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EDITORIAL

Como “vaso ruim nao quebra”, estamos aqui outra vez.

Desta feita, entretanto, traremos ndo s informacgdes de praxe, mas,
especialmente, alguns esclarecimentos necessarios pelo conhecimento
tomado da idéia que alguns estdo firmando sobre nossa publicacao.

Quando dos idos da revista, em que a sua elaboracdo era sonhada , de
grata recordacdo aos membros fundadores ja formados (Eduardo — hoje
professor substituto, tendo ajudado na avaliacdo dos trabalhos -, Fabiano,
Fabio e Marquinhos), pensou-se em um objeto para o incentivo a pesquisa
cientifica dos alunos do curso de direito da UFRN, até entdo ressentindo de
um meio regular para tal.

Com o envolver da revista, a quantidade (verifique-se o numero de
paginas publicadas nos numeros anteriores: 73 — n.° 01, 97 — n.° 02, 188 —
n° 03 — e 206 — n.° 04) e a quantidade dos trabalhos foi crescendo
geometricamente. A isso some-se uma realidade ndo tdo aprazivel: o
qguantum de pessoas na Comisséo Editorial nunca dava conta do trabalho.

Em verdade, se antes tinhamos de fomentar com todo 0 nosso vigor
para que os alunos se sentissem estimulados a escrever para a revista, hoje
em dia isso ndo é mais necessario. Com alvissaras, os trabalhos sdo muitos
e de excelente qualidade.

Trabalhos de alunos da UFRN, de outras universidades e faculdades,
além dos trabalhos dos ja graduados enchem-nos os olhos. Com imensa
exultacdo tivemos oportunidades de deparar-nos com colegas, antes
retraidos, agora estimulados a escrever e a expor opinides, e, de fato,
fazendo-o.

Dito isso, estabelecemos a priori, a imediata preferéncia dos alunos do
curso de direito da UFRN para publicacdo (conforme Normas Para
Apresentacdo de Originais, publicada na ultima edicéo).

O processo de formacdo desta nossa honrada publicacdo, se ndo é um
dos doze trabalhos de Hércules, é algo que demanda um certo tempo.
Apesar disso, desde os numeros 03 e 04 a fim de melhorar (essa é sempre a
nossa meta) a qualidade do material, achamos por bem que todos os artigos



seriam relidos, a fim de se verificar e evitar eventuais erros ortograficos ou
mesmo de digitacdo (que geralmente passam despercebidos a quem esta
escrevendo). Sem, jamais, modificar a frase ou mesmo qualquer palavra do
texto.

Pelo tanto de trabalhos (temos recebido, em média, de 25 a 35)
também ndo pudemos mais fazer como antes, ou seja, encaminha-los aos
professores e estes, quando houvessem por bem, sugerissem ou
aconselhassem para que o aluno modificasse o0 determinado ponto ou
apontamento, de forma a ficar mais completo. Caso assim fosse, veriamos
0 numero de paginas aumentarem em um cento, a cada lancamento,
inviabilizando-se, ao longo prazo, a IN VERBIS. Se pudéssemos,
prolongariamos todos os estudos e ndo apenas alguns.

Pari passu, na seqliéncia a esta nossa decisdo, publicamos as novas
normas para apresentacdo de originais, enfatizando a necessidade de 0s
alunos procurarem os professores do curso de direito para que 0s
mesmos sirvam de orientadores para 0s seus trabalhos, a fim de
garantir um nivel minimo de qualidade.

N&o obstante, ainda que os trabalhos tenham sido orientados, séo eles
novamente submetidos a apreciacdo de outro professor (a escolha deste é
feita em reunido, levando-se em conta a area de atuacdo, de ensino, de
conhecimento, o conceito de que dispdes o docente em determinada
disciplina, o tempo disponivel e a acessibilidade), para garantir-se a
neutralidade da escolha.

No que concerne a esses professores, fazemos questdo absoluta de
manter a discricdo quanto a seus nomes, para evitar pressdes (alunos
intercedendo diretamente junto ao professor para saber se o trabalho sera
ou ndo publicado) ou comparag6es (no caso de trabalhos orientados por
determinado professor e rejeitados por outro).

Apols a analise pelos mestres, e dependendo da abundancia de
trabalhos selecionados, sdo 0s mesmos submetidos aos integrantes do
Conselho Editorial para averiguacdo da adequacdo de suas idéias ou
conteudo a filosofia da revista (pela atualidade, propriedade, consisténcia,
originalidade e criatividade). Essa escolha é tdo somente para garantir o
padrdo minimo de qualidade que sempre vem pautando a publicagdo (com
elogios dos professores e demais operadores do direito).

Mesmo assim, e nisso temos que ser sinceros, notamos junto a alguns
poucos (queremos crer que assim o seja, pois do contrario é de se repensar



a nossa colaboracéo), que tais orientacOes (e o conseqlente resultado delas:
a IN VERBIS) vem sendo creditadas como de duvidosa eficacia.

A Comissdo Editorial é aberta a quem dela queira participar e opinar,
bem como trabalhar (ndo existe uma casta, como alguns créem), tanto
mais pelo fato de serem cada vez mais escassos 0s candidatos a nela se
integrarem. Fazemos até um apelo a quem esteja interessado em dela tomar
parte que nos procurem, a fim de transmitirmos a diminuta experiéncia no
assunto.

Em que pese tudo isso que foi dito, que ndo parece tanto uma
elucidacdo (mas que na verdade é), continuamos com nossa empreitada
(esse plarimo abrange os alunos, os professores, a UFRN, enfim, todos 0s
que contribuiram para a nossa concrecdo), na pertindcia exagerada e
caracteristica dos jovens.

Bem, mas vamos ao que interessa.

Mais uma vez vimos a0 mundo sob os gratos auspicios da nossa
universidade (por meio da UFRN e seu magnifico Reitor Ivonildo Rego, do
CCSA e sua Diretora Prof.2 Socorro Borba, e da Editora Universitaria, por
meio de sua Diretora Sirleide Pereira) com uma excelente tiragem.

Como prometido, ja estamos expedindo os certificados de publicacdo
dos trabalhos, por intermédio da Diretora do CCSA (e companheira de
longa data...), Professora Socorro Borba, aptos a servirem como titulos
juridicos.

Integrou-se ao nosso corpo editorial a colega Jéssica, que mostrou-se
concrescente com a filosofia da revista e, principalmente, disposta a dar-lhe
continuidade. Ademais disso, trouxe um novo ar feminino a este “clube do
bolinha”, de maioria eminentemente masculina.

No mais era isso gque tinhamos para 0 momento, esperando que 0

recado tenha sido dado, e que este nimero tenha atingido o virtuosismo
idealizado.

A COMISSAO EDITORIAL
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| - BREVE INTROITO

“Os limites do poder de policia administrativa s&0 demarcados
pelo interesse social em conciliagio com os direitos
fundamentais do individuo assegurados na Constituicdo da
Republica (art. 5.°)” (Hely Lopes Meirelles)*

Nos dias de hoje, a par do moderno entendimento de que o Estado sé
deve interferir nas atividades vistas como afeitas aos interesses dos
particulares quando estritamente necessario, vé-se com uma freqiiéncia latente
as restricdes que o Poder Publico impde em nossas vidas.

Essa interferéncia, ditada por raz6es de ordem publica — quais sejam a
necessidade de limitacdo ao direito de liberdade e invocando-se o bem
comum, privilegiando-se sempre o conjunto, ainda que em prejuizo da
comunidade.

! Direito Administrativo Brasileiro, 21 ed., Malheiros, p. 119
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Conquanto tal atitude seja necessaria, impende verificar um aspecto:
até onde a Administracdo Publica pode ir nessas restricdes aos direitos
dos administradores?

A questdo é complexa, envolvendo néo so critérios de ordem juridica,
mas identicamente de ordem histdrico-socioldgica, porquanto indispensavel
definir-se as raizes da atividade ordenadora do Estado.

Por este estudo propusermo-nos a descortinar um pouco essa
indagacdo, desanuviando algumas perquiri¢cdes as quais ressaltamos como de
primordial importancia para se considerar o atual estagio do poder estatal de
interferir na seara privada, sob as mais diversas formas, como a fiscalizacéo a
prevencéo, a limitag&o, o controle etc.

As citacbes e referencias foram rigorosamente respeitadas, por
reconhecimento a seus autores, bem como presume-se que as interpretacdes
das idéias, ora feitas, condigam com o que os mestres realmente quiseram
professar, desenvolvendo-se o tema e algumas de suas ilacdes, para, ao final,
apresentarem-se as solugcfes da vexata quaestio ora proposta.

I —-DO SURGIMENTO

Deriva a palavra policia do grego politeia, da forma latina politia e
possui diversas significacdes, dentre as que nos interessam ao presente
trabalho: modo de vida do cidad&o, vida e administracdo de homem de Estado,
medidas de governo, entre outras.?

Na Idade Média, a época do feudalismo, havia para os principes o
poder denominado de jus politiae, que designava tudo o0 que era
imprescindivel & boa ordem da sociedade civil. ®

Apbs essa fase, passou-se a entender esse jus politiae como a atividade
do Estado compreendendo os poderes amplos de que dispunha o principe, de
intromissdo na vida privada dos cidaddos, incluindo sua vida religiosa e
espiritual, sempre com o escopo da seguranca e do bem estar coletivo.

Com o passar do tempo, o “direito de policia” do principe foi
diminuindo, deixando de alcancar determinadas atividades da sociedade,
como as religiosas, as militares e as financeiras, chegando ao momento em
que se reduziu a normas relativas a atividade interna da Administracéo. *

Nesse periodo, chamado de Estado de Policia, 0 jus politiae estava
fora do controle jurisdicional.

Com o surgimento do Estado de Direito, fundamentado no principio da
legalidade, inadmitiu-se a existéncia de leis a que o principe ndo se
submetesse.

2 José Cretella Junior, Tratado de Direito Administrativo, vol. V, p. 15.

® Cfr. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, 62 ed., Ed.Atlas, 1996, Sao Paulo, p. 93.

* I1dem, ob. e p. Citadas (Apud Garrido Falla, 1962, pp. 113-115).
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Tal muito ocorreu no periodo absolutista, em que o Estado Policia
representava uma excrescéncia em que todos a ele se submetiam, menos o
proprio Estado.

Inicialmente o Estado de Direito realcou o liberalismo, em que 0s
direitos subjetivos do individuo eram al¢ados a um status de inatingiveis. Por
ser assim, qualquer interferéncia que se fizesse nos direitos dos cidad&os
deveria se excecdo, primando-se pela seguranca e pela ordem publica.

A partir do intervencionismo estatal que caracterizou a segunda etapa
do Estado de Direito admitiu-se a interferéncia também na ordem econémica e
social.

O subsequente desenvolvimento do Estado fez com que essa atividade
abrangesse o0 mais variado contexto das diversas formas de relacionamentos
interpessoais da vida em comum.

Hoje, face ao incremento da vida em sociedade, dado-nos € dizer que
inexiste area especifica, que envolva interesses da coletividade, onde ao
Estado é negado essa atividade limitadora.

Valido ressaltar que a idéia de policia é insita ao Estado, pois 0s
interesses coletivos (ou de alguma coletividade) representados por aquele
sempre fora de tutelados por uma ou outra forma sua de atuacdo. J& o disse o
preclaro Cretella Junior, para quem “A idéia de Estado é inseparavel da de

; « 5
policia”.

I11 - DA EXPRESSAO PODER DE POLICIA

Grassa certa unissonancia dentre alguns doutrinadores acerca da
importancia da expressdo “poder de policia”, estribados no espélio de Agustin
Gordillo.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello® por exemplo, é inaceitavel
pensar-lhe como poder, por conter em seu bojo coisas inconcilidveis como leis
e atos administrativos, ou seja, disposi¢cbes superiores e providencias
subalternas. Acrescenta 0 mencionado autor que a utilizacdo dessa expressdo
faz supor um poder natural — e n&o fruto da lei’ - da Administrac&o ptblica.

Ainda assim, por outro lado, entende-se que a diversidade de
intervencOes estatais no Estado Social, pelas suas peculiaridades, nao
poderiam ser todas englobadas sob a espécime tnica de poder de policia. ®

5 Ob. citada, p. 42.

® Curso de Direito Administrativo, 82 ed., Malheiros, pp. 484-485.

" Calos Ari Sundfeld faz a mesma observagéo, por entender perigoso aceitar-se o “poder de policia” como
qualquer providéncia tendente a realizar a boa ordem da coisa publica, porque, segundo ainda o citado
autor, a expressdo penderia para uma conotagdo autoritaria. Consoante ainda o referido autor, a atividade
exercida sobre a nocédo de poder de policia deve, obrigatoriamente, ser em virtude de lei. (Ver seu Direito
Administrativo Ordenador, Malheiros, pp. 10-15).

¥ Idem, ob. e pp. citadas.
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De outro modo, aponta-nos o ja citado Mestre Celso Antdnio Bandeira
de Mello que o poder de policia pode ter um sentindo amplo e um sentido
restrito. Pelo primeiro seriam tanto os atos do Executivo quanto do
Legislativo, representados por medidas regradoras da esfera de liberdade e da
propriedade dos individuos. Stricto sensu, seriam as intervencOes, gerais
(regulamentos) ou concretas (autorizacdes, licencas e injuncdes), do pode
Executivo feitas no direito do particular em prol da comunidade. °

Em que pese a argucia e propriedade dos argumentos dos lentes
citados, a usualidade secular da expressdo tomou-a tdo arraigada que
dificilmente ser4 transmudada', pelo que utilizar-se-4 daqui para frente a
expressao poder de policia na presente obra como sinénima de administracéo
ordenadora — entendendo esta como a mais correta, mencionada
brilhantemente que foi pelo eminente Carlos Ari Sundfeld" - e
condicionadora, em todas as suas facetas, ndo olvidando-se os argumentos
expendidos.

IV - DO FUNDAMENTO E DA RAZAO

Podemos dizer, sem embargo de posi¢cGes outras, que dos maiores
pilares do Estado Democratico de Direito sdo os direitos de liberdade e de
propriedade, com todos os seus desdobramentos. Eles representam o que ha de
mais louvado em termos de garantias individuais, dentro das concepgdes dessa
espécie de Estado.

Inobstante, esses direitos, como de resto todos os outros, podem sofrer,
em hipoteses especificas, limitagdes e condicionamentos, sempre com vistas a
possibilitar o seu normal exercicio por seus outros titulares e, em virtude
disso, o proprio bem comum.

Poder-se-ia entender que isto seria uma negacdo da plenitude de tais
direitos, uma vez que podem ser restringidos. Mas esse ndo € o caminho.

Em verdade, esses condicionamentos, que sdo feitos sob o palio do
bem comum, apenas reafirmam a preocupacdo do Poder Publico em que todos
0s seus administrados possam usufruir de tais direitos.

E que, a ndo serem observados tratamentos peculiares, caso a caso,
ocorreriam, com frequéncia, hipdteses de exercicio desses direitos por uns que
afrontariam direta ou indiretamente a sua frui¢cdo por outros.

J& disse o eminente Marcelo Caetano, com proficuidade, que “Numa
sociedade onde cada um possa fazer tudo quanto lhe apeteca sem pensar nos

° Ob. citada, pp. 487-488.

9E como a utilizagio das expressdes “Poderes Legislativo”, “Executivo” e “Judiciario”, quando os
preceitos publicistas de ha muito ja verificaram tratar-se sim, de funcdes, e ndo poderes, elucidado que o
poder estatal é o Unico.

1 Em obras ja mencionadas, p. 16, deixando claro que a utilizagdo da expresséo ja havia sido feita na
doutrina alema, o que ndo obscurece a inteligéncia de seu emprego, fundamentado com especial
percuciéncia.
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interesses, nas necessidades, nos direitos dos outros ndo héa liberdade. Porque
0s mais fortes, menos escrupulosos, 0s mais poderosos oprimirdo os que
nao lhes possam resistir.”2 (grifou-se)

Em assim sendo, para que seja mantido o equilibrio do direito,
possibilitando-lhe a todos, interfere a Administracdo Publica, em hipdteses
justificadas, dentro da esfera juridica do individuo.

E € essa potestade estatal que fundamenta as restricdes impostas pelo
Estado, tendo sua razdo de ser no interesse social®®, justificador da polia
administrativa.

De observar que as restri¢oes séo feitas com base em lei. Se por vezes
a prépria lei ja define a proibicéo, isso ndo quer dizer que o ndo detalhismo
legal sobre como exercer o condicionamento do direito em determinada
matéria empeca o exercicio da limitacdo ordenadora.

Ora, como € cedico, € impossivel ao legislador prever todas as
vertentes e variantes da vida cotidiana, tanto mais para a atuacédo especifica do
administrador na esfera do particular. E é justamente por isso, quando a
propria lei ndo preveja os modos do condicionamento ou a forma de atuar — ou
seja, quando ha vinculacdo -, exercer a atividade da maneira que melhor
convenha ao interesse coletivo e aos primados regedores do direito publico,
observando os principios que Ihe sdo inerentes.

A isso de denomina discricionariedade.'®, *°

V — UM ADENDO SOBRE A NATUREZA JURIDICA DO PODER DE
POLICIA

Em geral, atribui-se ao poder de policia um carater negativo, posto que
tratar-se-ia de uma atividade voltada sempre a uma idéia de comportamento
refreado por parte do administrador.

Entende-se que esse critério s6 seria Util enquanto servidor de
referencial para a distincao entre o poder de policia e o servi¢o publico (visto
que este consiste em um ofertamento de uma fruicdo ou utilidade, ou seja,
uma atividade positiva).

Acrescenta-se, além disso, que este carater restritivo — ou ndo —
dependeria do ponto de vista de analise: ao estar-se evitando um

12 Principios Fundamentais do Direito Administrativo, forense, 1977.

13 Nesse sentido Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 21 ed., Malheiros, p. 117.

10 prestigiado Celso Antonio Bandeira de Mello, entretanto, prezando pelo cientificismo, fulmina a
expressdo “poder de policia discricionario”, porquanto defenda que, uma vez que existam hip6teses em
gue o administrador atue vinculadamente, por previsdao legal minuciosa, impossivel se tomar a
expressividade do poder de policia discricionario. Nesse interim, considera como correto falar em atos
sobre a égide de competéncia discricionaria do poder de policia e atos vinculados (Vide seu Curso de
Direito Administrativo, 82 ed., Malheiros, p. 494).

15 \er mais detalhes no capitulo sobre atributos do poder de policia, principalmente sobre os limites a
essa gama de escolha do administrador.
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comportamento danoso a coletividade, na verdade, sob outro contexto,
analogamente estar-se-ia construindo um patriménio ideal, que seria o respeito
aquela situacdo vergasta. E, pari passu, 0 que era negativo poderia ser
positivo, sob outro espeque™.

Entretanto, Celso Antdnio Bandeira de Mello, embora admita que o
poder de policia tem um sentido negativo ou positivo conforme o horizonte de
analise, no que o considera na quase-totalidade®’ dos casos, acaba por dar-nos
o0 subsidio para o discrimen da questdo, quando reporta-se as hipdteses previas
nos arts. 5.0 XXI11'8, 189, § 4.°°, da Carta Politica, como excecdes a essa
regra geral®.

O poder de policia €, na verdade, uma atividade voltada sempre para
que se evite a pratica de certa conduta prejudicial aos valores estabelecidos
por uma dada comunidade.

Contudo, e isso tem de ser admitido, a Administracdo Publica
transveste-se, ndo sO de fiscalizadora prévia ou individual rejeitado pela
ordem juridica.

Nessa ultima hipotese, o Poder Publico passa a sancionar e pode
multar, embargar, interditar, demolir etc. Mas a intencdo ndo € simplesmente
reprimir a conduta do particular afrontosa escopo de servir de exemplo para
gue outros individuos ndo ajam da mesma forma, sob pena de incorrerem
nas mesmas sangdes, servindo-se disso o Estado para a preservacdo da ordem
juridica previamente estabelecida.

Se a ratio essendi do poder de policia é evitar condutas desabonadoras
(e positivas) da ordem previamente estabelecida, agindo sempre com esse
propdsito e exigindo do particular comportamentos abstencionistas, ndo ha
como entender nos exemplos constitucionais citados pelo jus-administrativista
Celso Antbnio Bandeira de Mello (o ndo cumprimento da funcdo social da
propriedade combinado com o desatendimento a politica urbana como amparo
para uma existéncia que entende o autor ser de um fazer, ensejando a atuacao

1¢ Celso Antonio Bandeira de Mello, em sua obra j& mencionada, cita como exemplo “As limitagdes ao
direito de construir firmadas em favor de um objetivo urbanistico estético, tal a que favorece perspectivas
e dimensdes que embelezam uma area citadina, ou a que beneficia uma ‘perspectiva monumental’, visam
ndo s6 salvaguardar, mas, até mesmo, ‘construir’ um valor estético em beneficio da cidade (...)” (p. 487-
488).

7 Nos afigura plausivel que o autor excepcionalmente a hipétese de condicionamento do uso da
propriedade imobiliaria, o que, concessa venia, discordamos, como adiante se explicard.

18 «(...) a propriedade atender4 a sua fungo social;”.

¥ Verbis: “Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder pdblico Municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢@es
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

§ 4°. E facultado do Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor,
exigir, nos termos da lei federal, do proprietério do solo urbano néo edificado, subutilizando ou nao
utilizado, que promova o seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| — parcelamento ou edificagdo compulsorios;

Il — imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;”

% Ressalte-se que o publicista, ao conceituar o poder de policia, deixou claro em seu contetido o dever de
abstencdo (non facere) — ob. Ja referida, p. 494.
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da policia administrativa, sob a forma dos incisos | e 1l, do paragrafo 4.°, do
art. 182, da Constituicao Federal) um atuar positivo dos administrados.

A existéncia ndo é para que o particular atenda a politica urbana.
E sim, para que ele ndo a desatenda. Pode parecer a mesma coisa, mas
entendemos que a negativa se impde.

Se bem que para atender a politica urbana tera o cidadao de obedecer
as formas de utilizagdo bastante previstas em lei — e esse agir do administrado
€ uma acdo, portanto atitude positiva, mas um agir dentro dos limites legais -,
ndo quer isso dizer que a existéncia seja de uma atitude positiva (um facere,
como diz o preclaro autor), mas, sim, de um ndo desatendimento a norma
legal (um non facere) — uma néo-violacédo a dita norma.

O agir do administrado € mera decorréncia, efeito, do traco negativista
— leia-se abstencionista — da administracdo ordenadora. Dessarte, a atitude
efetiva ou omissiva do particular é a forma de atender a conduta imposta pela
policia administrativa, que ndo se confunde com a exigéncia desta Ultima de
que o primeiro ndo descumpra os preceitos legais.

A ndo se entender desta maneira, considerar-se-ia, exempli gratia, que
a exigéncia legal de que as reunides ptblicas sejam pacificas® implicaria em
um poder de policia de conotagdo positiva, alvitrando-se que reclamar-se-ia
um comportamento pacifico por parte dos reunidos (um fazer, ou seja, um
reunir-se pacificamente), ao invés de uma aglutinacdo de forma nédo aguerrida
(um néo-fazer, relativamente a qualquer espécie de violéncia).

De igual modo, a limitacdo legal de velocidade maxima no transito,
uma vez de ter o motorista que respeitar tal disposicdo, a exigéncia legal
passaria de um ndo-fazer (ou seja, deixar o particular de ultrapassar o limite
legal de velocidade) para um fazer (sempre respeitar o limite legal da
velocidade). O ser humano ndo é um autébmato. Se for preciso, por acaso,
ultrapassar o limite legal de velocidade para salvar uma vida? Entdo, nesse
caso, estard caracterizado uma atitude positiva (ele realmente ultrapassou o
limite legal). E sé se fala em atitude positiva na medida em que essa reveste-
se de importancia, por ter sido praticado a margem da lei que estabelecia o
limite, a partir de onde o individuo ndo poderia mais atuar (0 non facere de
que se falou), obrando portanto ilicitamente®?, estando nesse ponto o interesse
da Administracéo Publica.

Tal raciocinio é de ser entendido a luz do principio da legalidade. De
conotacg&o restritiva para a Administracdo — que s6 pode fazer aquilo que a lei
prevé — ele é ampliado em seu conteudo para os particulares — que podem
fazer tudo o que a lei ndo proiba®. E é justamente da proscricdo da lei que
surge a obrigatoriedade da conduta absenteista.

2L Art. 5.9, XVI, da Lex Magna.
22 Ainda que deva-se contrapesar 0 motivo que demandou a conduta ilicita.

2% Art. 5°, inciso II, da Constituigio Patria: “ninguém sera obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma

coisa sendo em virtude de lei”.
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Dito isso, deixamos claro o pensamento no sentido que o poder de
policia € uma atividade eminentemente abstencionista, denotando sempre
um nao-fazer, ainda que a ordem legal possa se fazer observar por meio
de atos materialmente positivos*.

VI-DO CONCEITO

P6 envolver uma variacdo gama de atuacOes e diversas razdes de
existéncia, € dificil a definicdo dessa atividade estatal — os conceitos dos
institutos juridicos primam pela falta de completitude, dada a intensa
abstracdo caracteristica a ciéncia do direito.

Nesse passo, € de clarificar-se a necessidade de contextualizar na
formulacdo os tracos peculiares ao exercicio do poder de policia: provir o
mesmo da Administracdo Publica, ter como atingidos uma pessoa ou grupo de
pessoas, ter razdo de ser no interesse coletivo, fundar-se na lei, ser uma
atividade que possibilite a efetivacdo do interesse publico e estar legitimada
pela obediéncia ao regime juridico proprio da Administracao Pablica.

Assim, conceituamos poder de policia como a atividade do Poder
Publico, utilizando-se de sua supremacia e jungida sob o regime juridico
administrativo, tendente a limitar ou condicionar, impositivamente e sob
as mais diversas formas, sob o alicerce da lei, direitos individuais a
liberdade ou a propriedade, em proveito da hegemonia do interesse
publico maior.

VIl - MEIOS DE ATUACAO

De inicio, ressalta-se que o poder de policia ndo se coaduna
especificamente com o moderno juizo de servi¢co pablico, na medida que, ao
contrério daquele, que representa uma limitacdo ao particular, no ultimo
ocorre a prestacdo de uma utilidade ou fruicdo feita pelo Estado — direta ou
indiretamente, ou, diversamente, mediante delegacao, concessao ou permissao
— ao particular.

Esclarecido esse ponto, indaga-se: como podem ser as formas de
atuacao do Estado para exercer o Poder de Policia?

Como ja dito anteriormente, 0s meios de atuacdo podem se dar atraves
de forma geral e abstrata ou de forma individualizada e concreta.

Aguela se da por meio dos atos normativos promanados do Legislativo
(leis) e regulados pelo Executivo (através de decretos, resolucdes, portarias
e instrucdes). A lex definira as situacGes a serem reguladas, as pessoas a

% No particular, concordamos com a feliz expressdo do ilustre autor em comento, quando diz que tais
hipoteses sdo “mera aparéncia da obrigacao de fazer” (ob. Citada, p. 489).



serem atingidas, o campo de atuacdo, 0s agentes publicos competentes e as
san¢Oes cabiveis.

Por obvio que ndo é indispensavel que a lei seja sempre casuista
quanto a isso, ja que cabera ao Executivo — regulamentando a matéria, pelos
meios normais: decretos, regulamentos, portarias etc. — e ao administrador
competente complementar a eficdcia da norma relativamente aos fins
almejados, analisando casos e situagdes concretas, a medida que véo surgindo
e com 0s quais ja estejam acostumados a lidar, conhecimentos estes que estdo
fora da alcada do legislador.

A concretude e eficacia da norma limitadora s6 tem seu apice quando
possibilita pelos atos administrativos e operacdes materiais de aplicacdo da lei
ao caso concreto. S8o as medidas preventivas (fiscalizacdo, vistoria,
autorizacdo etc.) e repressivas (interdicdo de atividade, embargo
admizr;istrativo de obra, apreensdo de mercadorias, aplicacdo de multas
etc.).

Nesse parametro, essas medidas podem ser as mais variadas possiveis,
desde que obedecam aos principios da Administracdo Publica e que estejam,
ao menos inteligiveis, dentro da lei ordenadora do comportamento do
administrado.

VIII - CARACTERISTICAS OU ATRIBUTOS

O poder de policia tem alguns caracteres que Ihe ajudam a exercer com
precisdo e resultados os fins a que se prop@e. E, justamente por isso, é que sdo
insitos a todo ato de limitacdo ordenadora.

Tais sdo a discricionariedade, a auto-executoriedade e a
coercibilidade.

A discricionariedade é a oportunidade dada ao administrador para que,
dentro dos limites fixados em lei, tome determinada atitude em vista da
situacdo real ensejadora da medida. Verifica-se que é dado ao agente publico
fazer a opcdo - desde que a nonna legalpennita e a situacdo exija - dentre
outras possiveis.

Tal entendimento, no contexto em questdo comentado sob o norte do
saudoso Hely Lopes Meirelles - que defende em sua obra® uma
discricionariedade que inspira um certo exagero de liberalidade permitido ao
Administracéo -, ressaltados os aspectos dessa escolha como de livre arbitrio
do administrador, parece-nos que deva ser vista com cuidado. E que ao
administrador, na consecucgéo de seu objetivo mor de servir aos cidadaos, nao

% Carlos Ari Sundfeld fala, elaboradamente, fala em técnicas da administragdo ordenadora: a primeira
seria a criagdo (por via de ato administrativo), de situacao juridica tipica da vida privada; a segunda seria
a regulacdo administrativa do exercicio dos direitos titularizados pelos particulares, de modo a definir-
Ihes o perfil; a terceira seria o sacrificio; e a quarta e Gltima seria a imposicao, aos particulares, de deveres
ggténomos (Ob. Citada, pp. 26-27).

Ob. citada, p. 120.

19



é dado escolher uma hipdtese dentre as possiveis. Ele tem de escolher a
melhor atitude a ser tomada, sob pena de prestacdo deficiente do servico e de
responsabilidade da Administragdo.

Cumpre destacar, além disso, que essa permissividade s6 é idbnea
quando a lei deixar margem para que ocorra a
discricionariedade?’administrativa. Com relevo, existem os atos vinculados, 0s
quais ndo podem ser interpretados em face da situacdo fatica. Em tais
situacOes, a lei prevé a incidéncia e cabe ao Estado agir conforme
determinado.

A doutrina® apresenta como exemplos classicos, dirimidores da
questéo, os da licenca e autorizacao.

Ocorre e entende-se que a licenca é ato plenamente vinculado, j& que
preenchidos o0s requisitos legais exigiveis, tem o cidaddo o direito
insofisméavel ao beneficio (por exemplo licenca para construir).

Ja a autorizacdo é ato discricionério, situando-se que o Poder Publico
pode analisar, caso a caso, a conveniéncia ou nao da sua expedicdo, tendo em
vista 0 interesse publico em questdo. Nesse sentido é que deve o
administrador sopesar a relevancia do argumento do requerente para conceder
o beneplécito invocado (o exemplo habitual é o da autorizagdo para porte de
arma).

Outro atributo é o da auto-executoriedade, que ndo é outra coisa sendo
a possibilidade de a Administracdo fazer cumprir suas determinacfes sem
recorrer previamente ao Judiciério, utilizando-se de seus proprios meios.

Fala-se no desdobramento da auto-executoriedade em dois: a
exigibilidade e a executoriedade. Aquela seria a atribuicdo dada a
Administracdo para que suas decisdes sejam exequiveis, independentemente
de intervencdo ao Judiciario. A outra quer dizer que, uma vez tomada a
decisdo executavel, realizard a Administracdo diretamente, sponte propria,
com as operagbes materiais necessdrias, a medida limitadora ou
condicionamento, usando, inclusive e se condizente com a situacdo, da forca
publica.

Né&o existe em todas as medidas de policia. Tem de ser prevista em lei,
ser a medida arrimada em relevante urgéncia ndo comportar a espera de um
pronunciamento judicial - ou, também, ndo existir outra via de direito habil a
assegurar o interesse publico.?

A coercibilidade é a imposicao coativa das medidas administrativas do
poder de policia. E intimamente ligado ao atributo da auto-executoriedade,
posto 3%1ue a esta pressupOe aquela. Pode ensejar inclusive o uso da forca
fisica.

%7 0 insigne Celso Antdnio Bandeira de Mello, como ja se enfatizou, é expresso ao afirmar que inexiste
um poder discricionario, mas sim, atos onde a Administragdo Publica exerce uma competéncia
discricionaria e atos onde os quais a atuacdo administrativa é totalmente vinculada (Ob. citada, p. 494).
%8 Celso Antonio Bandeira de Mello e Maria Sylvia Zanella Di Pietro, obras j4 citadas.

2% \/er mais detalhes nos capitulos XI e XII.

%% 1dem.



IX - POLICIA ADMINISTRATIVA E DE SEGURANGA31*-* E ALGUMAS
CLASSIFICACOES OUTRAS

O exercicio do poder de policia que o Estado exerce pode se dar sobre
duas determinadas areas: a penal e a ndo penal.

Diz-se que a policia de seguranca €é repressiva, enquanto que a
administrativa seria preventiva. Ndo procedem tais critérios de diferenciacéo.

E que a policia administrativa tanto pode ter carater preventivo
(fiscalizando condicOes sanitarias de hospitais) como repressivo (ao interditar,
por exemplo, esses hospitais por falta das condi¢des de que ja se falou).

As opinides doutrinarias mais autorizadas ja condenam esse trilhar® e
aparenta-se mais correto distinguir tais espécies a partir do contexto juridico
em que se inserem.

A policia de seguranca visa a dar cumprimento ao direito publico
subjetivo do Estado de punir os infratores da esfera penal da ordem juridica,
ao passo que a interferéncia da policia administrativa se da sob a égide de
matéria ndo-penal.

Outrossim, a policia de seguranca incide sobre pessoas, enquanto a
administrativa sobre bens, direitos ou atividades.** Aquela é privativa de
corporagdes (Policia Militar ou Civil) enquanto a ultima é insita a
Administragdo como um todo.

Celso Antdnio Bandeira de Mello ressalta que a policia de seguranca
rege-se pelas leis processuais penais! sdo passo que a administrativa é
conduzida pelas normas administrativas.*

Ademais disso, aapoll’cia Judiciaria ostensiva pode se revestir do papel
de policia administrativa®, em atribuicdo dispare, mas complementar, da que

*'Embora a maioria dos administrativistas utilizem-se da expressdo policia judiciaria como sindnima de
policia de seguranca, achamos por bem - e em respeito ao devido situamento dos conceitos e institutos
juridicos - empregar a Gltima, pois, com acuidade e a luz da ordem juridica estatuida pela atual Carta
Politica, constitucionalistas do escol de José Afonso da Silva (em seu Curso de Direito Constitucional
Positivo, 9.2 ed., Malheiros, p. 658), tratam do tema, e situam a policia judiciaria como espécie do género
policia de seguranga. Ao nosso estudo, interessa o conteldo e atribui¢Ges da policia de seguranca.

%2 A policia de seguranca se divide em duas: a ostensiva e a judiciaria. A primeira, ope legis (art. 144, §
5.., da Constituicdo Federal), via de regra é executada pelas policias militares, a quem cabe a policia
ostensiva e a preservacdo da ordem publica. A policia civil, cabe, ressalvada a competéncia da Unido, as
funcdes de policia judicidria (que tem por objetivo as a¢Ges de investigacdo, apuragdo de infracfes penais
e indicacdo de sua autoria). As duas, com constancia, se confundem na pratica. Muitas vezes a Policia
Militar assume o encargo de policia judiciaria. Deveras, ha cormitos sérios entre as duas corporagdes (até
confrontos armados), fazendo-se mister uma maior diferenciagdo, ou quem sabe uma juncdo (a
semelhanga do que ocorre nos Estados Unidos, por exemplo). O tema deve ser analisado com pertinacia e
brevidade. Para maiores detalhes ver José Afonso da Silva, ob. e p. citadas.

%3 Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Celso Antdnio Bandeira de Mello (citando Rolland), obs. citadas, pp.
96 e 491, respectivamente.

%% Cfr. Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Hely Lopes Meirelles, obs. citadas, pp. 96 e 115, respectivamente
% Ob. citada, p. 492. Ver nota seguinte, fundada nesse vélido e apropriado raciocinio.

% por exemplo, a dissolugéo, pacifica e sem resisténcia, de um comicio ou de uma passeata (atividade que
se considera tipicamente de policia administrativa, cfr. Celso Antbnio Bandeira de Mello, ob. citada, p.
491), que de alguma forma esteja afrontando ao interesse publico, hd de ser feita, normalmente, pela
Policia Militar (responsavel pela policia de seguranca ostensiva e de preservagdo da ordem publica e
também porque ndo vislumbremos outra espécie de agente publico ou 6rgdo a praticar tal atitude, a
excecdo logica da Policia Civil e das Forgas Armadas). Se ndo ocorre confronto, nem eventuais
beligerancias, nem muito menos casuais prisdes, é de se reconhecer a atividade preponderantemente,
sendo excludentemente, de policia administrativa efetuada pela Policia Militar. S6 se caracterizaria como
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Ihe é insita.

Tendo em mente a area sobre a qual serd exercido o poder de policia,
costuma-se-lhe nominar detalhisticamente. Assim, seria policia sanitaria,
policia de trafego, policia florestal, policia do consumidor, policia dos
logradouros publicos etc.

Feitas essas consideracdes, passemos ao comento do crescimento das
atividades de policia administrativa do Estado.

X - DA EXTENSAO DO PODER ESTATAL CONDICIONADOR

Com o desenvolvimento da sociedade, a teor de suas inUmeras
relacBes de interdependéncia entre os individuos, aumenta, consideravelmente
0 campo de atuacdo estatal, no intuito de regrar os direitos dos particulares
para a graca de uma coletividade®’.

Direitos que antes ndo eram condicionados passam a sé-lo, quando
passa a entender-se como necessario. E a predominancia da idéia do Estado
Social, em que o todo prevalece sobre a parte.

Hipdteses de incidéncia de atuacdo do poder de policia sdo a protecao
a moral e aos bons costumes, a preservacdo da saude publica, o controle das
publicacbes, a seguranca das construcbes e dos transportes, a seguranca
nacional, o atendimento a um projeto arquiteténico e urbanistico especifico de
determinada area, o resguardo da ordem publica, o proprio atendimento da
fungdo social da propriedade, o policiamento das atitudes nocivas ao
consumidor, entre muitas outras.

Bem assim, atividades antes ndo sujeitas a nenhum fiscalizagdo mais
efetiva passam a ser melhor controladas e policiadas®, pelo que acreditamos
piamente que a tendéncia é de que o Estado hodierno passe a interferir cada
vez mais em areas onde antes ndo se fazia presente, desde que sempre,
ressalte-se, sobre o império da lei®, nos casos e forma que ela permitir, e
baseado em interesse social relevante.

X1 - DOS LIMITES A ADMINISTRACAO ORDENADORA

Depois das anteriores e esclarecedoras considera¢cfes, adentraremos no
ponto crucial deste estudo: qual o limiar do poder de policia? Até onde ele

policia de seguranga quando ocorresse a Infringéncia a tipo penal (por exemplo, dos arts. 329 - resisténcia
-, 330 - desobediéncia - e 331 - desacato -. do Estatuto Repressor Criminal, ou dos arts. 42 e 65, da Lei
das Contravencdes Penais). ensejando eventuais detencdes, ou seja, quando houvesse atitudes
enquadraveis e submetidas as leis penais e processuais penais.

37 Aliés, Carlos Ari Sundfeld, em sua obra premencionada diz, com propriedade: "No entanto. silo raros
hoje em dia os setores ndo regulamentados pelo Estado. Cada vez mais a lei se ocupa em disciplinar
diretamente as vatiadas facetas da vida privada" (p. 21).

% A titulo de exemplo, os recentes escandalos envolvendo institui¢des bancarias brasileiras, que serviram
de alerta para a sociedade e para o0 Governo, sobre a imperiosidade de se fiscalizar determinados direitos
(os das ditas instituicGes atuarem no sistema financeiro) sobre "rédeas curtas”, sob pena de gravame
econdmico publico de monta e descrédito da atuacdo do Poder Publico quanto a determinados setores
(Por que o Poder Publico, por meio de sua pollela administrativa, nilo funcionou em tais situacdes,
guando funciona tio bem em outras?..).

% o principio da legalidade é de primordial importancia no presente contexto, ja que, sabe-se, toda
atividade administrativa ordenadora deve ser feita nos estritos termos da lei, lob pena de desvio de
finalidade e consequiente Inatendimento a sua funcgéo social, além de, essencialmente, responsabilidade
ela Administracéo.

22



pode ir? Pode, inclusive, desconsiderar as garantias fundamentais do
particular?

O problema é que, com o acrescimo a area de abrangéncia da
ingeréncia estatal nos direitos dos individuos, toma-se essencial estabelecer-se
limites precisos.

Esse delineamento, ndo pode deixar de ser feito, ou escancarar-se-a
por demais a seara das injuncdes gerenciadoras estatais. O Poder do Estado, a
ndo ser limitado, pode constituir-se em um gigantismo sem igual, de vez que
veria engrandecer em proporcdes assustadoras se ndo contido.

O Estado ver-se-ia - e esta, como dissemos, é a tendéncia - sempre na
possibilidade de limitar, fiscalizar etc, ao talante da Administracdo em vigor e
dos que a fazem.

Nem se diga que esse assoberbamento estatal seria impossivel
porquanto as hipoteses de condicionamentos da liberdade e da propriedade
devam ser previstos expressamente em lei.

Muitas das vezes, conquanto essa interpretacdo deva ser ampliativa
apenas e tdo somente na medida do necessério, surge a atividade ordenadora
da prosaica analise da norma, ainda quando esta ndo preveja diretamente essa
atuacdo, sendo a partir de uma correta inducao.

Exemplo rico da doutrina autorizada é o do inciso XVI, do art. 5.°, da
Constituicdo Federal, que diz que "todos podem reunir-se pacificamente, sem
armas, em locais abertos ao publicos, independentemente de autorizacgao,
desde que nisso frustrem outra reunido anteriormente convocada para o
mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente”.

Da letra fria da lei podemos aviar cinco requisitos para tal reunido
publica: 1." a reunido ser pacifica; 2." ndo ocorrer a presenca de armas; 3.' ser 0
local aberto; 4." ndo frustrar outra reunido anteriormente convocada para o
local; e 5." prévio aviso a autoridade competente.

Pela analise, prima facie, normal se pensar que o simples atendimento
desses requisitos seja suficiente a caracterizacdo de tal direito. Mas, e se 0
local aberto for vizinho a um hospital ou a uma escola, por exemplo?

Denota-se que, a primeira vista, pensamos 0 atuar da administracdo
ordenadora somente quando a reunido ndo for pacifica, ou houver a presenca
de armas, ou, derradeiramente, que esteja frustrando outra reunido
anteriormente convocada, hipdteses em que a reunido pode ser dissolvida.
Entdo, como conciliar isso, nos casos em que mencionamos, de espagos
publicos préximos a hospitais ou escolas?

Ai também seré o caso de atuacéo da policia administrativa®®, uma vez
que o interesse social salta aos olhos (o siléncio l6gico a ser observado, que €
inerente a essas areas, por diversas razdes), mas ndo decorre esse atuar da
previsdo legal, e sim de sua confrontagdo com uma situacdo fatica, pois a
prépria sociedade estabelece parametros que devem ser obedecidos, por ser de
regra social comum.

Dito tudo isso para que verifiquemos a impossibilidade de se entender
gue o poder condicionador do Estado esta controlado - s6 por sé - ja que
adstrito ao principio da legalidade. Esse pensamento ¢ simplista e insuficiente.

Por isso, forgoso se faz estabelecer outras formas de controle desta

“0 Sem prejuizo da atuacdo da policia de seguranca. Compulsar anterior nota 36.
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atividade regradora do Estado, sob pena de seu engrandecimento imotivado e
arbitrério, prejudicando os préprios direitos que intenta preservar®..

Rectius, melhor controle desta atividade se da a partir da observancia
precisa de trés regras basicas, que nos aponta com muita percuciéncia Maria
Sylvia Zanella Di Pietro: a necessidade, a proporcionalidade e a eficacia®.

Pela primeira, s6 se dard a intervencdo da policia administrativa em
casos de real necessidade, em que sua atuacdo seja inevitavel. Assim, ndo
pode o administrador utilizar de seu poder de executor das leis sem que as
mesmas tenham sido descumpridas nem que haja uma ameaca iminente a
interesse publico. Nem se for possivel a utilizagdo de uma medida outra,
administrativa ou judicial, inatingidora ou menos afrontosa ao direito
individual e igualmente eficiente para tutelar o Interesse publico objetivado.
Do exemplo que foi citado anteriormente, se a reunido atendia aos requisitos
legais e ndo obstava nenhum outro Interesse coletivo, ndo ha porque Intervir a
Administracdo para dissolvé-la.

A proporcionalidade é a intensidade da medida tomada, relativamente
a sua imprescindibilidade, para evitar a situacao que Ihe € ensejadora. Exempli
gratia, quando a Administragdo demole uma construcdo, quando poderia ter
apenas interditado.

Ja a eficacia € a propriedade de utilizacdo da medida, de forma a que
seja apta a impedir o dano ao interesse plblico. E o caso de uma blitz feita
com vistas a evitar acidentes, em que s6 sao fiscalizadas as habilitagdes dos
motoristas, ndo cuidando a Administracdo do estado dos veiculos.

Nesse prospecto é que sempre que 0 exercicio da policia
administrativa ndo se coadunar com tais regras minimas a serem observadas,
estard fugindo de sua algada de competéncia, sujeitando-se a responder a
Administracdo Publica.

A tais premissas, acrescentariamos a observancia rigorosa da
legalidade*, da hegemonia do interesse publico (dos administrados e ndo do
administrador) e da subsuncdo ao regime juridico de direito administrativo.
Apesarde estarem previstas constitucionalmente para toda a Administracao
Pablica*, é sempre bom ressaltar sua importancia para o interessesub
examine.

“ 'No mais das vezes, sobretudo em um pais que até bem pouco tempo vivia sob 0s
auspicios de uma ditadura, temos de ter bastante cuidado em definir, ou ao menos
delimitar, certos fundamentos que podem ensejar a atuacdo do Estado junto a esfera
juridica dos administrados, tolhendo-lhes determinados direitos - quem ja ndo ouviu
falar em "razdes de seguranga nacional”: o Golpe Militar de 1964 (alguns militares
falam em revolugdo), os atos institucionais, a Emenda Constitucional de 1969, 8S
covardes torturas aos presos politicos, todos esses elementos vergonhosos do nosso
passado histérico vigeram sob essa égide -. E o caso do "interesse sociar. Com razdo, ele deve ser
realmente social, e ndo dos que fazem o poder. Por isso que se propde essa obra a possibilitar meios de
controle da policia administrativa.

*2 Ob. citada, p. 100.

3 43 Até porque "ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legar (art.
5°, inciso LIV, da Lei Bésica

* A administracdo plblica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos poderes da Unillo, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade (...) (art. 37, caput, da mencionada lei).
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Prega-se, de outro modo, a necessidade das condicOes de validade do
ato de policia que sdo a competéncia, a finalidade, a forma, a proporcional
idade da sancéo - de que j4 se falou e a legalidade dos meios empregados.*

Para o controle efetivo dos abusos cometidos no exercicio da policia
administrativa é de especial importancia a analise, pelo Poder Judiciario, da
atividade praticada em face do caso concreto.

Seré de vital importancia que o julgador verifique as situacdes que lhe
sejam apresentadas, ndo s6 como forma de responsabilizacdo do Estado, mas
como linha de raC|ocm|o a ser seguida, ou a0 menos deflnlndo liames para que
sejam evitadas*® certas situacdes pelo administrador.*’ E a expressdo
constitucional do principio da ndo exclusdo da apreciagdo pelo Judiciério, dos
mais importantes da nossa Constituicdo Cidada e que serve como arma de
grosso calibre contra os abusos do exercicio da atividade limitadora do
Estado.

XII - AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS INATACAVEIS

Consoante ja dito a exaustdo, cinge-se 0 poder ordenador do Estado
em dois especificos ambitos: o do direito a liberdade e o do direito a
propriedade.

Tais direitos sdo alcados, pela vigente ordem constitucional, a
categoria de garantias (leia-se direitos) fundamentais do cidad&o.*® Com
efeito, estdo previstos no Titulo li, da Carta Politica, sob o cognome "Dos
Direitos e Garantias Fundamentais.*®. Depreende-se dai a importancia com

* Hely Lopes Meirelles, ob. citada, pp. 124-125.
* Aqui, no Estado do Rio Grande do Norte, um exemplo particular d4-nos a idéia.

A cobranca antecipada do ICMS de determinadas mercadorias estava acarretando apreensdes das
mesmas pela Fiscalizacdo Tributaria, em face da recusa dos comerciantes em proceder ao pagamento
antecipado do dito imposto. Seguiu-se que estabelecimentos comerciais de diferentes ramos demandaram
o Estado (ou seus agentes, por meio de mandados de seguranca), provocando decisdes em que, pela
andlise da legalidade ou ndo da medida (cobranca antecipada), e ainda em face da apreensdo da
mercadoria, norteou o Judiciario o comportamento administrativo adequado (ou seja, que poderia haver
cobranca antecipada, autorizada pela Emenda Constitucional n.o 03, mas estava proscrita a apreensdo da
mercadoria pela recusa em pagar o tributo devido - em observancia e obséquio a Simula 323, do STF: "E:
inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos." ).

Em sendo assim, medidas idénticas a serem tomadas em situacdo j& analisadas anteriormente (a
apreensdo das mercadorias, quando os Pretérios ja consolidaram o entendimento em contrario) ensejam a
responsabilidade estatal, por ndo estarem legitimadas tais medidas (a apreendo), a despeito de
regulamentacdo especifica permissiva da antecipacao tributaria. Nesses casos, se atenta contra o principio
da supremacia do Interesse publico (decis6es reiteradas do Judiciario em igual sentido, causando
situac6es de conflito Indesejaveis entre Administracdo e administrados), em prol do que podemos chamar
de supremacia do Interesse da Administragao.

* logicamente ndo est4 se propondo o rechacamento do livre pensar do administrador quanto & atuagdo
gue entenda melhormente adequada a politica governamental (o0 mérito administrativo). O que acontece é
que, se esse livre mérito exorbitar de sua esfera, invadindo direitos de outrem (na espécie, dos
administrados), sempre e sempre devera o ato administrativo submeter-se ao crivo do Judiciario, pois a
ele cabe o resguardo a qualquer le510 ou ameaga de a direito (art. s6, XXXV, da nossa Carta Politica).

* Art. SO. Todos 510 iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...).

* N#o quer isso dizer que néo existam garantias individuais fundamentais em outras

disposicdes constitucionais, pelo contrario, ressalte-se a nossa posi¢do inteiramente favoravel Alias, é
essa a inteligéncia do § 2", do art. SO. Vide, v.g., os direitos a educacéo (art. 205), a satde (art' 196), aos
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que se revestem em uma sociedade de cunho democratico como a nossa.

Entdo, pergunta-se: pode a policia administrativa invadir esta redoma
de direitos dos cidadao, sob o fundamento do bem publico maior?

A teor do § 1.°, do art. 5.°, da Constituicdo Federal, que garante a
auto-aplicabilidade das normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais, entendemos que alguns deles, mesmo sob o lastro da
preponderéncia do interesse publico, ndo podem ser ignorados.

A partir de uma interpretacdo sistémico-finalistica, podemos avaliar
alguns direitos, os quais o sistema e a moderna compreensao preponderante no
mundo do direito, tém como inatingiveis.

E que, como é notdrio, a nossa Lex Magna foi promulgada sob um
clima de democracia incipiente, recém-saida de uma ditadura de 30 anos, em
que todos os direitos e garantias individuais foram exacerbadamente
diminuidos, quando ndo extintos.

Inspirados entdo nesse paradigma negro da nossa historia, quis o
legislador constituinte lapidar, com todo o cuidado e dando-lhes especial
énfase™, tais direitos e garantias fundamentais, com vistas a evitar eventuais
retrocessos em nossa ordem.

Volvemo-nos a auto-aplicabilidade, de lembrar-se que o comando do §
1.°, do art. 5.°, ndo €, em hipdtese alguma, absoluto.

Pode-se observar que algumas das garantias ndo foram delimitadas,
porque o proprio constituinte deixou para que o legislador ordinario assim o
fizesse®. De notar que algumas delas, em que pese a exigéncia
constitucionalmente  prevista de regulamentacdo da matéria, sao,
contrariamente & exegese da norma, auto-aplicaveis .

Dito isso, analisemos um caso concreto que tomaremos como padréo,
a servir para os demais.

Quando dos preliminares devaneios sobre o poder de policia, surgiu-

beneficios da previdéncia (art' 201) e da assisténcia social (art. 203) etc. Bem assim, a possibilidade de o
Brasil vir a ser signatario de tratado internacional estabelecendo outras garantias (ver, a respeito, a
dispensa sem justa causa e a sua vedacdo pela Convencdo n.o 158, da Organizacdo Intencional do
Trabalho, ratificada pelo Brasil e recentemente denunciada).

%0 Nossa Carta Politica, por sinal, é de um casuismo impar.

51 \Vejamos algumas hip6teses: a escuta telefonica, s6 recentemente regulamentada (inciso XII, art' SO); o
livre exercicio de trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais a serem
estabelecidas em lei (inciso XIllIl); a criacdo de associacdes (inciso XVIII); as desapropriacfes por
necessidade ou utilidade publica (inciso XXIV); a definicdo da pequena propriedade rural (inciso XXVI);
a flex@o de prazo para utilizacdo, reproducdo ou publicacdo, com exclusividade, de obras de autores por
seus herdeiros (inciso XXVII); a protecao a participacéo individual em obras coletivas e a reproducdo da
imagem e voz humanas, inclusive em atividades desportivas e o direito de fiscalizacdo do aproveitamento
econdmico das obras que criarem ou participarem os criadores, interpretes e as respectivas representacoes
sindicais e associativas (inciso XXVIII, alineas "a" e "b"); os privilégios de inventos, marcas e patentes,
bem como sua protecdo (inciso XXIX); a defesa do consumidor (inciso XXXII); a regulacdo da
individualizacdo do valor das penas (inciso XL VI); a extradi¢do por envolvimento de estrangeiro em
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins (inciso LI); as restrigdes a identificagdo criminal do
civilmente identificado (inciso LVIII); ou, por Gltimo, a restrigdo a publicidade dos atos processuais
(inciso LX).

%2 52 Por exemplo, a escuta telefonica (inciso XII) s6 pode ser usada a partir da recente edigdo da lei
especifica - por invadir a intimidade do Individuo e por afrontar o inciso LVI -, mas o exercicio da
profissdo, por seu turno, ndo poderia ser obstado por auséncia de regulamentacdo legal - o direito ao
trabalho, previsto no art. 6., faz-se mister - até porque ndo interessa ao Estado incentivar o 0cio ou
dificultar o exercicio de atividades produtivas. Outro exemplo de peso é o do mandado de injuncao
(inciso LXXI).

26



nos a seguinte indagagdo: pode a policia administrativa invadir, a bem do
interesse coletivo, a garantia esculpida no inciso XI, do art. 5.°, da Carta
Constitucional  (inviolabilidade da residéncia), fora das hipoteses
expressamente previstas naquele dispositivo?

Como sabemos, foi dado especial realce a essa garantia fundamental.
Trata-se, sem divida, de defender um conjunto de direitos basicos do cidad&o:
a propriedade, liberdade, intimidade e vida privada (art. 5.°, caput, e inciso
X).

Quis afastar-se qualquer possibilidade das malditas e repugnantes
invasdes da policia de seguranca nos lares dos individuos, a qualquer hora do
dia ou da noite®®, s6 sendo permitida a entrada sem consentimento no lar de
outrem em casos de flagrante delito, desastre, para prestar socorro, ou durante
o dia, por determinagao judicial.

O flagrante €, a grosso modo, a situacdo continuada de perseguicao a
um crime recém-praticado. O desastre é a situacdo anormal, causada, em
regra, por forca da natureza, ensejadora de uma maior solidariedade entre os
individuos.>® Prestar socorro seria quando alguém estivesse em situacio
emergencial®.

Dessas, verifica-se que o préoprio constituinte deixou claras as
situacbes em que entende possivel a invasdo do domicilio, expressando
quando a supremacia do interesse publico suplanta o interesse particular.

Ademais disso, exige que as outras hipéteses de penetracdo deverdo
ser feitas com autorizacdo judicial, e somente durante o dia (inclusive na seara
penal - excetuando-se o flagrante delito, é o caso da prisdo preventiva,
provisoria etc -, em que o Jus puniendi, por ser do maior valor para o Estado,
representante que é da manutencdo da ordem, reveste-se de grande
importancia e de supremo interesse publico, mas, bem assim, deve ser
precedida da referida autorizag@o). Nao excluiu outras formas de acesso ao lar
de outrem sem o devido consentimento do proprietario, apenas condicionou
tal invasédo a prévia autorizacgao judicial.

Essa norma € dirigida precipuamente a quem? Ao particular? Nao. Ao
Poder Publico? Igualmente ndo. Ela é uma regra erga omnes™°. Todos devem
observa-la, inclusive a Administracéo Publica.

E que, como ja dito anteriormente, a ndo ser assim, abrir-se-ia para o
Estado um leque infindavel de opcdes de invadir a esfera do individuo®’. A
norma foi erigida - ainda que se diga sob as nuances de dado momento
histérico -, ndo sob o pretexto de defender direitos individuais simplesmente,

> Lamentavelmente, esta realidade ainda estd vergonhosamente presente em nosso meio, sobretudo
quando se trata de perseguir individuos com menor poder aquisitivo ou prestigio politico.

> Seria 0 caso de um desastre de avido, de um terremoto etc, em que a invado fosse essencial para
Socorrer pessoas.

% Imaginamos a hipotese de alguém acometido de enfermidade ou acidentado, em que a prestagéo de
assisténcia necessite, por exemplo, de 4gua, por uma ou outra razéo, e apenas na casa a ser invadida fosse
possivel obter tal recurso. Logicamente, da mesma forma € legitimavel a Invado para prestacéo de socorro
a quem esteja dentro da casa.

%6 "A protecdo dirige-se basicamente contra as autoridades. Visa impedir que estas invadam o lar. Mas
também se dirige aos particulares. O crime de violacao de domicilio tem por objeto tomar eficaz a regra
da inviolabilidade do domicilio." José Afonso da Silva, ob. citada, p. 382.

*" E a necessidade de impedir o gigantismo de interferéncia do Estado relativamente aos
cidad&os. Ver a respeito, nota 38.
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mas direitos que a prdpria ordem juridica estabeleceu como prioritarios, por
entender que, em sendo estes respeitados, concomitantemente garantida
estaria a prevalecéncia do interesse publico-mor (representada pela
importancia e pela magnitude de uma Assembléia Constituinte)>®. Servimo-
nos das palavras do insigne Raul Machado Horta:

"A supressao das liberdades, de forma ostensiva, e a recusa de sua
vigéncia, de forma obliqua, convertem freqiientemente as normas supremas
da Constituicdo em regras nominais e ineficazes, em textos semanticos,
dotados de efeitos puramente decorativos°.

E provavel que se pense situagdes outras em que o interesse publico
seja manifesto, e estaria ameacado frente a esse freio a auto-executoriedade do
poder de policia. Seria, v.g., 0 caso de possibilidade de epidemia de doencas.

Mas, ndo estaria justificada a invasdo do domicilio de individuos pela
policia sanitaria, ainda que fundada, por exemplo, em receio de que a casa seja
um foco da epidemia. Ndo se iguala esta situacdo singular a nenhuma
daquelas do inciso XI, e ndo pode a policia administrativa, sob o arrimo do
interesse coletivo, invadir a esfera juridicamente e constitucionalmente
prevista do individuo, sob pena de responsabilidade da Administracdo
Publica.

Pode-se pensar, por outra maneira, no nimero de vidas a serem salvas.
Esse argumento € bastante sedutor, mas ndo procede.

E que ja existem procedimentos institucionalmente previstos, que
conjugados com o interesse publico de que se fala, permitem o
condicionamento eficaz a garantia individual: sdo os casos de calamidade
publica, de emergéncia, de estado de defesa e de sitio.

Ai sim, em tais situacdes, legitimamente definidas e tomadas publicas,
entendemos passivel a limitacdo das garantias fundamentais. Sem
sobressaltos, a calamidade publica e o estado de emergéncia sdo rotineiros em
nosso pais - secas e enchentes sdo uma constante -, e por provirem de decretos
da administracdo - portanto, ndo sujeitos a tramites legislativos por vezes
demorados -, ndo demandam maior tempo para se tomarem consubstanciados,
sendo perfeitamente vidveis como fundamento ao sacrificio dos direitos
individuais constitucionalmente previstos.

Se a situacdo ndo justificar tal providéncia extrema, é o caso de
recorrer-se a uma medida judicial especifica. Nem se coloque o mau-
funcionamento do Judiciario como argumento contra. Ndés sabemos todos
como ele se presta, e bem® a preservar, com especial celeridade e
preciosismo, os interesses publicos (que sdo indisponiveis).

Mutatis mutandis, estendemos nosso modesto pensar a todas as
garantias e direitos constitucionalmente previstos, desde que estes sejam
normas de ordem cogente, auto-aplicaveis ou que ndo demandem
regulamentacdo para vigorarem e que ndao impliguem em nenhuma

%8 Todo o0 poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicdo. (ar!. 1°, 8 nico, da Constituicdo Federal patria).

%9 Estudos de Direito Constitucional, Dei Rey, p. 263.

% Considere-se. como sustentaculo da nossa afirmag&o. o grau de bastante razoavel eficiéncia das Varas
Estaduais da Fazenda Publica - em confronto com a situacéo lastimavel das outras. Bem assim a nossa
Justica Federal.
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interpretacéo diferenciada da do texto constitucional. *

X1l - CONCLUSAO

Finalizamos nosso breve estudo deixando evidente a nossa posigéo
contra a ilimitada extensdo do poder limitador do Estado, de forma a atingir
direitos e garantias fundamentais previstas constitucionalmente.

N&o se esta contra a intervencdo do Poder Publico para a consecucao
dos interesses da sociedade como um todo. a que se quer evitar €, justamente,
0 desvirtuamento desse poder.

A poder assombra, seduz e corrompe, e exige, em igual proporcao,
uma carga de responsabilidade bastante para que seja exercido. Com énfase,
para que ndo cheguemos a uma situacdo a qual seja impossivel conté-lo, ja
que o poder administrativo ordenador tem estado cada vez mais presente, é
que devemos garantir as formas de limitacdo, de racionalizacdo e de normal
operacionalizacéo.

Se, no mais das vezes, a expressdo "atuar da Administracdo Publica"
significasse a elevacdo e a sublimacéo do

interesse publico, seriam infundadas nossas convicgdes. Mas, €

frequente a confusdo de interesses da Administracio com os do
administrador.

E ponto pacifico - e inteiramente justo e pertinente - a insatisfago,
hoje em dia, com a qualidade, a confianca, e os valores que orientam as
atividades estatais, ainda que vejamos, com alvissaras, que a situacdo tem
apresentado melhoras.

A atividade ordenadora estatal € imprescindivel, sendo a coletividade
vir-se-ia em um caos, ocasionado pelo ilimitado exercicio dos direitos
individuais (liberdade e propriedade), mas € igualmente mister que essa
atividade seja acompanhada e fiscalizada. a sistema legal da ao cidaddo alguns
meios de controle (a apreciacdo pelo Judiciario é o principal deles) e define
restricOes para que a administracdo ordenadora ndo veja seu campo de atuacao
indefinidamente expandido (os direitos e garantias fundamentais).

Ao particular, afetado em seus direitos, cabe empreender essa continua
e necessaria luta pelo que é seu, sob pena de prejuizos posteriores de bem
mais considerdvel relevancia, pois "A conquista e a defesa dos direitos
individuais silo uma tarefa diaria, um esforco de todas as horas. "®?
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| - INTRODUCAO

A proposta do trabalho que ora apresentamos € refletir sobre um dos temas mais
instigantes do Direito Administrativo, qual seja, a discricionariedade. Sem duvida, a
matéria é sobre posse feraz em controvérsias, necessitando, por isto, de um estudo mais
aprofundado.

Objetivamos fornecer subsidios para que se possa ter uma nocdo sobre a
discricionariedade administrativa, enfatizando os aspectos mais importantes acerca
dela. Com intuito de alcancar tal desiderato, tomamos como alicerce opinides e
entendimentos de alguns conhecedores do assunto, capazes de nos ajudar nessa tarefa.
Tentaremos fornecer ao leitor uma satisfatoria visdo desta discricionariedade e de toda
a problematica que a envolve.

Preambularmente discorreremos sobre o principio da legalidade, devido a
relevancia que tem ele no estudo sobre a discricionariedade — que advém deste
principio.

Adiante, passaremos a tratar da discricionariedade em si, abordando temas como a
sua natureza, fundamentos, limites e a possibilidade de existir ou ndo um ato que possa
ser considerado discricionario na sua totalidade, apresentando algumas posi¢des
doutrinarias acerca da questéo.

E pois com o propdsito de mostrar a atuacdo da Administracdo Publica sob o
manto da discricionariedade, e, se esta pode ser total, que desenvolvemos este trabalho.

Il — PINCIPIO DA LEGALIDADE
Os dois principios fundamentais decorrentes da bipolaridade do Direito

Administrativo — liberdade do individuo e autoridade da Administragdo — sdo 0s
principios da supremacia do interesse publico sobre o particular e o da legalidade,
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ndo sendo estes especificos da Administracdo uma vez que regem todos os ramos do
Direito Publico. Mas sdo portanto tais principios, essenciais, pois significam eles
alicerces para demais.

Propomo-nos, no entanto, a detengdo ao segundo principio, pois é este capital
para a configuracao do regime juridico administrativo, ja que é especifico do Estado de
Direito, de forma a qualificar-lhe e dar-lhe identidade prépria. Dai a importancia de
estuda-lo com alguma detenca, a fim de chegarmos a um melhor entendimento sobre o
assunto.

O principio da legalidade é “principio basilar do regime juridico-administrativo,
ja que o direito administrativo nasce com o Estado de Direito, sendo uma conseqiiéncia
dele™.

De acordo, entdo, com ele a Administracdo s6 podera fazer o que for permitido
por lei, o inverso do que ocorre no ambito das relacdes com os particulares, no qual
podera ser feito tudo o que a lei ndo proibir, sendo aplicavel o principio da autonomia
da vontade.

E consagrada, em assim sendo, a idéia de que a Administracdo Publica s6 podera
exercitar-se em conformidade com a norma juridica, ndo podendo através de simples
atos administrativos conceder direitos de qualquer espécie, impor vedacGes ou criar
obrigagdes aos administrados, dependendo para tanto da lei. SO podera agir em
obediéncia a lei, a fim de bem cumprir as finalidades objetivadas pela ordenacéo
normativa.

O principio, ora tratado, assenta-se no Brasil na propria estrutura do Estado de
Direito, e do sistema constitucional como um todo, estando disposto especificamente no
artigo 5°, 11, 37 , e 84, IV, da Magna Carta. Confere estes dispositivos ao principio em
causa, uma estrutura rigorosa e estrita.

A legitimidade de um ato administrativo dependera da condicdo deste ter sido
praticado embasado em alguma norma permissiva que lhe sirva de supedaneo, sendo
insuficiente apenas o fato de ndo ofender a lei. Assim esclarece o Professor Celso
Antdnio de Mello.?

A legalidade, no entanto, a que esta submetida a Administracdo jamais podera
significar um empecilho ao funcionamento desta. A rigidez da lei representa para os
cidaddos uma garantia, devendo por isto, o Poder Publico a ela se amoldar.

O quadro de objetividade criado pela lei, no qual movimentam-se 0s sujeitos de
direito, apresenta um grau que varia.

A dizer: toda e qualquer situacdo juridica encontra um limite a liberdade de
um sujeito. Liberdade esta que variara, sendo mais ou menos ampla, de acordo
com as orientacfes dos dispositivos que regem a espécie.

! Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo. 82.ed. p.56.
? Discricionariedade Administrativa e Controle Judicial, , RDP 32/18, p.19.
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A liberdade da Administracdo vicejara no “interior das fronteiras advindas da
dicgao legal”.3

111 - DA DISCRICIONARIEDADE
[11.1 - INTRODUCAO

Necessario se faz comecarmos a discorrer este assunto lembrando algo bastante
conhecido, e enfatizado no topico anterior. A Administragdo atua sempre sobre arrimo
legal. Ao contrario do que ocorre no Direito Privado, no qual tudo que a lei ndo vedar,
podera ser feito o Poder Publico, no Direito Administrativo, somente poderé fazer o que
Ihe for permitido por lei, isto &, a atividade administrativa é subsumida a lei.

As vezes, a lei deixa ao administrador uma certa liberdade, para valorar
subjetivamente, uma vez que ndo pode prever e disciplinar todos os casos praticos de
incidéncia, e em algumas ocasides ocorre a utilizacdo de nogbes vagas da norma,
surgindo ai a discricionariedade.

Os atos discricionarios sdo aqueles em que age o administrador com certa margem
de escolha, apreciando subjetivamente, sopesando o0s critérios de convivéncia e
oportunidade, e decidindo, a fim de satisfazer no caso concreto a finalidade da norma,

O oposto ocorre com os fatos vinculados, nos quais ndo resta ao administrador
margem alguma de liberdade, posto que a lei determina com rigor e objetividade o
comportamento da Administracdo diante de certa situacdo fatica, prefigurada
antecipadamente. Segue, entdo, o ato vinculado com rigorosidade o disposto da norma,
ndo havendo para o administrador espaco para juizos subjetivos.

Ainda no que concerne a acdo discricionaria, ocorrerd esta, quando a lei
possibilitar, isto é, legitimar a vontade que sera produzida pela Administracao.
Devendo este juizo ser expendido dentro dos limites legais. Em sendo assim, a margem
de liberdade conferida ao administrador estara delineada pela norma juridica.

Devera o administrador escolher, diante de varias opcdes deferidas pela lei, a que
melhor atenda ao interesse publico, alcancando a finalidade legal e publica de maneira
mais satisfatoria a sociedade. Terd que agir com razoabilidade e boa-fé, ndo podendo
optar por uma alternativa que satisfaca vontade propria, interesse pessoal. Dai afirma-se
que o juizo discricionario elaborado pelo administrador sofre influencia dos principios
da boa-fé e da razoabilidade.”

Ora, se, de acordo com o supracitado, o administrador a frente de uma gama de
opcoes, tiver de escolher aquela que apresenta-se mais satisfatoria ao interesse publico,
ndo podendo prevalecer-se de sua posi¢do para atender seu proprio proveito, havera
somente juizo discricionario quando ele estiver lidando com opgGes igualmente
satisfatorias.

® Celso Antonio Bandeira de Mello, ob. citada, p. 20.
* O principio da boa-fé prega que a Administracio devera sempre agir de maneira sincera, ficando
proibidos quaisquer comportamentos ardilosos, astuciosos.
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E natural, entdo, indagarmos até onde vai esta liberdade do administrador, isto &,
em que consiste esta margem de liberdade. Questdo esta que muito atormenta os
estudiosos, e de que pela importéncia discorreremos logo mais adiante.

IV — FUNDAMENTOS DA DISCRICIONARIEDADE

A margem de liberdade conferida ao administrador para que decida
subjetivamente a respeito de uma situacdo concreta, apesar da submissdao em que se
acha a Administracdo em relacdo a norma juridica, encontra respaldo nos fundamentos
na discricionariedade. Fundamentos estes — bem trabalhados pelo Professor Celso
Antdnio Bandeira de Mello® - que irdo servir de subsidios & compreens&o mais rigorosa
de tais atos discricionarios.

Alguns salientam resultar a discricionariedade da intencdo do legislador de
conferir a Administracdo certa liberdade para optar no caso concreto, diante de uma
multiplicidade de fatos administrativos, pelo melhor meio de satisfazer a finalidade a
que se propds a lei.

Uma outra corrente entende estar a discricionariedade arraigada em uma limitagéo
I6gica, em virtude de duas espécies de conceitos usados pelo legislador na linguagem
normativa. Conceitos estes, que o Professor portugués Afonso Rodrigues Queiroz
denominou de teoréticos e praticos. Dizem respeito aqueles, ao mundo da causalidade,
sendo por isto definiveis, determinaveis. J& estes Ultimos revestem-se de alguma
fluidez, de incerteza, sendo plurissignificativos, residindo nestes a discricionariedade.

Um bom exemplo no qual se encarece a imprecisdo das palavras, dos conceitos,
ocorre no caso em que, com o fito de ser preservada a moralidade publica, devem ser
expulsos da sala do cinema os casais que se beijarem indecorosamente®. Tem-se que o
pressuposto da expulsdo é a pratica do 6sculo indigno. Ora como determinar com
precisdo o que corresponde ao conceito de “beijo indecoroso”? Havera a norma juridica
dado elementos suficientes para caracterizar quais beijos serdo considerados como
reprovaveis pela lei? O beijo indecoroso é uma expressdo dotada de certa vaguidao.
Justamente isso da ensejo a que tal atitude seja avaliada com discricionariedade pelo
administrador.

Em suma: Ao valer-se a lei de conceitos unissignificativos, determinaveis, ter-
se-ia a vinculacdo. Contrariamente, valendo-se aquela de nocbes vagas,
indeterminadas, presente estaria a discricionariedade, cabendo ao administrador
nesse caso, torna-las precisas.

Walter Campaz, no entanto, vé com ressalva o fato de poder o Administrador
completar a norma legal com seu juizo de valor, entendendo que isto significaria uma
violacdo do principio da legalidade, porquanto que a este administrador estaria sendo
conferido uma parcela do poder normativo’.

® Discricionariedade Administrativa e Controle Judicial, ob. mencionada; Discricionariedade:
Fundamentos, Natureza e Limites, RDP 33/85.

® 0 exemplo é formulado por Celso Antonio Bandeira de Mello, Discricionariedade: Fundamentos,
Natureza e Limites, p. 92.

" Walter Campaz, Discricionariedade, RDP 47-48, pp.33/34.
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H4, ainda, os que enfatizam o fato de ser impossivel materialmente prever o
legislador todas as situacdes possiveis de ocorrer, devido ao grande ndmero destas, e
também porque estdo sempre surgindo fatos, para os quais & preciso tratamento
administrativo diferenciado.

Ocorre também uma outra razdo para a existéncia da discricionariedade, a qual
traduz-se no fato de que se o legislador regulamentasse todas as situacOes que
entendesse possiveis — 0s problemas com os quais depara-se 0 administrador todos os
dias — tirando a liberdade do agente publico para desenvolver suas atividades, estaria
invadindo o campo de atuacdo deste. Passaria, dessa forma, o Poder Legislativo a
desempenhar a fungdo da Administragéo, suprimindo-a.

Frisa brilhantemente Celso Antonio Bandeira de Mello®, que os fundamentos
acima aludidos, concorrem frequentemente para que nas¢a a discricionariedade, néo
sendo eles excludentes.

V — DA NATUREZA DA DISCRICIONARIEDADE

Ao tratarmos da natureza da discricionariedade, da sua esséncia, mister se faz
estabelecermos a diferenca entre interpretacdo e discricionariedade.

Hélio Dourado Lustosa Junior explica que seria a primeira o desvendar de uma
vontade preexistente, reconstituindo um pensamento alheio, o exprimir de uma
significacdo previamente dada. Obijetiva, entdo, o intérprete estabelecer qual o sentido
da norma legal, que pretendera uma solucdo Unica. A tarefa deste intérprete acabara a
partir dogmomento em que se esvairem os objetivos que viabilizam a busca pela solugédo
univoca.

J& na segunda, qual seja, a discricionariedade, o que ocorre é que a lei confere ao
administrador a escolha, dentre algumas possiveis solucdes, a mais adequada a
satisfacdo da finalidade da lei. Tera o administrador que encontrar 0 caminho certo, a
partir pressupostos dotados de certa imprecisdo, devendo qualifica-los por sua prépria
determinacéo, efetuando uma valoragdo subjetiva. Deve agir, no entanto, dentre dos
ditames legais.

Como bem salientou o Professor Celso Antonio Bandeira de Mello — “A
discricionariedade comeca onde acaba a interpretacdo”®. Ou seja, esta ndo exclui
aquela,sendo fases sucessivas de um mesmo processo.

Apbs estes breves esclarecimentos, acima aludidos, passemos ao apuro de
algumas teorias que tentam explicar a natureza daquela.

Dentre as tantas esta a que nega a existéncia da discricionariedade, bem como a
que entende a que esta faz-se presente quando a Administragdo ndo se encontra
subordinada a regras juridicas. Ha, ainda, a corrente de pensamento que equipara a

® Discricionariedade: Fundamentos, Natureza e Limites, in ob. citada, pp. 87-8.

’ Em Ato Administrativo e Discricionariedade, Ato Administrativo e Discricionariedade, em Estudo de
Direito Administrativo em homenagem ao Professor Celso Anténio Bandeira de Mello, pp. 254-8.

19 Gongalves Pereira apud Celso Anténio Bandeira de Mello, Discricionariedade Administrativa e
Controle Judicial, p. 24.
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discricionariedade a insindicabilidade, segundo a qual, havera poder discricionéario em
todas as situacdes em que o controle jurisdicional da Administracdo ndo for admitido.

Existem outras teorias, mais que devido a fragilidade com que se apresentam, ndo
necessitam serem citadas, nem argumentadas.

Verificamos que muitos falam, dentre eles Hely Lopes Meirelles', na existéncia
de um Poder Discricionario inerente a Administracdo, sendo tal poder algo que deriva
dela.

Simpatizamos, entretanto, com o0 posicionamento com 0s que nao
concordam com tal assertiva, entendendo a “discricionariedade uma mera
conseqiiéncia de uma modalidade de regulaciio legislativa.”'? A discricionariedade
ird manifestar-se quando a norma juridica assim possibilitar. E aquela, resultado
da maneira de legislar, ndo sendo portanto uma auséncia da norma legal.

Diante as observagOes feita acima, temos subsidios para depurarmos a definicao
de discricionariedade, esclarecendo sua natureza. Achamos bastante feliz a que é dada
pelo Professor Celso Antonio Bandeira de Mello, definindo-a da seguinte maneira: “A
margem de liberdade conferida pela lei ao administrador a fim de que este cumpra o
dever de integrar com sua vontade ou juizo a norma juridica, diante do caso concreto,
segundo critérios subjetivos préprios, a fim de dar satisfacdo aos objetivos consagrados
no sistema legal”.*®

Ird o administrador por forca da discricionariedade, preencher com seu
juizo subjetivo, a esfera de indeterminacdo normativa, procurando encontrar um
caminho que melhor atenda aos interesses publicos, satisfazendo, no caso concreto,
ao fim previsto pela lei.

Sera. Pois, uma liberdade exercida dentro dos ditames legais, nos limites
estabelecidos pela norma juridica, caso contrério, agira o administrador arbitrariamente.

N&do se pode confundir discricionariedade com arbitrariedade, por isto, é
importante frisarmos que esta margem de liberdade desfrutada pelo administrador deve
ser exercitada dentro da lei.

Ao agir com arbitrariedade estara comportando-se o administrador fora do que Ihe
é permitido por lei, insultando a ordem juridica, sendo, desta forma, seu ato um ilicito.
Ja no campo da discricionariedade ndo ocorre 0 mesmo. Da-se ai uma outorga da lei ao
administrador para que ajuize sobre a melhor maneira de promover a satisfacdo do
interesse puablico, em vista de sua indeterminacdo legal no que concerne ao
comportamento que satisfaz este interesse publico no caso concreto. Estara cumprindo
uma determinac&o normativa, o que ndo ocorre na arbitrariedade.™
VI - LIMITES DA DISCRICIONARIEDADE

! Direito Administrativo Brasileiro, 20 ed., pp. 102-5. Em igual sentido Jos¢ Cretella Jr., “Manual de
Direito Administrativo”, 5 ed., pp. 147-8.

12 Celso Antonio Bandeira de Mello, Discricionariedade: Fundamentos, Natureza e Limites. RDP 33, p.
89.

13 Curso de Direito Administrativo, 8 ed., p. 548

14 Celso Antonio Bandeira de Mello, idem, p. 548
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O poder decisério conferido ao administrador pelo legislador, para que opte por
uma melhor maneira de satisfazer os interesses publicos esta confinado a alguns limites,
ou entdo entrar-se-ia na seara da arbitrariedade.

Em um Estado de Direito € inconcebivel a concessdo de poderes limitados, tendo
em vista que os atos provenientes deste Estado devem estar de conformidade com o
principio da legalidade. Posto que a discricionariedade, inegavelmente, advéem desta
legalidade, ndo podendo haver ato administrativo que ultrapasse os limites da lei, pois
seriam invalidos. Logo, discordamos da afirmacdo de Eros Roberto Grau ao entender
que a discricionariedade seria uma “valvula da rigidez da legalidade™™

Estara o administrador ao agir discricionariamente, preso pelas amarras posta pela
norma legal que tal acdo lhe permitiu. Assistira ao judiciario, por isto, o direito e 0
dever de debrucar-se sobre o ato administrativo, com o fito de verificar-lhe a legalidade
ou ndo. Caso tenha sido tal ato praticado em obediéncia a lei,descabera a interferéncia
judicial, sob pena de estar invadindo a area privada da Administracdo Publica. No
entanto, se os limites legais forem ultrapassados, sera necessario que o Poder Judiciario
inteire-se do problema, desempenhando sua funcéo de guardido da legalidade.

A Magna Carta traz em seu artigo 5° ,inciso 11, previsto como garantia
constitucional que: “Ninguém sem obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senndo em virtude da lei". Como também concede respaldo ao controle pelo Poder
Judiciario dos atos administrativos, mesmo aqueles que sdo trabalhados com uma certa
margem de liberdade, isto €, os discricionarios, disciplinando que: "A lei ndo excluir(j
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito"(inciso XXXV, do
mesmo artigo). Conclui-se que os limites da discricionariedade devem ser respeitados
pelo administrador, bem como estar&o sujeitos tais atos ao controle jurisdicional.*®

Duas foram as teorias desenvolvidas para retalhar o &mbito da discricionariedade
e detectar os abusos administrativos cometidos ao ser ela exercida, quais sejam: a teoria
do desvio de poder e 0 exame dos motivos do ato, as duas foram bem deslindadas pelo
Professor Celso Ant6nio Bandeira de Mello *’.

Passemos ao comento da primeira destas teorias.

Ocorrera desvio de poder de duas maneiras, sendo vejamos: quando forem
praticados atos com o propdsito totalmente estranho a finalidade publica, havendo um
desvirtuamento completo com relacdo ao interesse publico. Ou havera desvio de poder
com relacdo a finalidade especifica do instituto juridico utilizado, isto é, utilizar-se uma
competéncia com o intuito de alcancar resultado alheio a finalidade dela.

Apresentam como diferenca estas duas especies de desvio de poder, o fato de que
na primeira ha uma vicio subjetivo, enquanto que na segunda este vicio é irrelevante,
bastando tdo somente para caracterizd-la o fato objetivo de uma competéncia nao
adequada ter sido utilizada, no lugar da competéncia propria, devendo ser levado em
conta que cada uma delas tem sua finalidade especifica.

O certo é que tanto em uma, como em outra hipotese, a finalidade da norma é

15 Eros Roberto Grau, Poder Discricionario, RDP 93/42, pp. 41-45.
18 Hélio Dourado Lustosa Jnior, ob. e pp. citadas
" Discricionariedade: Fundamentos, Natureza e Limites, RDP 33, pp.96-8.
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tomada como referéncia, confrontando se com ela o ato administrativo, verificando-se a
sua pratica em desconformidade com a lei. Confirmando-se a ilegalidade, impde-se a
nulidade do ato.

A segunda teoria refere-se a situacdo de fato em que se embasou a Administracao
para a pratica do ato. Se ocorreu ou ndo o acontecimento em que assenta-se, e ainda se
0 acontecido responde ao pressuposto normativo.

De fato funciona este exame dos motivos, tanto num caso, como no outro, acima
descritos, como um meio habil para contencdo do administrador na area discricionaria
que Ihe assista.

Na hipbtese de omissdo dos motivos, um outro exame se faz urgente, qual seja, 0
exame da causa do ato discricionario.

A causa consiste na relacdo de pertinéncia entre 0 motivo que serviu de suporte a
prética do ato e o seu conteiido. Podendo o administrador escolher o motivo em virtude
do qual haja exarado o ato, faz-se necessario que este e o conteddo estejam
relacionados, em vista da finalidade que Ihe confere categoria.

Ird o Judiciério investigar se o ato é dotado de suporte materiais que estejam
correlacionados com o conteudo idéneo, de modo que os fins aos quais se propos a lei,
diante do caso concreto, sejam atendidos.

Constitui todo este procedimento uma maneira de identificar os confins da
liberdade de que desfruta a Administracdo Publica e garantir o principio da legalidade
que norteia o Estado de Direito.

Alem do principio supra mencionado, existem outros que merecem relevancia,
por também funcionarem como instrumentos que limitam o Poder Administrativo.

Hélio Dourado Lustosa Jinior*® bem esclareceu a importancia destes principios na
delimitacdo deste Poder Administrativo. A analise dos quais, neste momento, nos
prenderemos.

Podemos comecar pelo principio da finalidade, pelo qual estara o administrador,
toda vez que agir, buscando o cumprimento da finalidade da norma. Nao pode ele
malsina-la, ou entdo, cometera o desvio de poder, conforme anteriormente explicitado.
Este principio esta contido no principio da legalidade, ja que corresponde a aplicacao
da lei tal como é. Desatender o fim da lex, significa desatender a propria lei. Devera o
administrador atuar com rigorosa obediéncia ao escopo legal.

A lei, ao conferir ao administrador alguma margem de liberdade, incumbe-lhe a
funcdo de, diante de varias situacdes, optar pela providéncia que se mostre mais
apropriada a cada qual delas. Devendo, portanto, agir com razoabilidade, sensatez e
equilibrio, e ndo ao dissabor exclusivo de suas paix0es pessoais e critérios
personalissimos. Nesse caso estariamos frente a uma providéncia desarrazoada, nao
albergada pela lei. Toma-se, desse modo, a razoabilidade um dos critérios sopesados
pelo administrador ao atuar com discricionariedade.

E 6bvio que ndo estara de conformidade com a norma juridica uma providéncia

8 0b. e pp. ciladas
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administrativa que ndo se mostre razodvel, "que ndo passe pelo crivo da
razoabilidade".’® Conseqiientemente serd tal providéncia anulavel pelo Poder
Judiciério.

O magistrado ira verificar se a medida tomada pelo administrador esta dentro dos
ditames legais, se agiu este com razoabilidade. N&o significa tal averiguagéo feita pelo
juiz uma invasao da area privativa do administrador, pois o que sera observado ndo sera

qual a melhor medida a ser tomada, mas se a escolhida esta dentro dos limites legais.

Entendemos, acompanhando Raquel Cristina Ribeiro Novaes®, que o principio da
razoabilidade funcionara tanto nas maos do magistrado, posteriormente, como nas maos
do administrador, para identificar, ante a presenca de conceitos plurissignificativos os
quais ddo margem a varias alternativas, a que mais se adequar ao atendimento dos
interesses publicos. O administrador elegerd, dentre as alternativas licitas, a mais
razoavel, existindo apenas uma que pode ser adotada no caso frente ao qual se depara

Um outro principio a ser levado em conta, ao exercer-se a funcdo administrativa,
é o da proporcionalidade. Enuncia ele a idéia de que as competéncias administrativas so
podem ser exercidas com validade, se o forem na extensdo e intensidade proporcionais
ao que for necessario para a consecucdo do fim ao qual se propés a lei. Ultrapassando o
ato, no tocante ao seu contetdo, o indispensavel para alcancar o objetivo justificador do
uso da competéncia, podera ser considerado invalido.

E o principio, do qual tratamos, uma faceta do principio da razoabilidade.

Ao tratar-se com um ato discricionario, deve ser dada grande atencdo ao principio
da motivacdo. Por tal a Administracdo Pablica deve justificar seus atos, indicando os
motivos, de fato e de direito, que a levou a adotar determinada decisdo. Permitindo um
maior controle da Administracdo Publica pelo Poder Judiciario, pois através desta
motivacao, sera possivel verificar a existéncia e veracidade dos motivos e a adequacao
do objeto aos fins de interesse publico impostos legalmente.

S8o estas, pois, as limitaces a que estd sujeita a Administracdo Publica,
principalmente no tocante aos atos discricionarios, os quais sdo os preferidos pelos
administradores que tem ma intencdo, para cometer abusos e obter vantagens pessoais.

VII- PODE UM ATO SER TOTALMENTE DISCRICIONARIO?

O ambito de atuacéo discricionaria da Administracdo Publica é bastante amplo.
Mas ja se tem reiterada mente observado, com inteira procedéncia, que a
discricionariedade nunca é total, uma vez que em alguns aspectos é sempre vinculada a
lei.

Cumpre, pois, analisarmos onde realmente localiza-se esta discricionariedade,
trazendo a colacdo entendimentos de alguns conceituados autores, a fim de responder a
questdo acima suscitada.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro® esclarece que um primeiro aspecto onde
encontra-se a discricionariedade € no momento da pratica do ato. Isto €, ante a falta de
estabelecimento pela lei a respeito, competira a Administragdo a escolha do momento
mais adequado para alcangar um determinado fim.

19 Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, Ba. ed., pp.64-5.

0 Em Razoabilidade e o Exercicio da Discricionariedade, Estudos de Direito Administrativo, Em
homenagem ao Prof. Celso Antbnio Bandeira de Mello, pp.41-45.

?! Direito Administrativo. 6a. ed., pp.177-179
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Segue a autora afirmando que a discricionariedade pode ainda dizer respeito a
opcao entre um agir e um ndo agir, ou seja, existindo a possibilidade de escolha por
parte da Administracéo entre atuar ou ndo, ocorrera discricionariedade.

Quanto aos elementos aos quais a discricionariedade se refere estdo: o sujeito, 0
objeto, a forma, 0 motivo, e a finalidade.

Ainda no entender da supramencionada autora com relacdo ao sujeito o ato sera
sempre vinculado, tendo em vista de s6 poder pratica-lo quem é competente por lei.

No tocante ao segundo elemento, qual seja, o objeto ou conteudo, havera
discricionariedade quando forem varios 0s objetos possiveis para atingir o mesmo fim,
validos todos eles perante o direito; e serd vinculado quando ocorra justamente o
contrario, ou melhor, quando for estabelecido por lei um Unico objeto para alcancar
determinado fim.

Concernente a finalidade do ato, pode esta ser considerada em dois sentidos,
quais sejam: em sentido amplo, no qual a lei sempre se refere a ela por meio de nogoes
vagas, dotadas de imprecisdo, havendo neste caso discricionariedade administrativa; em
sentido restrito, no qual cada ato administrativo tem uma finalidade especifica que ndo
pode ser descumprida, tem-se ai a vinculacédo da finalidade.

No que pertine a forma, quando a lei confere ao mesmo ato mais de uma forma
possivel para sua préatica, existira discricionariedade. Mas em geral os atos sdo
vinculados com relacdo a forma, pois a lei previamente a define.

Onde mais a discricionariedade se faz presente € no motivo e no conteudo do
ato, no entender da mesma autora.

Ocorrera discricionariedade com relacdo ao motivo quando a lei for omissa
sobre ele, ndo definindo-o, ficando ao inteiro critério da Administracdo Publica; ou
ainda quando esta definicdo for feita por utilizacdo de vocébulos plurissignificativos,
deixando a Administracdo a possibilidade. de apreciacdo usando Critérios de
oportunidade e conveniéncia administrativa.

Sera vinculado guando houver por parte da norma, a utilizacdo de vocabulos
unissignificativos, precisos, ndo dando margem a juizo subjetivo.

Um exemplo classico desta vinculacdo é o caso do funcionario que completar 70
(setenta) anos de idade que tera direito a aposentadoria.?

Em suma: serd, entdo, o ato sempre vinculado quanto ao sujeito que o pratica,
podendo haver discricionariedade, por certas ocasifes, com relacdo aos demais
elementos do ato, segundo entendimento da autora acima citado.

Esclarece Hely Lopes Meirelles?® que a discricionariedade sera sempre parcial,
pois com relacdo & competéncia, a forma, e a finalidade do ato, havera vinculacdo. O
administrador para praticar um ato discricionario tera que ser dotado de competéncia
legal, como também mostrar-se obediente quanto a forma legal deste ato para sua
realizacdo, e finalmente devera atender a finalidade legal a que se propds o ato. Caso
ndo seja assim praticado, serd considerado este ato ilegitimo e nulo, deixando de ser
discricionério para ser arbitrario.

Salienta o Professor Celso Antdnio Bandeira de Mello®, ao qual dedicaremos

20 exemplo foi retirado da obra de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, 6a. ed.,
p.179.
ZDireito Administrativo Brasileiro, 208. ed, p.103

Curso de Direito Administrativo, ea. ed, pp. 249-254.
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maior atencdo, que "ndo ha ato propriamente discricionario, mas discricionariedade

por ocasido da préatica de certos atos".?

Entende este ilustre Professor, como os autores ja mencionados, que ndo existe
um ato que na sua totalidade seja discricionario. Mas s6 reconhece que este ato seja
vinculado sempre com relacdo a competéncia, discordando da doutrina prevalecente a
respeito da vinculagdo quanto ao fim.

Esclarece ele que pode haver uma certa margem de liberdade com relacdo ao fim
do ato administrativo, ndo negando, no entanto, que este fim deva ser sempre um
interesse publico. Mas que a apreciacdo do que seja este interesse comporte uma
apreciacdo, em certa medida, subjetiva, por tratar-se de uma investigacdo desprovida de
uma objetividade absoluta. Opta ele por dizer que o fim é sempre vinculante, pois o
interesse publico é o que é perseguido, porém ao tratar-se de qualificar tal interesse faz-
se necessario uma margem delimitada, é claro, de juizo subjetivo.

Acrescenta ainda que ndo pode nenhum ato ser designado com propriedade de
ato discricionério. Existe na realidade um "exercicio de juizo discricionario™ com
relacdo a situacGes que comportem ou ndo op¢des discricionarias, com intuito de melhor
atender as necessidades do interesse publico, dentro dos limites permitidos por lei.

Podera, segundo o autor®® ora tratado, haver discricionariedade quanto ao motivo
do ato, a0 momento da pratica do ato, a forma deste, a finalidade e finalmente quanto ao
conteldo deste mesmo ato. Entende ele que a discricionariedade pode derivar de trés
elementos a saber: do mandamento da norma juridica, da hip6tese da norma juridica, e
da finalidade da norma juridica.

Na hipotese da norma acontecerd quando descansar no motivo ou pressuposto.
Ou seja, quando este for designado por expressdes que ndo apresentem significado
unico, pairando sobre elas uma certa imprecisao, fluidez. Ocorrera também quando a lei
for omissa com relacdo a indicagdo do pressuposto ou motivo, bem como no caso em
gue a norma se omitir quanto ao momento da préatica do ato.

Pode ainda alojar-se a discricionariedade na finalidade da norma, como ja
expomos.

Prossegue este ilustre Professor afirmando que o juizo discricionario pode
incidir sobre o pressuposto ou sobre a finalidade, expressando-se, no entanto, por meio
do contetdo do ato.

E finalmente a outra hipdtese em que se manifesta a discricionariedade é no
mandamento da norma que a estabelece, ao dispor sobre 0 modo que o agente pode
atuar, ou se. simplesmente pode deixar de agir.

E certo que ndo ha um ato totalmente discricionario, sendo este ato sempre
vinculado quanto ao sujeito, ja& que a lei sempre indica com objetividade quem ¢é
competente para a pratica deste ato, havendo ai inevitavelmente a vinculacao.
Entendemos também que esta vinculacdo se estenderd com relagéo a finalidade, quando
for esta considerada em sentido restrito, fazendo do entendimento de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro®’ o nosso, conforme mencionado anteriormente.

% |dem, p. 249
Celso Antdnio Bandeira de Mello, Discricionariedade: Fundamentos, Natureza e Umites, RDP 33, pp.
93-4.

%" Direito Administrativo, 6a.ed., p.178.
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Quando for, no entanto, esta finalidade considerada em sentido amplo, ou seja,
quando referir-se a lei a ela fazendo uso de noc¢des vagas e imprecisas, pode-se dizer
que ai existira discricionariedade.

VI1II- CONCLUSAO

Finalizando este trabalho, apGs percorrermos sobre os temas que reputamos
essenciais acerca da discricionariedade, sentimo-nos aptos a estabelecermos algumas
conclusoes.

1. O Principio da Legalidade é essencial para configurar-se o regime juridico
administrativo, sendo especifico do Estado de Direito, que é de onde nasce o Direito
Administrativo. E neste Estado a Administracdo atuara sempre em obediéncia a lei, ndo
podendo exceder os limites legais.

2. A discricionariedade ¢ uma margem de liberdade concedida pelo legislador ao
administrador, para que este escolha dentre as varias op¢des conferidas pela norma
juridica, a que de acordo com uma valoragdo subjetiva, melhor apresenta-se para
satisfazer a finalidade visada pela lei. E proveniente esta discricionariedade da
legalidade.

3. Os fundamentos da discricionariedade sdo: a impossibilidade, por parte do
legislador, de evitar o uso de conceitos dotados de uma certa obscuridade da norma,
imprecisdo, conceitos plurissignificativos, os quais sdo carentes de objetividade; o fato
de reconhecer o legislador a impossibilidade de prever todas as situacbes do mundo
empirico, e assim regra-las; e, finalmente, a invasdo que poderia ocorrer no campo da
Administracdo Publica, caso houvesse a possibilidade de previsdo pelo legislador e
conseqliente regramento de todas as situacdes possiveis de ocorrerem.

4. Estara presente a discricionariedade quando na hipdtese normativa, na
finalidade, ou no mandamento estiverem presentes termos imprecisos, vagos,
inexistindo uma objetividade. Ou ainda quando for conferido ao Administrador a
possibilidade de escolha entre um agir ou um ndo agir, e entre dois pressupostos taticos.

5. A esta discricionariedade sdo impostos limites, quais sejam: a submisséo que
deve haver do ato discriciondrio com relacdo a norma legal; ao pensamento dos
Principios do Direito Administrativo; a situacdo tatica na qual se embasou a
Administracio para a pratica do ato, e a teoria do desvio de poder. E certo que o limite
mais rigoroso da discricionariedade é a legalidade, pois como ja ficou bastante trisado
aquela advém desta.

6. E a ultima conclusdo a que chegamos € a afirmacéo de que ndo pode haver um
ato totalmente discricionario, havera sempre vinculacdo quanto ao sujeito que possa
pratica-lo; e em relacdo a finalidade, quando esta for considerada em sentido restrito,
com objetividade, havendo, nesse caso, para cada ato administrativo uma finalidade
especifica, a qual ndo pode ser contrariada.
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DIREITO CIVIL

A NOVA REALIDADE CONTRATUAL E SUA RELACAO COM O
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

LISANDRA CRISTINA LOPES
ACADEMICA DO CURSO DE DIREITO/UFRN — 5° PERIODO

DO IMPERIO DA AUTONOMIA DA VONTADE AO DIRIGISMO
CONTRATUAL

Apo6s a Idade Media, 0 mundo passou pelo periodo da febre das navegaces, do
encontro de outros mundos, das invencdes e do comércio. A mobilidade recém-
descoberta proporcionou uma riqueza que foi fruto da iniciativa privada, circunstancia
que deu ensejo a valorizacdo da vontade livre e individual. Com a acumulacdo de
capital nas maos de uma certa parcela da sociedade, comegou a se delinear uma nova
classe, a burguesia, que passou a ser cada vez mais importante economicamente, sendo,
porém sufocada nos demais aspectos pela imponéncia do Estado Absolutista. O
conseqiente inconformismo desse setor resultou em movimentos que apregoavam, entre
outras coisas, a igualdade de todos perante a lei.

Com a superagdo do Antigo Regime e a proclamacéo solene e em altos brados
da igualdade, que mais tarde se revelaria meramente formal, temos o contexto em que
reinou com grande amplitude o principio da autonomia da vontade.

“Esse principio possui na liberdade de estipular, na liberdade de contratar, sua
expressao mais consumada. Os individuos, livres para contrairem obrigacdes, nas
condigBes que entre si determinarem, desde que o fagam voluntariamente, s6 no seu
interesse deparariam a medida ou o limite para 0s compromissos que desejassem
assumir. Contraida, porém, a obrigacdo, era mister cumpri-la a risca — pacta sunt
servanda — sob pena de execucao patrimonial. ( Hermes Lima, Introducéo a Ciéncia do
Direito, pg. 63).

A liberdade de contratar compreende a liberdade de celebrar contratos, de
escolher o outro contratante e de determinar o conteldo do contrato. Mas é importante
observar que tal liberdade ndo era absoluta, pois encontrava (a0 menos em tese) limites
na ordem publica e nos bons costumes. Entretanto, como esses elementos sdo muito
subjetivos, sua aplicagdo costumava variar de acordo com a ideologia dominante em
cada época e lugar, de modo que serviu, durante muito tempo, aos interesses das classes
dominantes.

Assim, o contrato, elemento propulsor da vida econdmica da sociedade, era o
campo em que se propagava a autonomia privada. Entretanto, o exercicio da liberdade
contratual ndo surtiu os efeitos esperados. Na segunda metade do século XIX
apareceram novas potencias industriais e o capitalismo passou por uma profunda
transformacéo. A sofisticacdo tecnoldgica tornou os meios de producdo acessiveis téo
somente a uma infima minima e passou a haver monopolizacdo de diversos ramos da
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indUstria, bem como do comércio, dando origem ao que se convencionou chamar
“capitalismo monopolista”, cuja principal caracteristica foi a formagdo de grandes
blocos econdmicos. O principio da autonomia da vontade, que repousava no dogma da
igualdade dos contratantes, sofreu inevitavel abalo, pois passaram a figurar como partes
na maioria dos contratos, de um lado, o individuo, e de outro uma poderosa unidade
econdmica. Dessa forma, “a superioridade econdmica conduziu a superioridade
contratual” (Almeida, A protecdo juridica do consumidor, p.99), e ficou patente a
hipossuficiéncia da parte contratante economicamente inferior.

O principio da autonomia da vontade passou a ser alvo de Varios
questionamentos e entrou em crise, juntamente com a ultrapassada concepcdo de
contrato, que ndo mais se coadunava com a nova realidade social, complexa e
estigmatizada por enormes disparidades socio-econémicas. A partir dai, comecou a
ocorrer 0 que se chamou de dirigismo contratual, expressdo criada por Josserand para
designar o fendmeno pelo qual o contrato se tornou um negocio dirigido pelo poder
publico, pelo legislador, pelo juiz, ou mesmo por um dos contratantes. Nos trés
primeiros casos, a interferéncia se justificava pelo interesse social, de proteger a parte
mais vulneravel aos abusos (note que aqui a autonomia da vontade ndo mais é vista
como unica fonte dos contratos). Ja4 o ultimo caso caracteriza o chamado contrato de
adesdo que, no dizer de Silvio Rodrigues, “é aquele em que todas as cldusulas sdo
previamente estipuladas por uma das partes, de modo que a outra, no geral mais fraca e
na necessidade de contratar, ndo tem poderes para debater as condi¢des, nem introduzir
modificagdes no sistema proposto”. O referido contrato ¢ o expoente da massificagao
operada mo ambito das relagfes contratuais.

Em sintese, podemos dizer que os ideais de igualdade e liberdade sucumbiram
perante as diferengas existentes na vida real. “A liberdade tornava-se cada vez mais
restrita, diante das limitadas opc¢des concedidas aos mais fracos” (Roberto S. Lisboa,
Responsabilidade Civil por danos a consumidores, p.43).

Nesse ponto impde-se uma questdo: sera que o dirigismo contratual sepultou a
autonomia da vontade? Parte da doutrina estrangeira diz que sim, mas ndo nos parece
que seja essa a realidade. Ndo ha duvidas de que esta se processando uma evolucéo e,
nesses novos tempos, a grande amplitude conferida a liberdade contratual, que a
experiéncia demonstrou ser desastrosa, ndo mais é admissivel. Entretanto, por outro
lado, ndo se pode prescindir totalmente dessa liberdade. Diz Humberto Theodoro Janior
que “se o total liberalismo ¢ censuravel, também o excesso de intervencao no dominio
do contrato é incompativel com as idéias de liberdade e autonomia que se ligam aos
direitos do homem no Estado democratico”. Ou seja, o elemento ‘vontade’ prevalece, e
com ele a liberdade, mas deve haver um direcionamento no sentido de se buscar o bem
comum. Em outras palavras, deve o interesse coletivo prevalecer em detrimento do
interesse individual, sempre que n&o foi possivel a conciliagéo.

Foi nesse novo contexto que passou a ser imperativa a preocupagdo com as
relagbes de consumo (ou seja, com 0s contratos celebrados entre consumidor e
fornecedor), com o intuito de coibir as praticas abusivas.

OS DIREITOS DO CONSUMIDOR NA LEGISLACAO

Leis tratando de alguns direitos dos consumidores ja existem em diversos
ordenamentos juridicos. No Brasil, por exemplo, podemos citar a Lei de Economia
Popular (Lei 1.521/51) e a Lei de Repressdo ao Abuso do Poder Econdmico (Lei
4.157/62 e 4.511/64). José Afonso da Silva chega mesmo a afirmar que as préprias
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constituicdes, desde 1946, j& traziam dispositivos capazes de fundamentar a defesa do
consumidor. A novidade foi o surgimento, a nivel mundial, do Direito do Consumidor
como disciplina juridica, e também o advento da codificagdo, que sistematizou, deu
coeréncia e homogeneidade as normas.

Inicialmente, o Direito do Consumidor tinha um cardter eminentemente
repressivo, que aos poucos foi sendo substituido por um carater preventivo. Diz Ada
Pellegrini Grinover, lembrando a licdo de Herman Benjamim, que essa caracteristica
preventiva tem duas vertentes: “uma ¢é a de impedir que a fragmentagao da rela¢do de
consumo cause prejuizo ao consumidor. Outra é a de prevenir que o conflito de
consumo venha a enfraquecer o proprio mercado e, com ele, a ordem capitalista”.

No Brasil, a tutela do consumidor foi elevada a categoria de Principio
Fundamental. A constituicdo em seu artigo 5°, XXXII, prevé a defesa do consumidor, e
no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias impde a elaboracdo de um Cédigo
de Defesa do consumidor. Além disso, no artigo 150, paragrafo 5°, afirma que “a lei
determinara medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos
que incidam sobre mercadorias e servigos”; no artigo 175, II, refere-se aos “direitos dos
usuarios e no artigo 24, VIII, estabelece a competéncia concorrente da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal para legislar sobre a responsabilidade por dano ao
consumidor. Também ndo podemos olvidar o inciso V do artigo 5°, que consagra a tese
da reparabilidade de danos morais, ensejando a protecdo, pelo cédigo, de direitos da
personalidade, e a insercdo de dispositivos como o artigo 6°, VI, que afirma ser direito
do consumidor a prevencdo e reparacdo de danos morais.

O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O Cadigo de Defesa do Consumidor — lei 8.078 de 11.09.90 — entrou em vigor
em marco de 1991. Hoje, no Brasil, a concepc¢édo social do contrato encontra esteio no
supra citado codigo que, como era de se esperar, inspirou-se na legislacdo estrangeira.
Podemos detectar a influéncia da Resolucdo 39/248 de 09.04.85, da Assembléia Geral
da Organizacdo das NagOes Unidas, do ordenamento espanhol, portugués, francés, e
sobretudo norte-americano. Dos Estados Unidos, de grande relevancia foi o estudo
da”class action” (originéria do direito inglés, introduzia nos E.U.A. com a “Federal
Equity Rule, de 1912).

A novidade (e um dos grandes méritos) € que o cddigo buscou a todo custo
adequar o modelo estrangeiro as peculiaridades e necessidades nacionais, ou seja, ndo
houve uma simples transcricdo da lei, mas sim a formacgdo, com base nos exemplos de
outros sistemas juridicos, de um cddigo brasileiro de defesa do consumidor.

Trata-se de uma legislacdo de indole protecionista, que busca contrapor a
superioridade econémica de um contratante a superioridade juridica do outro. E a
técnica do tratamento desigual, cujo maior exemplo € a justi¢a do trabalho. Houve uma
atenuacdo da regra “pacta sunt servanda” (cumpra-se 0S contratos), corolario da
autonomia da vontade, adotou-se a teoria da imprevisdo, acolheu-se o principio da boa-
fé objetiva (o velho principio da boa-fé dotado de nova roupagem) e foram absorvido
preceitos da Teoria da Confianga. Analisemos brevemente cada um desses itens.

e “pacta sunt servanda” (principios da for¢a obrigatdria): o contrato era
intangivel e irrevogavel, de modo que nenhuma consideracdo de
eqlidade justificaria a rescisdo ou a alteracdo das clausulas. O
liberalismo justificava essa regra com a idéia de que, se as partes se
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obrigaram livremente, ndo poderdo se desligar sendo através de um
distrato ou da impossibilidade da prestacdo por motivo de causa maior ou
de caso fortuito. Esse quadro comegou a mudar com o advento da |
Guerra que, conforme doutrina de Silvio Rodrigues, “como
acontecimento extraordinério, veio agravar a posi¢cdo do devedor de
prestaces sucessivas, derivadas de contratos ultimados antes da sua
eclosdo”. Em conseqiiéncia, a doutrina e a jurisprudéncia, para justificar
a revisao dos contratos, fizeram ressurgir a clausula “ rebus sic
stantibus”, segundo a qual a alteragdo do estado de fato do momento da
celebracdo do contrato legitimaria as modificagdes. Dai surgiu a
construcdo tedrica chamada de teoria da imprevisdo, cuja aplicacdo exige
a ocorréncia de alguns requisitos, dos quais o principal é a alteracdo
imprevisivel, decorrente de fator superveniente, nas condi¢des vigentes a
época da celebracdo do acordo, alteracdo esta que propicie uma
onerosidade excessiva.

principio da boa-fé objetiva: a intencdo das partes prevalece sobre a
literalidade e o contrato deve ser interpretado de acordo com os designios
da lealdade e da confianca. Ele é fonte dos chamados deveres “anexos”,
como o de prestar informagdes ao consumidor e o dever de cuidado, e é
também causa limitadora do exercicio dos direitos subjetivos para que
n&o ocorram abusos. Requer tal principio uma atuacdo preocupada com o
parceiro contratual, com o respeito aos seus direitos e expectativas.

teoria da confianca: responsabiliza aquele que, devido ao seu
comportamento, criou na outra parte contratante a expectativa do
cumprimento de certas obrigacdes. Vemos reflexos desta teoria, por
exemplo, no artigo 30 do CDC.

Enfim, é dentro desse contexto protecionista que esta inserido nosso cadigo.
Carlos Alberto Bittar ( Responsabilidade Civil por Danos ao Consumidores, pp. 2 ), pde
em relevancia os seguintes principios:

estatizacdo do direito do consumidor;

reconhecimento de certos direitos fundamentais;

vulnerabilidade do consumidor;

proscricdo de praticas comerciais abusivas;

definicdo de drgdos e de mecanismos proprios de tutela, nos planos
administrativo, civil e penal.

coletivizacdo da defesa de interesse de consumidores.

Ainda segundo 0 mesmo autor, 0s pontos que merecem maior destaque sao:

e o o o o

no ambito das regras de direito material:

a reparabilidade do dano moral;

a enumeragdo e o sancionamento de praticas abusivas;

a institucionalizagéo e o controle dos contratos de adesao;
a tipificacdo de figuras delituosas nas relagdes de consumo;
a definicdo de politica propria.
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2. no plano das regras de cunho processual:

o facilidade de acesso a justica para o consumidor;

e inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor;

e possibilidade da aplicagdo da doutrina da desconsideragdo da

responsabilidade juridica;
e ampliacdo dos efeitos da coisa julgada, na defesa dos interesses
protegidos pelo cédigo.

CONCLUSAO

O Cddigo de Defesa do Consumidor era, em face da nova realidade contratual,
ndo apenas necessaria; era imprescindivel. A igualdade meramente formal precisava ser
compensada com instrumentos juridicos que possibilitassem uma igualdade real nas
relagcbes entre as partes contratantes. O consumidor precisava de algo que fizesse a
diferenca, que o colocasse no mesmo nivel da parte mais poderosa. O CDC € essa
“escada”, que permite seja o consumidor algado a um patamar superior.

Dessa forma, o Brasil se vé, na licdo de Ada Pellegrini ( O Processo em
Evolugao, pp. 111), projetado a uma “posi¢do de vanguarda com relagdo ao Direito do
Consumidor”. Entretanto, ¢ importante frisar que a lei foi apenas o primeiro passo. Os
costumes de uma sociedade ndo se alteram por leis, mas pela consciéncia. Os
consumidores precisam tomar ciéncia e consciéncia dos seus direitos, e os fornecedores
precisam aprender a respeita-los, acabando de uma vez por todas com a idéia de querer
auferir vantagens, mesmo que ilicitas ou imorais, em todos os seus negdcios.
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DIREITO CONSTITUCIONAL

APONTAMENTO ACERCA DA ACAO DIRETA DE

INCONSTITUCIONALIDADE
GUSTAVO DE MEDEIROS MELO
ACADEMICO DO 3° ANO DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE POTIGUAR — UnP

“O Direito é um produto da histéria, da evolucao
humana, da cultura social” (Silvio Romero).

INTRODUCAO

O sistema democratico de governo reside sobre um alicerce juridico-
constitucional a cujos principais proloquios devem atender: legitimidade dos
governantes e limitacdo da sua autoridade’.

As péaginas que constitui este trabalho tem por escopo ater-se a segunda
caracteristica, digo, ao controle na seara doutrinaria e jurisprudencial, o que faz
merecedor, embora com certa brevidade e sem a pretensdo de exaurir seu intricado teor
juridico-politico, de uma analise a respeito do que seja o instituto da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn).

A matéria suscita uma abordagem que ndo encontra barreiras de conteudo
instrutivo e cientifico, exigindo-nos, como estudo de indole mais politica do que
juridica, interpretacfes extensivas e rapido retrospecto historico, condicdo sine qua non
para se tentar oferecer novos horizontes a teoria constitucional, tdo debatida, todavia
apaixonante para aqueles que se interessam pelo Direito Publico.

HISTORICO

Antes de adentrarmos diretamente ao tema em foco, necessario se faz tecer
algumas linhas propedéuticas sobre a evolugdo do mecanismo de controle da
constitucionalidade, sem, contudo, atrelar-se a uma visdo esmiucada dos fatores
produtivos de tal instituto, posto que se requer um estudo a parte.

A idéia de limitacdo do poder implica levar em conta a de supremacia da
constituigdo, principio assente nas constituicdes de estabilidade rigida e, como tais,
modernas, ainda que, mais coerentemente, se perfacam da imutabilidade relativa. Dai a
estabilidade de uma constituicdo ser, em regra, determinada pelo nivel de rigidez de que
dispdem seus preceitos constitucionais, detentores do degrau supremo, da diretriz
primeira pela qual se basilou o Estado.

Dessa forma, o ideal de se controlar os atos estatais advém de periodos da mais
remota documentacdo, tendo, pois, Aristoteles cogitado de um meio limitador do poder,
dividindo-o em 6érgdos deliberativos, 6rgdos de magistratura e 6rgdos judiciarios, ou

! Afonso Arinos de Melo Franco, Direito Constitucional, p. 133.
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seja, a assembléia, o corpo de magistrados e o corpo de juizes, respectivamente.?
Concomitante a esse processo do desenvolvimento do nosso sistema de divisdo de
poderes, como via de embargo aos contingentes abusos governamentais, Manoel
Gongalves Ferreira Filho® referindo-se a antiguidade greco-classica, suscita, desde logo,
o fato de que, inobstante a caréncia de delimitacdo entre Poder constituinte originario e
derivado naquele tempo, existiam leis norteadoras das atividades estatais e
governamentais, acima, portanto, das outras advindas do interior dos 6rgéos do Estado.

Com efeito, apesar de ndo ter havido, aquela época, ConstituicGes escritas e
cunho estritamente juridico, o tema fora abordado em termos abstratos e politicos,* o
que na verdade s6 veio a lume de pacto solene no chamado Constitucionalismo
moderno, século XVIII.

No intervalo de tempo entre as civilizacdes antigas e a classica doutrina de
Montesquieu, a teoria de limitacdo do poder foi objeto de profundas indagacGes,
evoluindo por renomados pensadores, tais quais: Sd&0 Tomas de Aquino, Marsilio de
Padua, Niccolo Machiavelli, Jean Bodin, Buchanan, Hoocker® etc.

Sem embargo, a respeito do termo supremacia da Constituicao, Leon Duguit® fez
uma simples colocacdo, afirmando que a idéia primeira de distincdo entre leis
constitucionais e ordinarias remonta a Franca do antigo regime. A bem dos fatos,
somente em meandros do século XVIII, conforme se sabe, é que o sistema juridico
tomou forma objetiva, pratica e formal, com pardmetro solene a eventuais reparacdes
normativas, visto que as conotacfes outrora existentes, acerca de sobreposicdo de leis
constitucionais, eram mesclada de usos e costumes ainda indefinidamente arraigados.’
Quanto a essa fase, Maurice Hauriou® classifica as constituicdes de governamentais, ao
passo que as modernas ou formais sdo chamadas nacionais, atentando-se ao fato de que
emanam de um Poder Legislativo delegado pela nacéo.

Foi com aquele desiderato ainda incipiente que o termo supra-referido, de que
também falavam Barthélemy et Duez’, logrou génese ns Cartas escritas pela coroa
inglesa as suas coldnias americanas, segundo as quais o Poder Legislativo, que a esta
fora conferido, ficaria subordinado aos estatutos, leis e costumes da Inglaterra, ndo os
podendo afrontar.’® Evidentemente, até a emancipacdo politica das treze colonias,

2 Alexandre Groppali, Doutrina do Estado, p. 212; Pedro Calmon, curso de Teoria Geral do Estado, p.
308; Sahid Maluf, Teoria Geral do Estado, p. 219.

¥ Manoel Gongalves Ferreira Filho, Direito Constitucional Comparado: “O Poder Constituinte”, apud
Regina Maria Macedo Ferrari, Efeitos da Declaracéo de Inconstitucionalidade, p. 11.

* Afonso Arinos de Melo Franco, op. ct., p. 133; Dalmo de Abreu Dallari, O Poder dos Juizes, p. 88/9.

> Alexandre Groppali, op. Cit., p. 212; Dalmo de Abreu Dallari, Elementos de Teoria Geral do Estado, p.
182.

® Traité de Droit Constitutionnel, Paris, 1923, v.111, p. 624 apud Luis Pinto Ferreira, A constituicio e o
poder de reforma constitucional: Revisdo e Emenda, p. 69; Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, A Teoria
das Constituices Rigidas, p. 39.

" L. Pinto Ferreira, op. Cit., p. 70; Alberto Americano, Ensaio sobre as Constituicdes Rigidas, p. 38.

® Precis de Droit Constitutionnel, Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1929, p. 216 apud Alberto
Americano, op. Cit., p. 38.

% Joseph-Barthélemy et Paulo Duez, Traité Elémentaire de Droit Constitutionnel, Paris, 1926, p. 189
apud L. Pinto Ferreira, op. Cit., p. 67; Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, op. Cit., p. 37; Afonso Arinos
de Melo Franco, op. Cit., p. 135.

19 paulino Jacques, Curso de Direito Constitucional, p. 174, atenta para o fato de que a Inglaterra s6 se
utilizou do judicial control no plano externo, conforme se tratou acima, razdo por que em suas leis ndo ha
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datada de 1776, em cujo berco nasceu toda a arquitetura do que se convencionou
chamar judicial control da América do Norte, apanagio do sistema de freios e
contrapesos e da separacdo dos poderes.! Nessa perspectiva, bem assevera Georg
Jellinek, in verbis: “Deste modo, preparam-se ja nessas cartas 0S principios
fundamentais das constituicbes futuras, especialmente o principio da separagdo dos
poderes legislativo e executivo, assim como esse outro, de que a Carta, tanto do ponto
de vista do direito natural, como segundo o direito positivo, € uma norma superior que
obriga ao legislador”*?. E foi seguindo essa esteira que Carlos Sanches Viamonte'
engendrou sua tese de circulos concéntricos, cuja esfera externa e principal é ocupada
pela Lei Maior, sintese de todo arcabouco juridico-legal que se Ihe apresenta inferior,
conforme o perfil axioldgico da pirdmide Kelseniana, ainda hoje paradigma do
ordenamento juridico moderno nos paises de constitui¢do rigida, acautelados, pois, pelo
sistema de controle de constitucionalidade.

Entretanto, apesar de toda contribuicdo da experiéncia juridica ao longo dos
anos, ha estudiosos no assunto, acreditamos, que se propendem a desvalorizar o instinto
do controle da constitucionalidade nos dias atuais, por classificd-lo como empecilho a
divisdo tripartida e harmdnica dos Poderes, ja que Judiciario é dada a competéncia de
invalidar leis ordinarias advindas dos representantes da Nacdo. Objeta-se tal critica, com
evidéncia, apenas lembrando o emérito prof.° J. H. Meirelles Teixeira, quando diz, com
agudeza meridiana que lhe é propria, que o Poder Judiciario ndo embarga da vontade
propria da Nagdo, mas uma “pseudovontade” sua, cujo remédio encontra-se “expresso
de modo mais elevado, mais vigoroso e mais solene, na Constitui¢do™*.

Sinteticamente falando, Vezio Crisafulli, renomado jurisconsulto italiano, citado
por J. H. Meirelles Teixeira °, aborda dois aspectos relacionado diretamente com os
maleficios de que leis inconstitucionais sdo capazes: em primeiro lugar, ferem
elementos materiais e formais, conceito estritamente condizente com o espirito
normativo, ou seja, abalam a verticalidade e horizontalidade da Constituicdo; em
segundo, uma vez repercutira nos direitos individuais e coletivos dos cidaddos, lidimos
titulares da Soberania a que se reporta o paragrafo Unico do art. 1.°, de nossa atual Lex
Magna de 1988.

Dito isto com ambito historico-introdutdrio do nosso presente trabalho, firma-se
que é por demais necessaria, na Constituicdo do Estado Democratico hodierno, a
existéncia de mecanismo reguladores de sua prépria defesa, seja contra leis
infraconstitucionais deturpadas, proveniente do Parlamento, seja contra atos normativos

hierarquia formal. E o que se observa da horizontalidade existente entre a Petition of Rights, o Bill of
Rights e as demais leis ordinarias inglesas, segundo o ensinamento de Ronaldo Poletti, Controle da
Constitucionalidade das Leis, p. 7.

1 A propésito, vide Dalmo de Abreu Dallari, O Poder dos Juizes, p. 91e Marcelo Caetano, O Supremo
Tribunal dos Estados Unidos e seu papel na defesa da Constitui¢do in Paulo Lopo Saraiva (coord.)
Antologia Luso-Brasileira de Direito Constitucional, p. 226; Ronaldo Poletti, op. cit., p. 23-50, quando
suscitam, desde logo, a importancia, para a Suprema Corte dos EUA, do caso Marbury x Madison, em
1803, cujo voto magistral do seu entdo presidente, John Marshall, consagrou o poder de controle juridico
sobre os demais poderes politicos.

12 Georg Jellinek, Ausgewaehltte Schriften und Regen, Zweiter Band: Berlim, 1911 apud L. Pinto
Ferreira, op. cit., p. 69.

3 Manual de Derecho Constitucional, Buenos Aires: Kapeluz, 1956, p. 92 apud Regina Maria Macedo
Nery Ferrari, op. cit., p. 10.

¥ Curso de Direito Constitucional, p. 375.

> 0Op. cit., 377-8.
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do Executivo, através de seus 6rgdos e agentes '°; sem olvidar, em igual sorte, de um
controle quanto a inacdo dos Poderes Publicos, que se afigura com Acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao, fazendo existir o que, inconstitucionalmente, ndo
existe.

Nos itens a seguir, restringir-nos-emos a esses dois comandos judiciais de
protecdo politica ou conciliabilidade do nosso ordenamento juridico patrio, tratando-os
em referéncia ao Direito Comparado, mormente quando se ha& de investigar as
correlagBes existentes sob a bussola da legislacio da Austria e dos Estados Unidos da
América.

O SITEMA BRASILEIRO DE CONTROLE DA
CONSTITUCIONALIDADE POR ACAO DIRETA

O estudo do controle da constitucionalidade das leis no Brasil esta
originariamente relacionado com o judicial control dos EUA. Esse modelo, por
conseguinte, foi recepcionado pelo nosso legislador constituinte de 1824, que albergou
o sistema de controle difuso ou por via de excecdo, em que 0 objetivo precipuo do
instituto é a declaragdo, por qualquer juiz singular ou tribunal, da inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo para uma relacdo juridica concreta, ou seja, inter partes, so
atingindo os sujeitos da lide ou da controvérsia posta a apreciacdo pelo Poder Judiciério.

O controle concentrado — via direta ou principal -, alvo de nossas meditacdes,
tem origem, por sua vez, na Constituicdo de Weimar, de 1.° de outubro de 1920, cujo
expoente intelectual foi o famoso jusfilésofo da Escola de Viena, Hans Kelsen.'’

Tal espécie de comando se caracteriza por ser apreciado num Tribunal
Constitucional, cujo objeto de exame é a declaracdo de inconstitucionalidade em tese,
quer dizer, a argiiicdo da Corte Suprema se adstringe a declarar uma determinada lei, ou
ato normativo, como contraria aos preceitos ou espirito da Constituicdo vigente. Isto,
diferentemente do difuso, gera efeitos erga omnes, vinculando a todos.

O controle concentrado, no Brasil, foi primeiramente consubstanciado na
Constituinte de 1934, embora um tanto coarctado a intervengGes que porventura
viessem ocorrer em favor dos principios especificados sob aquele ordenamento. Em
seguida, a Constituicdo de 1946 manteve a mesma linha, sendo que mais abrangente,
conforme a qual o STF poderia decretar a inconstitucionalidade de um ato representado
pelo Procurador Geral da Republica, o que implicava intervengdo da Unido em algum
Estado. Finalmente, a Emenda Constitucional n.° 16, de 26.11.65, além de manter a
acéo direta interventiva, conferiu ao Procurado Geral da Republica a legitimidade para
representar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, em tese,
cujo julgamento e processo caberia ao STF.*

% Op. cit., p. 372.

7 Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci, Constituigdo e Processo: Regramentos e garantias
constitucionais do processo, p. 103; Paulo Lopo Saraiva, A Constituicdo deles ndo é a nossa, p. 34. A
prof.2 Regina Ferrari, op. cit., p. 115, lembra que a reforma de 1929, na Carta Politica de Weimar,
ampliou ainda mais o leque de acdo do referido controle constitucional.

'8 Rogério Lauria Tucci, op., p. 104.

52



A partir de 1988, com o advento da chamada Constituicdo cidada, o sistema
juridico-politico ganhou um elenco assaz razoavel para a propositura da ADIn,
consoante se extrai do art. 103, incisos de I a IX, 0 que ndo mais € de competéncia tao-
somente do chefe do Ministério Publico federal.

H4, pois, na atual Carta Politica de 1988, um misto de duas espécies de controle
judicial da constitucionalidade, que, pela via repressiva, sdao: o método difuso ou
incidenter tantum, de carater jurisdicional, natural dos EUA; e o concentrado ou por via
de acdo direta, de efeito vinculante geral, erga omnes, de carater politico, nascido no afa
da Constituicdo da Austria.

Volvendo-nos a segunda modalidade, tem-se que o controle judicial abstrato
pelo método concentrado, em que pese opinides em contrario'®, se reveste de atributo
eminentemente politico, uma vez que a Corte Constitucional analisa o contetdo e a
forma de uma lei infraconstitucional, supostamente contraria a Constituicdo, em termos
hipotéticos e abstratos, sem, dessarte, aplicar a lei ao caso concreto ou
“contenciosamente”, no dizer de nosso mestre das letras juridicas, Seabra Fagundes. E o
que se depreende das licdes do Exmo. Sr. Min. Moreira Alves:

“A representacdo de inconstitucionalidade, por sua
propria natureza, se destina tdo-somente a defesa da
Constituicdo vigente quando de sua propositura. Trata-se,
em verdade, de acdo de carater excepcional com
acentuada feicdo politica pelo fato de visar ao julgamento,
ndo de uma relagdo juridica concreta, mas da validade da
lei em tese, razdo por que o titular dela — e arbitro da
convivéncia de sua propositura — ¢ um orgdo politico ™™
(grifo nosso)

Nessa perspectiva, a afericdo de norma ou lei em abstrato se faz com base em
dois prismas, a saber: o formal, verificando se h& desvio na elabora¢do do ato. Tem
carater meramente hermenéutico e técnico; e o material, quando se perquire da
existéncia de antagonismo entre o contelldo e a Constituicdo, analisada esta em seu
espirito e filosofia. Alias, os principios sdo como que a pedra angular de todo o sistema
juridico positivo que delineia a vida nas sociedades civilizadas, pois nas li¢bes do
ilustre publicista Carlos Ari Sundfeld, “aplicar as regras desconsiderando os principios

. ~ . 21
¢ como ndo crer em Deus mas preservar a f€ em Nossa Senhora™*".

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 102, reza que:

“Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicédo, cabendo-lhe:

| — processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual e a acdo declaratdria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal”.

19 Michel Temer, Elementos do Direito Constitucional, p. 41.
20 Nagib Slaibi Filho, Anotacdes & Constituicao de 1988: Aspectos Fundamentais, p. 94.
2! Fundamentos de Direito Publico, p. 140.
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Pela diccdo do referido dispositivo, nota-se que cabe ao 6rgdo de clpula do
poder Judiciario brasileiro, o0 Supremo Tribunal Federal, além de uma serie de outras
atribuigdes, a defesa, em ultima palavra, da Lei Maior que rege o pais. 1sso no que diz
respeito a lei ou ato normativo federal ou estadual. Logo, uma vista meio apressada do
texto, sob uma interpretacdo filoldgica, ndo nos informa sobre o caso de uma lei
municipal que contrarie a Constituicdo Federal. 1sso sera objeto do nosso proximo
topico.

Com pertinéncia aos Estados-membros, o art. 125, § 2.°, é bem taxativo, por
simetria constitucional, ao dizer que os Tribunais de Justica devem apreciar a
constitucionalidade das normas e dos atos estaduais e municipais perante a Constituicéo
Estadual.

Como se falou anteriormente, a constituinte de 1988 foi prddiga em arrolar, no
art. 103, nove incisos legitimados ativamente para propor a referida acdo. Urge lembrar,
de passagem, com relagdo ao ultimo, “confederacgdo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional”, o julgamento da ADIn 505-7, quando o STF dispds sobre a estrutura
das ConfederacGes sindicais, com supedaneo no art. 535 da CLT — recepcionado pela
Carta de 1988 — cuja composico deve ser de, no minimo, 3 federagdes®.

CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE DE LEI
MUNICIPAL EM FACE DA CF

Descer, neste momento, a pormenores aspectos do Municipio na estrutura
federativa brasileira, seria fugir um pouco dos nossos limites didaticos. Contudo, é
imprescindivel que se faca um brevissimo comentario em cima de seu notavel alcance
juridico-politico no Brasil.

Como a mais genuina criacdo no contexto da disposicdo do Estado Federal
brasileiro, o Municipio, para alguns escafandristas do assunto, sempre foi uma peca
autbnoma politicamente, antes mesmo da criacdo dos Estados-membros em nosso
ordenamento. Nasceu de modo espontidneo e natural, ndo da “técnica legislativa”, na
Expressao de pontes de Miranda, ou “sob um legalismo positivo, imposto de cima para
baixo, mas como um produto dos elementos fornecedores dos habitos sociais, que por
sua vez se concretizam nas instituigdes politicas ¢ na legalidade”, lembrando a
eminéncia do magistério de Alceu Amoroso LimaZ.

Urge lembrar que o Municipio ainda se apresenta como um simulacro atipico no
panorama federal, seja porque ndo possui Poder Judiciario préprio, seja pela auséncia
de representacdo da vontade local nos interesses nacionais. Mesmo assim, é inegavel,
principalmente ap6s a Constituinte de 1988 — que retirou dos Estados a capacidade de
organizar seus municipios — o prestigio auferido por este ente, agora com status de
Pessoa Juridica de Direito Publico Interno, dotado de autonomia politica, normativa,
administrativa e financeira, consoante consta dos arts. 1.° e 18 da CF.**

No tocante, pois, ao controle da constitucionalidade de leis municipais em face
da CF, a doutrina majoritaria, ao abrigo da imprevisdo normativa, em cujo

22 Fundamentos de Direito Ptblico, p. 140.
2 Em prefacio a obra de Alcantara Nogueira, Conceito Ideolégico do Direito na Escola do Recife.
24 José Afonso de Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 591.
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entendimento estd a Egrégia Corte, se posiciona no sentido de que s6 ha controle
constitucional, para esse caso, pelo rumo do método difuso ou incidental, chegando ao
STF apenas por grau de recurso extraordindrio (art. 102, III, “c”, CF).

O outro norte do problema, em contrapartida, reside numa interpretagéo
extensiva ou mesmo ldégico-sistematica, “ratio legis”, segundo a qual haveremos de
enxergar a palavra municipal como implicitamente referida no art. 102, I, “a”, sem
cometer, com isso, o erro de privar o Municipio em ter suas leis apreciadas, atraves de
acdo direta, pelo mais alto tribunal do pais, ou lhe negar observancia do principio da
igualdade das pessoas politicas, inadmitindo discriminacdo, em regra, entre os ente
federados.? O recurso no qual se serve o hermeneuta em estender o sentido e o alcance
da norma ¢, nas célebres convicgdes de Miguel Reale, “acrescer algo de novo aquilo
que, a rigor, a lei deveria normalmente enunciar, a vista das novas circunstancias,
quando a elasticidade do texto normativo comportar o acréscimo”?.

A nosso ver, constitucionalmente falando, pensar diferentemente dessa Gltima
corrente, por sinal minoritaria, sob o biombo silencioso da Constitui¢do, é ainda sem a
intencdo de o fazer, acometer-se em restricdes infundadas e contribuir cada vez mais
para o desprestigio dos Municipios na conjuntura atual do federalismo brasileiro?’. A
titulo de curiosidade, o controle difuso, nos EUA, ndo adquiriu operacionalidade com
fulcro em preceito normativo, mas na criagdo pura e simples da doutrina e
jurisprudéncia norte-americanas.

Entretanto, data vénia, ndo obstante rejeitarmos tal pretexto da opinido
dominante, chegamos em certo ponto a filiar-nos a ela, quando, saindo do plano
normativo-constitucional, deparamo-nos com uma realidade factualmente
impossibilitante de se dar operacionalidade ao quadro juspublicista de que goza o
Municipio atualmente , ou seja, o fato de o STF, detentor de competéncia originaria,
ordinéria e extraordindria, sobre os mais variados assuntos, encontra-se altamente
sufocado com o exagerado numero de processos dos quais sdo encarregados seus onze
ministros. Posicdo essa que nos convém acatar, ndo por nos estribarmos no “siléncio
eloqiiente” da Carta Magna ou com desrespeito ao principios de Direito Publico, mas
sim transcender as fronteiras do factivel.

Donde se conclui que para 0 Municipio se utiliza do controle abstrato pelo STF,
surgem trés propostas, conforme nos assinala o insigne constitucionalista Dalmo de
Abreu Dallari %*; ou aumentar o nimero de juizes, ou reduzir as competéncias do
Tribunal, ou ainda criagdo, nos moldes da Italia, Espanha, Portugal, Alemanha etc. Fora
dessa perspectiva, bem que nos adverte Nagib Slaibi Filho: “existindo mais de cinco
mil municipios no Brasil, seria exigir demasiadamente da capacidade de atendimento
do mais Alto Tribunal a tal demanda”?°.

% Vide Sérgio Ferraz, Declaracéo de inconstitucionalidade no STF, Revista Trimensal de Direito Publico,
03/93, p. 209; Carlos Ari Sundfeld, op. Cit., p. 178.

% LicBes Preliminares de Direito, p. 288.

%7 Vide excelente artigo do saudoso Min. José Augusto Delgado, O Controle da Constitucionalidade da
leis municipais, Revista F3D — Publicacdes Juridicas, Ano 111, cad. 24, pp. 398-410.

%8 O Poder dos Juizes, p. 110.

2 Op. cit., p. 94.
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Atingindo, desse modo, um meio termo, diriamos que as leis ou atos
municipais, em confronto com a CF, devem continuar sendo apreciados pelo sistema
difuso ou por via de excecdo, dada a impossibilidade material de sé-lo imediatamente
pelo STF. Isto, contudo, ndo implica que, excepcionalmente, algum Tribunal de Justica
ndo faca \as vezes de Corte Politica para o caso em comento, j& que 0S principios
elencados pela Constituicdo Estadual sdo pressupostos da Federal, sendo passiveis
ainda de recurso extraordinario para o Supremo.

Foi exatamente o que fez o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no julgamento da
ADIn 374-0, de sorte que o colegiado suspendeu liminarmente a expressao “federal”
contida no art. 74, X1, da Constituicdo do mesmo Estado, tendo, pois, competéncia para
o julgamento de lei municipal *.

ACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO E O
SENADO PERANTE O JULGAMENTO DO STF

O controle pelo douto da acdo direta por omissdao, em nosso sistema, veio a ser
recepcionado recentemente, quando da promulgacdo da Carta Magna de 1988, que
tomou como modelo a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976.

E preciso, no entanto, que chamemos a atencdo, por questdes de interesse
pratico, que tal espécie de controle por omissdo obteve nascedouro ja na Constituicao
da Republica Socialista Federativa da lugoslavia, de 1974, mediante iniciativa de seu
entdo presidente Josip Broz Tito.*!

Tanto em Portugal quanto na lugoslavia, hd como foro competente o Tribunal
Constitucional, no que tange as questdes de inconstitucionalidade em tese. De maneira
semelhante acontece com o Brasil, conquanto tenhamos que interpretar, mais uma vez,
extensivamente o art. 102, I, “a”, englobando, pois, a ADIn por omissdo como objeto
de processo e julgamento pelo STF, guardido da Lex Fundamentalis.

A ADIn por omissdo, dessarte, € um remédio constitucional que consiste em
evitar a programaticidade ou inoperancia da Lei Maior, fazendo a norma “passar da
abstracdo para a concregdo; da inagdo para o acdo™*, isto é, visa a impedir a
inexequibilidade de certa lei ou ato normativo, em virtude de inacdo do legislador
encarregado de regulamenta-la. Inolvidavel que se diga que gera efeitos erga omnes, ja
que faz parte do controle por via de agéo direta, em tese.

O art. 103, caput, CF, ja referido anteriormente, dispde sobre os legitimados
ativos, sendo 0s mesmos para a aludida agéo.

Quando a defesa de constitucionalidade pelo Advogado Geral da Unido (art.
103, § 3.9), é quase unanime o entendimento de que se faz despiciendo tal encargo,
motivo por que 0 que se questiona € uma omissdo legislativa e ndo ato ou texto
impugnado.

%0 Michel Temer, op. cit., p. 45/6.
3! |vo Dantas, Mandado de Injuncdo: Guia teérico e pratico, p. 56.
%2 Michel Temer, op. cit., p. 50.

56



Sabe-se, porém, que o grande problema mora no momento em que nos
depararmos com o § 2.° do artigo sub examine, visto envolver discussdes de fei¢do
axioldgica, politica e normativa, que envolvem os poderes Judiciario e Legislativo.

Inicialmente, Como meio de externar posicionamento paralelo e ao mesmo
tempo intrinseco, tomemos por oportuno fazer mencdo ao art. 59, X, CF, excluindo,
desse modo, seu alcance e sentido do presente tema, uma vez que acharmos, sob certa
literalidade, que a expressdo “decisdo definitiva” refere-se ao controle da
constitucionalidade por via de excecdo ou método difuso, o que da a perceber que a
matéria foi julgada em ultima instancia, no STF, por grau de recurso.

Logo, tentamos afastar, com isso, a participacdo do Senado na acdo direta,
cabendo-nos, doravante, reposicionar a atuacdo do mesmo, 0S Representantes dos
Estados, com referéncia & redagdo dada pelo 8 2.° do art. 103, ou seja, com relagdo a
acao direta por omissao.

Nesse intento, por forca da clareza verbal do §82.° e do principio segundo o qual
0 Legislador ndo é obrigado a legislar, muitos doutrinadores do assunto se pacificam
nessa direcdo, evitando uma suposta subordinacéo do Legislativo ao Judiciario, o que a
Constituicdo diz quando ndo delimita prazo para o legislador, ao contrario do 6rgao
administrativo, cujo termo é de trinta dias.

E nesta controvérsia, em contrapartida, que comungamos com aqueles
idealizadores de uma visdo mais teoldgica para com o nosso ‘“guardido da
Constitui¢do”, posto que se oferece ao Supremo um corpo de ministros-juizes do mais
alto porte intelectual e juridico — ou como diz o texto, “de notavel saber juridico e
reputacdo ilibada” -, existindo em Vvarios outros paises, consoante ja expusemos,
tribunais constitucionais tdo-somente para apreciar a constitucionalidade abstrata das
leis, cuja natureza da declaracéo é politica, meramente.

Nesse panorama, ndo se quer reduzir o prestigio do Poder Legislativo no atual
tridimensionalismo harmonico e independente, mas repensar sobre o tratamento dado
pelo constituinte de 1988 a essa triparticdo, haja vista que tal relacionamento ndo se
concebe, como outrora, estanque, quao o foi ao arquétipo de séculos anteriores. A
conformacdo entre o Poderes requer, segundo a prépria Constituicdo, ndo so
independéncia mas harmonia, a medida que cada Poder se encarregue de contribuir com
suas funcbes proprias, tipicas, ao mesmo tempo que se preste a fungdes atipicas,
improprias, verbis gratia o que o que ocorre quando o Senado Federal processa e julga
0 Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade (art. 52,
I, CF). Nas palavras, pois, de Nagib Slaibi Filho, “na acdo direta, o Tribunal exerce
uma fungdo legislativa andmala”®, com pertinéncia ao que temos versado acerca do
papel politico do STF.

A ciéncia ao Poder competente, de que fala o § 2.°, deve ser compreendida —ao
menos na melhor das hipdteses e através de criacdo jurisprudencial — com prazo
prefixado ao legislador, que uma vez expirado, estar-se-ia automaticamente configurada
a anulabilidade da lei ou ato normativo repugnado pelo Tribunal Constitucional, e ndo
do modo como se infere da mensagem expressa pelo dispositivo, deixando a mercé do

% Op. cit., p. 93.
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Poder Legislativo uma decisdo advinda de um superior Tribunal Federal ao qual
chamamos de Supremo, ou seja, dono da Gltima palavra.

Com efeito, falar em equilibrio harménico e independente significa atribuir ao
Judiciério a tarefa de apreciar a constitucionalidade da norma e, se for o caso, anula-la
por maioria absoluta de votos, cabendo apenas ao Legislativo dar publicidade ao
acordao pelo Diario Oficial. No que concerne ao método difuso, é inequivoca a idéia de
que, chegando o processo ao Supremo, por via de recurso, e este declarando in concreto
a inconstitucionalidade, sé resta ao Senado decidir, mediante resolucédo, pela resolucéao
ou ndo da referida lei, ato este que darad efeito erga omnes, pois até entdo havia-se
restringindo ao caso concreto, segundo labor hermenéutico que damos ao art. 52, X,
CF.

Vé-se, dessa maneira, que existe notavel diferenca de atuacao politica a respeito
do Senado Federal, quando se reporta ao controle da constitucionalidade. Pelo método
difuso, da-se provimento jurisdicional ao julgamento em concreto, havendo a
posteriori, somente conforme dispuser aquela Casa Legislativa, incidéncia geral. Ja
pelo método concentrado, no caso da ADIn por omissado , a indcua expressao “sera dada
ciéncia”, oriunda de uma decisdo de atributo legislativo, deve vir acompanhada, na
mais branda das alternativas, de um prazo tal qual foi estabelecido para o 6rgao
administrativo, opinido esta que coaduna com a prelecdo de Paulino Jacques, para quem
“0O Judiciario, declarando a inconstitucionalidade de uma lei, cumpriu seu dever; resta
ao Senado fazer o que Ihe toca, suspendendo-lhe a execucio”.

Como meio de se conceder um papel complementariamente formal ao Senado, a
tendéncia hodierna esta no sentido de que a acdo direta de inconstitucionalidade,
incluindo o modelo omissivo, perfaz teologicamente a inteligéncia do 8 2.°, ndo mais do
art. 103 da CF, mas agora do 102, reza:

“As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas acles declaratérias de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,
produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciéario e do
Poder Executivo”.

Raciocinando assim, diga-se de passagem, ndo implica confundir a acao
declaratéria de inconstitucionalidade, objeto nosso, com a declaratéria de
constitucionalidade, institutos apenas semelhantes.

Esta, pois, é a inclinagdo sistémica de Ronaldo Poletti, em sua classica obra por
vezes citada *°, em que faz mencdo ao Ministro Rodrigues Alckmin, do Colendo
Tribunal, cuja colaboracdo foi preciosa para o processo administrativo 4.477/72, que
deu ao Regimento Interno do Supremo a seguinte linha de pensamento:

“Ja nos casos de acdo direta, a funcdo jurisdicional,
apreciando a Representacdo, se estende a decretacdo da
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo em tese. Nao

¥ Op.cit., p. 179.
% Op. cit., p. 152/3.
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vejo, pois, seja necessdria a intervencdo do Senado,
cabivel somente quando, por ser a inconstitucionalidade no
julgamento de caso concreto, a decisdo judicial ndo possa
exercer seus efeitos fora da demanda em que proferida”.

No topico que se nos vem a frente, falaremos um pouco, como desfecho do
trabalho, dos efeitos decorrentes da deciséo pelo STF.

EFEITOS DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
PELA VIADIRETA

Abordar o item que nos toca no momento ndo é tarefa das mais pacificas, haja
vista a divergéncia que ja é posta a respeito do significado que se tem de ato nulo e
anulavel quanto ao Direito Publico e Privado.

Tentaremos, no percorrer destas ultimas linhas, ndo obstante se reconhece que o
assunto possibilita galgar os confins de uma simples monografia, a0 menos buscar uma
definicdo mais objetiva, sensata e precisa para os efeitos da ADIn, em tese, que se
vislumbra a par do exame sobre o alcance das sentencas declaratoria e constitutiva.

Um lado da corrente opinante, prosélitos da teoria constitucional norte-
americana, advoga a tese segundo a qual uma lei declarada inconstitucional, pelo
Supremo Tribunal Federal, deve ter por fulminada sua eficacia desde o inicio de sua
existéncia, ou melhor, o acorddo de declara determinada lei ou preceito normativo
incompativel formal e materialmente com a Lei Maior, torna-o absolutamente nulo,
devendo, dessa maneira, desaparecer ab initio do mundo juridico, por lhe ter faltado
exatamente o substrato ou qualidade de lei. O efeito é ex tunc, retrooperante, tipico de
sentencas declaratorias, condizendo com a premissa latina quod nullum est, nullum
effectum priducit. Tal é a opinido de juristas da lavra de Alfredo Buzaid, Ronaldo
Poletti, Rui Barbosa, Miguel Reale, o Supremo Tribunal Federal e outros.*

Por diverso raciocinio, encontram-se José Afonso da Silva®’, Hugo de Brito
Machado®, Regina Maria Nery Ferrari*®, Min. Leitdo de Abreu etc., filiados que sdo ao
constitucionalismo austriaco, da Escola de Viena.

A inteligéncia dos que assim caminham se faz de modo a conceber certos
temperamentos a decisdo que declara, em abstrato, a inconstitucionalidade de uma lei.
Sem embargo, achamos, seguindo-lhes a diretriz, que atribuir carater de nulidade
absoluta a decisdo do Supremo, que por conseguinte retrocede os efeitos a data do
nascimento da norma, importa pér em perigo de instabilidade a ordem juridica, uma vez
que se faz mister analisar tais repercussdes, antes de tudo, a luz dos direitos adquiridos,
quais sejam aqueles que ja foram incorporados ao patrimbnio pessoal e real dos
cidad&os.

% Ronaldo Poletti, op. cit., p. 118-129.

% Op. cit., p. 55-59.

% Efeitos da Declaracio de Inconstitucionalidade, Revista Trimestral de Direito Ptblico, 06/1994, p. 221-
225.

% Op. cit., p. 114-146.
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H4, pois, em nossa maneira enxergar, necessidade de se idealizar efeito ex nunc
ao acérdao prolatado pelo Egrégio Tribunal, que somente anula a lei inquinada de vicio,
a medida que séo considerados validos, tanto do ponto de vista formal como do social,
os fatos e atos juridicos realizados anteriormente a deciséo, sob a égide de uma norma
presumivelmente constitucional, o que é mais importante, para a confianca daqueles
que, de boa-fé, gozaram de suas benesses. E-nos, destarte, insuspeito que a uma norma
ndo se forneca o apanagio da presuncao, cujo nascimento se deu no processo legiferante
formal e normal.** Aproveitando, de igual arte, as palavras da prof? Regina Néri
Ferrari, tem-se que “admitirmos, assim, que a lei inconstitucional vive, por mais breve
espago de tempo que sej a”,

E 14 pela frente arremata, “reconhecer, portanto, que a norma inconstitucional é
nula, e que os efeitos desse reconhecimento devem operar ex tunc, estendendo-se ao
passado de modo absoluto, anulando tudo o que se verificou sob o império da norma
assim considerada, é impedir a seguranca juridica, a estabilidade do Direito e sua

propria finalidade™.

Nessa perspectiva, a decisdo provinda de um acérddo do Supremo possui
natureza constitutiva, posto que, revestida de uma declaracdo comum a todo tipo de
sentenca, cria, modifica ou extingue uma relacéo juridica®®, cujo efeito temporal opera
para o futuro, dali por diante, sem excluir, de igual sorte, a possibilidade de retroagir
excepcionalmente, cabendo nesse caso a Corte Suprema perquirir dos pormenores por
gue se apresenta o caso concreto e o interesse pablico.*

Seguem-se, nesse desiderato, as licdes de Mauro Capelleti *°, para o qual
devemos inclinar-nos analogicamente ao mesmo processo ocorrido com a Constitui¢éo
da Austria , principalmente apds a reforma de 1929, e dos EUA, quando estes dois
paises passaram a compreender mais maleavelmente a Idgica dos efeitos declaratérios
da inconstitucionalidade, de modo que a Austria tendeu a utilizar-se, em certos casos
especiais, da nulidade absoluta, ao passo que os EUA moderaram suas incidéncias
meramente declaratérias, no que tange a matéria administrativa e civil, aformoseando-
Ihes de estabilidade Juridica.

“0 Cumpre salientar, a propésito do que achamos em relag&o & presuncéo de constitucionalidade da norma
juridica, que, ao lado dos beneficios de que ela é capaz, ha também que cogitar-se dos maleficios
advindos da declaracdo de inconstitucionalidade, quando se Ihe tem depositado confianca e utilizado de
suas finalidades normativamente permitidas. Para isso, o cidaddo prejudicado pode ingressar em juizo
com uma acdo de ressarcimento de danos contra o Estado, em virtude de ter editado uma lei maculada de
forma ou contetdo. Foi inclusive posicao adotada pelo Supremo, através do eminente Min. Castro Nunes.
Vide trabalho, a esse respeito, do nosso ilustre jurisconsulto Mario Moacyr Porto, Responsabilidade Civil
do Estado: Atos legislativos e atos judiciais, Revista CEJRN, Justica Federal de 1.2 Instancia, Natal — RN,
v. 2,n.1, jan/um 1995.

1 Op. cit., p. 75.

2 Op. cit., p. 87.

], E. Carreira Alvim, Elementos de Teoria Geral do Processo, p. 316.

* 0 Min. Carlos Mério da Silva Velloso, O STF, Corte Constitucional: uma proposta que visa a tornar
efetiva a sua missao da guarda da Constituicdo, Revista Trimestral de Direito Publico, 04/1993, p. 233,
demonstra, com muita propriedade, ter maior senso de justica a idéia de se caber ao STF, assim como na
Corte Constitucional de Portugal cujo suporte advém da Constituicdo de 1976, a afericdo adequada aos
efeitos “ex tunc” e “ex nunc”, em que este ultimo zelaria pela seguranga das relagdes juridicas.

** |1 controllo Giudiziario de Costitucionalita delle Leggi nel Dirito Comparado. Mil4o: Dott. Giuffre,
1979 apud Regina Ferrari, op. cit., p. 136.

60



CONCLUSAO

Chegamos, enfim, ao termo desta despretensiosa dissertacdo. Parafraseando o
brilhante cendgrafo Tomas Santa Rosa, diriamos que “um quadro por maior que Seja,
ndo atinge a amplidao de um cenério”.

Sob a luz de tdo proficua mensagem, concluimos que os temas de cunho
juspublicistico, diga-se 0s que se reportam ao Direito Constitucional, Tributario,
Administrativo etc, merecem exames que envolvam, imprescindivelmente, suas
nuances politicas, na medida que se absorve o carater de seus questionamentos no
Direito comparado, sempre correlacionando o objeto de estudo como que emoldurado
numa atmosfera ndo s6 de normas, mas de valores e fatos implicados
tridimensionalmente em reciprocidade dialética.

Ensina-nos uma das maiores culturas da teoria juridico-cientifica moderna, J. J.
Calmon de Passos, que “A interpretacdo constitucional é, hoje, dos maiores desafios
postos para o jurista e um dos campos mais facundos e mais prioritarios de seu labor

. 46
cientifico”™™".

Os topicos versados disseram algo de modo bastante relativo, em termos
académicos, acerca dos assuntos mais polémicos no que pertine a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade.

A bem da seguranca juridica e dos direitos adquiridos de boa-fé, faz-se
necessario dosar com mais justeza os efeitos decorrente de uma decisao in abstrato, em
face da ADIn, o que equivale a lhe revestir, grosso modo, eficacia futura no tempo,
como uma amalgama de sentenca declaratoria e constitutiva. Isto sem olvidar que se
pense na posicdo menos comprometedora do Senado quando das acdes diretas, em que
o Supremo, fazendo as vezes de Corte Constitucional, emite acérddo de atributo
legislativo-politico, cabendo tdo-somente ao legislador publicar a decisao.

E missdo de cada um, operador do instrumento de paz social a que se
cognominou Direito, indagar de seus pressupostos basicos a lucidez das areas
multidisciplinares da Ciéncia Juridica, vista a Constituicdo ndo como uma “metafora
ideologicamente abstrata”, mas como matéria-prima de se viver com direitos e
garantias elencados eficazmente.
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DIREITO CONSTITUCIONAL
CONSIDERACOES ACERCA DO MANDADO DE INJUNCAO

Hallison Régo Bezerra
4° periodo - matutino

INTRODUCAO

Acompanhando a rica historia dos povos, que serve para explicar
muitos dos fatos contemporéneos, dentre eles os juridicos, percebemos a evolugdo do
modelo constitucional da Idade Moderna até os nossos dias.

Iniciou-se com a formacao dos estados constitucionais, fruto de um
movimento de cunho liberal que tinha como objetivo acabar a barbarie dos Estados
absolutistas, sob a influéncia dos tedricos do liberalismo.

As Constituigdes liberais, fruto de tais mudangas, caracterizaram-se
pelo aspecto organizacional e defensivo, sustentando um Estado apatico e realizador
apenas de suas atividades minimas, em que a divisdo dos poderes estivesse claramente
caracterizada e que os individuos pudessem usufruir de seguranca, liberdade e
propriedade. Tiveram como principio norteador a liberdade, garantidora dos direitos
individuais dos cidad&os.

Com o passar do tempo, mais especificamente no final do séc.
XVIII, com o inicio da Revolucdo Industrial, os povos passaram a sentir, de forma mais
acentuada, a deficiéncia do Estado do "laissez faire, laissez passer".

Comeca a surgir, entdo, a preocupacdo politica em se mudar a
atuacdo do Estado e, conseqlientemente, seu texto organizacional, qual seja, a
Constituicdo. Nasce, pois, 0 Welfare State com a preocupacdo na coletividade, e as
Constituicdes dirigentes (segundo classificacdo de Canotilho) com o escopo de
promover ndo somente a igualdade perante a lei, mas através da Lei.

Fundamentando-se no principio da igualdade, as ConstituicGes
dirigentes tém por fim a concretizacdo da igualdade material através da atuacdo do
Poder Publico, sustentando um Estado Social eminentemente intervencionista para
reatar os lacos Estado sociedade, e contrapondo-se ao carater apatico dos Estados
Liberais. Entende-se, no Estado-Social, que ndo existe igualdade, mesmo perante a lei,
com uma elevada dissimilitude econémica.

Através de uma série de diretrizes e programas, as Constituicdes
dirigentes impdem ao legislador ordinério e aos governantes metas a serem tracadas
com o escopo de reduzir, cada vez mais, as diferengas sociais.

O direito ndo ficou mais restrito ao entendimento entre 0 "meu™ e o
"seu", mas passou a ser considerado em funcdo do "nos”, ou seja, da coletividade.
Dessarte, como ja dito, foram criadas diretrizes e programas de carater social que para
alcancar sua total eficicia necessitavam de uma regulamentacdo posterior. Estas,
passaram entdo a ser as principais metas das Constituigdes dirigentes; ou seja, a
concretizacao posterior das normas de eficacia limitada pelo legislador ordinario, assim
como, a atuagdo do Executivo, tomaram-se as condig0es para 0 seu sucesso. Controlar a
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omissdo dos politicos seria 0 objetivo principal do Estado.

Com a Constituicdo de 1988, o Brasil deu um grande passo em
relagdo ao modelo constitucional presente no mundo moderno. Em seu bojo, traz a
presente Carta um complexo de direitos sociais, econdmicos, culturais e até ambientais
que a transforma em Constituicdo dirigente, diferenciando-a das Constituicbes de
outrora que se limitavam a funcéo de organizacao do Estado.

Para garantir que sua vontade fosse conferida e assegurar o0 éxito
do Texto Constitucional, importou o Constituinte de 1988 um poderoso remedio
constitucional que atribui ao Poder Judiciario o controle das omissdes executivas e
legislativas, declarando direitos, sem, contudo, invadir as &reas de atuacdo dos outros
Poderes.

O mandado de injungdo, criado como meio de concretizar a
Constituicdo, ja nasceu como um instituto de extrema relevancia para o tipo
constitucional presente, tomando muito mais complexa a atuacdo dos Tribunais.

Com efeito, os Tribunais, que até entdo, desenvolviam, quase que
praticamente,. apenas as fungdes tradicionais da jurisdicdo, iriam passar também a
controlar o empenho dos governantes. Com este poder, fica o Judiciario
acentuadamente responsavel pela forma de atuagdo do Estado, fato que se restringia,
até entdo, ao Executivo e ao Legislativo.

ORIGEM

Para se falar em mandado de injuncdo, toma-se imprescindivel
uma breve explanacéo sobre writs.

A palavra writ é de origem inglesa e deriva do vocabulo written
(escrito). O Webster's New World Dictionary of the American Language define writ
como "a formal legal document ordering or prohibiting the performance of some
aetion".! O Cambrige Intemational Dictionary of Eng/ish conceitua o vocabulo supra
como "a legal document from a court of law which informs someone that they will be
involved in a legal process and instructs them what they must do".?
Segundo Diomar Ackel Filho, writ deve ser entendido como "um
mandamento expedido pelo 6rgao jurisdicional competente, no exercicio da soberania
de suas fungdes estatais, enderecado a quem deve cumprir a lei, seja autoridade ou

mesmo pessoa fisica".>

Vérias sdo as espécies de writs conhecidas. Dentre elas estdo: o
writ of mainprize, writ de odio et atia, writ de homine replegiando, writ of habeas
corpus, jurisfirma, mandaus, writ of certiorari, writ of prohibition, writ quo warranto,
writ of error, writ of injunction e juicio de amparo.

Questdo muito discutida doutrinariamente é a natureza juridica da
acdo do writ. se mandamental ou de conhecimento. Este problema tem sido enfocado.
principalmente. com base no mandado de seguranca.

. Diomar Ackel Filho. Wtits Constitucionais: "habeas corpus", mandado de seguranga, mandado

de injuncéo, "habeas data" - 2" ed. ampl. - Sdo Paulo: Saraiva, 1991. P. 7.
g International Dictionary of English. London: Cambrige University Press, 1995.
Diomar Ackel Filho. Op. cito p. 7.
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Sebastido de Souza entende que o0 mandado de seguranga tem
natureza constitutiva. enquanto que Amaral dos Santos defende a tese de que o
mandado de seguranca tem natureza de conhecimento. podendo ser declaratoria.
constitutiva ou condenatoria.

Pontes de Miranda, discorrendo sobre o tema. atesta: "A
pretensdo ao mandado de seguranca é preponderantemente mandamental tipica. Nao
se precisa de acdo de execucdo de sentenca proferida na acdo de mandado de
seguranca. Nem ha nela mesma execucao. que pudesse sugerir fosse acdo executiva
lato sensu. O juizo
expede o mandatum de faciendo. E esse mandado que representa a eficacia principal da
sentenca. A parte ndo pediu somente que se declarasse ou condenasse. nem pediu que
se constituisse ou executasse o devedor; a parte pediu 0 mandamento contra o que
ameacou ou violou autoridade estatal, como o juiz. ou alguém com funcéo delegada™.®

A acdo mandamental refere-se a atos que a autoridade competente
ordena que se cumpra. O mandado de seguranca, se julgado procedente. contém uma
ordem dirigida a uma autoridade ou pessoa fisica para que se pratique, ndo se pratique
ou deixe de praticar atos que estejam impedindo a concretizacdo de um direito liquido e
certo. O habeas corpus, segundo Pontes de Miranda, nem condena, nem executa -
manda. Assim, acontece também com o0s outros writs; habeas data, mandado de
injuncao etc.

O writ precede o direito inglés. tendo sua origem nos tempos da
Magna Carta. onde objetivava garantir os direitos dos cidadaos quando violados.

O Mandado de Injuncdo é uma das espécies de writs que teve sua
origem na Inglaterra. no século XIV. com fundamento no principio da equidade.> "E um
remédio outorgado, mediante um juizo discricionario, quando falta norma legal
(statutes) regulando a espécie, e quando a Common Law ndo oferece protecdo
suficiente".®

Nos Estados Unidos, consoante os ensinamentos de Diomar Ackel
Filho', o writ of injunction é aplicado sempre que uma norma se mostra insuficiente ou
incompleta para solucionar o caso. Ocorre também quando o caso envolve julgamentos
baseados em principios de justica e consciéncia, reclamando a busca de um remédio de
equidade.

Nesse ordenamento juridico. a injunction é amplamente utilizada,
quer como acdo de natureza cautelar, quer como provimento definitivo. L4, a injuncéo é
usada até em casos de litigios entre conjuges. com base sempre na equidade, e em
causas trabalhistas. Este instituto divide-se em "prohibitory injunction” que consiste na
ordem judicial para que ndo se faca alguma coisa que venha a restringir direitos e a
"mandatory injunction™ que determina que se faga algo para assegurar direitos violados.
O descumprimento da “injunction” consiste em "contempt of court” e autoriza o
Tribunal a sancionar o responsavel com priséo decretada em forma sumariissima.®

Existe também na Alemanha a acdo de injuncdo, prevista na
Emenda 19 da Constituicdo. Nesse pais, a Corte Constitucional Federal, através desse
remedio juridico, tem poderes para sanar o problema do caso concreto.

Qualquer pessoa (fisica ou juridica) pode apresentar reclamacéo

* Pontes de Miranda apud Diomar Ackel Filho, Op. cito p. 13.

5 Encyclopedia Britanica, apud José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. - 92 ed. Rev. Ampl.
Sé&o Paulo, p. 392.

6 José Afonso da Silva. Op. cito p. 394.

! Diomar Ackel Filho.Op. cito p. 112
® Francisco Ivo Dantas Cavalcanti. Mandado de Injungllo. Rio de Janeiro: Aide Ed., 1989.
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junto a esse tribunal com o intuito de ver seus direitos subjetivos garantidos, por falta de
uma norma regulamentadora ou devido a ato ou omissao de algum o6rgdo publico que a
tenha prejudicado.

Se deferida a acgdo, a Corte Constitucional tem o poder, a fim de
garantir o direito subjetivo do autor. de decidir. com efeito vinculante, os meios pelo
qual aquele direito sera atendido.

Em Franga. a figura da injungdo também tem um carater
mandatdrio, mas com efeitos restritos as partes de uma demanda,

Em Franca, a figura da injuncdo também tem um carater
mandatorio, mas com efeitos restritos as partes de uma demanda, podendo incluir os
advogados, auxiliares da justica ou outros que perturbarem a realizacao dos trabalhos
judiciais.’

Em Portugal ndo existe a figura do mandado de injuncdo. A
Constituicdo portuguesa, quando trata da omisséo legislativa, fala somente da acéo de
inconstitucionalidade por omissdo, conforme preceitua o art. 283 desta Carta. Esse
instituto, também previsto no ordenamento juridico brasileiro (art. 103, § 2° da
CF/88), tem por escopo dar ciéncia ao Poder competente para tomar as medidas
necessarias a concretizacao do direito.

No Brasil, tal como esta determinado, o mandado de injuncédo
ndo se assemelha a nenhum dos institutos alienigenas. O legislador originario
estabeleceu um carater muito mais restrito ao mandado de injuncéo brasileiro que os
supra citados. Enquanto nos EUA e na Alemanha ele pode ser largamente usado, no
Brasil s o cabe na falta de lei regulamentadora que inviabilize direito e liberdades
constitucionais ou prerrogativas inerentes a soberania, a cidadania e a nacionalidade.
No caso de direito garantido por lei ordinaria, por exemplo, ndo possui o cidaddo
brasileiro meios legais para ver seu direito assegurado, a ndo ser por ato do poder
legislativo.

Assim perfilha o Supremo Tribunal Federal: "Ndo cabe mandado
de injuncdo, ut art. 5°, LXXI, da Lei Maior de 1988, em se cuidando de falta de norma
regulamentadora a tomar viavel o exercicio de direitos previstos em lei complementar.
A via processual pode ser utilizada, em principio. somente quando a falta da norma
regulamentadora tome invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, & soberania e a cidadania™.*

QUESTOES OBSCURAS
1) Quais as condicdes para a propositura da a¢éo de injuncao?

O mandado de injuncdo é uma garantia constitucional que aparece
pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro visando garantir direitos violados
pela omisséo legislativa. Esta averbado no art. 5°, inc. LXXI da CF/88 do seguinte
modo: “Conceder-se-4& mandado de injungdo sempre que a falta de uma norma
regulamentadora tome inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

° Diomar Ackel Filho. Op. cito p. 114

M1 296-7, DJ 2802.92, apud Flavia C. Piovesan. protegao judicial contra as omisslJes legislativas. A¢do direta de
inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injun¢do. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 122.
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De tal sorte, toma-se condigdo sine qua non para a impetracdo do
mandado de injuncdo a omissao legislativa, seja ela total ou parcial. Porém, ndo basta
somente a omissao da atividade legiferante por parte do 6rgdo competente para que se
dé azo ao instituto; € necessario, também, que esta lacuna tome inviavel o exercicio dos
direitos e das liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a soberania, a
cidadania e a nacionalidade.

Citamos o seguinte exemplo: estabelece o art. 7°, XXVII, que é
direito dos trabalhadores urbanos e rurais a protecdo em face da automacéo.
Suponhamos que um dado trabalhador rural que trabalhava no cultivo da cana-de-agUcar
de uma fazenda, tenha sido despedido devido a compra de tratores modernos que
substituiriam seu labor. Resguardado o direito pela Constituicdo, podera o trabalhador
pleited-1 0 em juizo. Sabemos, porém, que o inciso supra ndao foi até o presente
regulamentado, pois, como percebe-se, esta € uma norma de eficacia limitada que
precisa de outra para lhe conferir a plenitude. Pode, nestas condigdes, o trabalhador
impetrar uma acao de injuncdo para que seja garantido seu direito subjetivo, haja vista a
omiss&o legislativa.

Segundo uma interpretacdo estritamente gramatical, depreende-se
do texto normativo que é necessario para a propositura da acdo de injuncdo que a falta
da norma torne inviavel o exercicio ndo sé dos direitos e liberdades constitucionais, mas
também das prerrogativas inerentes a soberania, a cidadania e a nacionalidade. Desta
forma, porém, ndo entendemos. Interpretamos que a falta de uma ou de outra
prerrogativa ja é suficiente para o preenchimento das condicdes exigidas pela norma,
ndo necessitando da presenca de ambas.

2) O mandado de injuncdo nao esta regulado. Pode o mesmo ser
aplicado?

O mandado de injuncdo encontra-se averbado no inc. LXXI do art.
5° da CF/88. O § 1° deste artigo estabelece que as normas definidoras de direitos e
garantias individuais tém aplicagdo imediata, 0 que nos faria deduzir que, apesar de ndo
estd regulamentado, o mandado de injuncdo poderia ser aplicado. Ressaltamos, todavia,
que esta Indicacdo do art. 5° ndo € suficiente para a auto-aplicabilidade do mandado de
Injuncdo, haja vista as inUmeras normas contidas neste artigo que precisam de
regulamentacéo para a plena eficacia ser atingida. E preciso concordar também que esta
norma € de eficécia contida, o que aliada ao inciso supra lhe atribui a condi¢do de auto-
aplicavel. Dessa forma também entendeu o Ministro Moreira Alves ao proferir voto
decisivo no MI107, asseverando que insuficiente é o § 1° do artigo 5° de CF/88 para
garantir a auto-aplicabilidade ao instituto, havendo a necessidade de uma anélise mais
profunda da natureza jurisdicional do mesmo.*

Com efeito, decidiu o Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento do MI 107-3: "a injuction é auto-aplicavel, independente de norma juridica
que a regulamente, inclusive quanto ao procedimento. Relevante a este, aplicar-se-4, no
que couber, e analogicamente, o relativo ao Mandado de seguranc;a".12

E importante definir também o entendimento sobre o que vem a ser
"norma regulamentadora”, haja vista que este conceito nédo foi definido.

Flavia Piovesan advoga que seja feito uma interpretacéo

1 Moreira Alves apud Regina Quaresma. O mandado de injun¢40 e a¢40 de inconstitucionalidade por omiss4o:
teoria e pratica. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 50.

12 Francisco Antonio de Oliveira. Mandado de Injungdo: da inconstitucionalidade por omissao, enfoques trabalhistas.
Sé'lo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 34.
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sistematica da Constituicdo para garantir a0 mandado de injuncdo a mais ampla eficécia
‘ 13
possivel.

No 8 2D do art. 103 da CF/88, que trata da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, estd disciplinado que: "Declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tomar efetiva norma constitucional,
sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocao das providéncias necessérias e, em
se tratando de Orgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias". Fazendo-se uma
interpretacdo analdgica, definir-se-ia norma regulamentadora como qualquer medida
capaz de tomar efetiva norma constitucional, assim como previsto para a acdo de
inconstitucionalidade por omisséo.

José Afonso da Silva entende semelhantemente. Segundo este
autor, norma regulamentadora consiste ndo somente as leis ordinarias ou
complementares, mas também aos atos do Poder Publico.**

O Ministro Cartos Mario da Silva Velloso tem por inteleccdo que
sempre que o jurista possa preencher a falta de uma norma regulamentadora deve ele
fazer, e acrescenta que, nestes casos, ndo cabe mandado de injuncéo.™ Cita o exemplo
do art. 192, § 3° da CF/88 que estabelece: "As taxas de juros reais, nelas incluidas
comissbes e quaisquer outras remuneracdes direta ou indiretamente referidas a
concessdo de créditos ndo poderdo ser superiores a doze por cento ao ano...". Neste
caso, entende o ministro e com ele concordamos, que ndo cabe mandado de injungéo
pelo fato do termo "juros reais" ndo esta definido em lei regulamentadora. Inferimos que
este € um caso de norma de eficacia contida, segundo classificacdo de José Afonso da
Silva, que tem aplicabilidade imediata, ndo tomando, assim, inviavel os direitos e
liberdades constitucionais ou prerrogativas que dela decorram.

3) Pode o mandado de injuncdo ser impetrado tendo por objeto
normas programaticas?

Michel Temer defende que no caso de omissao de atos meramente
executivos ou administrativos para tomar plena a eficacia de normas programaticas ndo
cabe mandado de injuncdo.’® Discordamos, com a devida vénia, da opinido deste
eminente jurista.

Entendemos que é funcdo do Poder Judiciario fiscalizar e controlar
os demais Poderes, assim como defende Montesquieu em seu livro, O Espirito das Leis.
Se assim ndo acontece, o Poder Executivo e/ou Legislativo teriam uma concentracao de
poderes muito grande em suas maos, o que levaria, inevitavelmente, a um governo
despotico.

O Brasil, pela primeira vez, possui uma Constituicdo dirigente, o
gue exige do Estado uma politica intervencionista. Repise-se: 0 sucesso das
Constituicdes dirigentes esta em controlar a omissdo do legislador ordinario e do
administrador em seu conjunto de metas e programas.

N&o se pode deixar que o Executivo decida sozinho sobre a forma
de politica a ser implantada no seio de sua sociedade. E necessario, mais do que nunca,
que o Poder Judiciario reclame o cumprimento dos direitos sociais e econdémicos
presentes na Constituicdo para que o Brasil saia da condigdo de Estado mInimo para a
de Estado Social.

'3 Flavia C. Piovesan. Op. cito p. 118.

14 José Afonso da Silva. Op. cito p. 40.

13 Carlos Mario da Silva Velloso. A nova feic40 do mandado de injun¢40. Revista Trimestral de Direito Publico. vol
2,1993.

18 Michel Temer. A nova feicllo do mandado de injuncllo. Revista Trimestral de Direito Publico. vol 2, 1993, p. 288.
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Emerge o seguinte exemplo: suponhamos que em dado municipio,
criado recentemente, por achar desnecessario, decide a Camara Municipal ndo criar
cargos nem construir escolas para prestar a atividade educacional & populagéo.
Entendemos, a luz do art. 6° da CF/88 que sdo direitos sociais a educacao, a saude, 0
trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade, a infancia
e a assisténcia aos desamparados, na forma da Constituicdo. Para o Insigne professor
Michel Temer, ndo caberia, neste caso, mandado de injuncdo. Ficaria, desta forma, o
individuo que quisesse estudar, dependente da mais boa vontade de seus representantes,
haja vista que o Unico Poder (Judiciario) que na teoria deveria ter competéncia para
dirimir tal problema, ndo estaria habilitado.

A pergunta paira no ar: se o Judicidrio ndo é competente para
garantir um direito que j& é constitucional, quem estaria habilitado para tal? Dizer, ao
noSsO Ver, que as normas programaticas nao podem ser objeto nesta acdo € retirar sua
propria juridicidade.

Estabelece o inciso XXXV da Constituicdo Federal o seguinte: "a
lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito". Dessarte,
estando uma pessoa prejudicada pela omissdo da regulamentacdo de uma norma
programatica, entendemos, & luz deste inciso e por serem as normas programaticas
garantidoras de direitos, que ndo deve o Judiciario se eximir de exercer sua atividade
tipica quanto a elas.

4) Pode acontecer também que a norma regulamentadora seja
inconstitucional. Neste caso, seria possivel a impetracdo de mandado de injungdo?

Roque Antonio Carrazza entende que sim. Afirma este assinalado
autor: "Evidentemente, se houver regulamentacdo inconstitucional, invalida, pois, o
mandado de injuncdo em tese cabera. E que a regulamentacdo inconstitucional
equivale a ndo regulamentacéo™.!’
Todavia, ha doutrinadores que discordam de tal posicéo,
defendendo a tese que s6 mesmo a falta de norma regulamentadora é que propicia a
impetracdo de mandado de injuncdo. Este é a posicdo de Odyr Porto que assevera: "é
manifesto que o mandado de injuncdo presume uma omissdo. Se incorrer essa falta,
como por exemplo na hipétese de haver regulamentacéo, ainda que injusta, 0 mandado
n&o sera concedido".*®

Interpretamos que nos casos da inconstitucionalidade de lei ou
ato regulamentador de normas de eficacia limitada que, por este motivo, venham a
restringir direitos ou liberdades constitucionais, bem como as prerrogativas inerentes
a soberania, a nacionalidade e a cidadania, cabe a propositura de mandado de
injuncéo.

5) Outro ponto a ser discutido é o conteudo da significacdo do
verbete "direitos” a que o inciso supra se refere.

Acreditamos que os direitos prejudicados por falta de norma
regulamentadora para ensejar mandado de injuncdo ndo sdo apenas 0s dispostos no
art. 5° da CF/88 , mas, também, todos 0s outros que nela estejam presentes, assim
como os decorrentes de seus principios ou tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte (art. 5°, § 2°).

Diante destas consideragdes, definimos o mandado de injungédo
como o remédio-acdo constitucional disposto aos titulares dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a soberania, a cidadania e a nacionalidade

1 Roque Antonio Carrazza, apud Flavia C. Piovesan. Op. cit. p. 120
1 Odyr Porto, apud Flavia C. Piovesan. Op. cito p.121
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potencialmente prejudicados por falta de norma ou ato regulamentador que lhe conceda
eficacia plena.

COMPETENCIA PARA PROCESSAR E JULGAR

O art. 102, | da CF, assenta 0s casos em que cabe ao Supremo
Tribunal Federal processar e julgar originariamente, disciplinando em sua alinea "q" o
seguinte: "o mandado de injuncdo, quando a elaboracdo da norma regulamentadora for
atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos
Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do
Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do proprio Supremo
Tribunal Federal”.

Dessarte, quando a omissao se der por parte dos 6rgédos supra, cabe
originariamente ao STF processar e julgar o mandado de injuncdo. Nos casos de decisdo
denegatoria do mandado de injuncdo pelos Tribunais Superiores, compete também ao
Supremo Tribunal julga-lo em recurso ordinario (art. 102, 11, "a" da CF).

Se, porém, a lacuna tiver sido provocada por omissdo de 6rgao,
entidade ou autoridade federal, da administracdo direta ou indireta, excetuados os casos
de competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos 6rgaos da Justica Militar, da Justica
Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justica Federal (art. 105, I, "h", CF/88) cabe ao
Superior Tribunal de Justica processar e julgar originalmente.

Note que nesta alinea a Constitui¢do, por exclusdo, engloba a
Justica Federal como competente para julgar o mandado de injuncdo. Por outro lado, os
arts. 108 e 109, que tratam das competéncias dos Tribunais Regionais Federais e dos
Juizes Federais, assim ndo determinam. Percebemos, deste modo, um sério conflito de
normas constitucionais. Ora a Justica Federal é competente para julga-lo (art. 105, I,
"h"), ora ndo o é (arts. 108 e 109).

O jurista Michel Temer, como constituinte que foi, relata o
equivoco quando debatia sobre mandado de injuncdo em S&o Paulo com o Ministro
Carlos Mario Velloso. Afirma ele: "Eu até confesso que acho que isso deve ter sido
votado as 2:00 horas da manhd, e acho que eu estava cochilando mesmo. Se néo

estivesse cochilando, eu me insurgiria contra esse dispositivo".*®

Como resolver tal questdo? Michel Temer, na mesma ocasiao,
confessa que ndo tem opinido a respeito da matéria.° Entendemos, entretanto, que a
Justica Federal é competente para julgar mandados de injuncao.

Segundo Flavia Piovesan °é insatisfatoria a tentativa de conceber
0 instrumento do mandado de injungdo a luz da ldgica liberal e do procedimento
interpretativo do blogueio. Como instrumento de realizagdo do elemento social do
Estado Democréatico de Direito, apto a contribuir com o processo de realizacdo da
igualdade material, o mandado de injuncdo estd a exigir novo procedimento
interpretativo”.?* Continua a insigne professora: °... emergem métodos interpretativos
teleolégicos e valorativos".?

Com efeito, compreendemos que o instituto da injuction ja tem
uma competéncia muito restrita, conferidas ao STF e ao ST J. Quanto mais ficar perto
do cidaddo, mais a acdo de injuncdo serd usada e a vontade do legislador originério

1% Michel Temer. Op. cito p. 292.

20 1dem, ibidem.

% Flavia C. Piovesan. Op. cito p. 154. 22 Idem
#)dem, ibidem.
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posta em pratica. E baseado nessa Gtica que entendemos a possibilidade da Justica
Federal, assim como, dos Tribunais de Justica e Juizes de Direito terem competéncia
para processarem e julgarem mandados de injuncao.

Quanto a Justica do Trabalho, estabelece a Carta Politica que a
lei disporad sobre sua constituicdo, investidura, jurisdicdo, competéncia, garantias e
condicdes de exercicio dos orgdos (art. 113). Semelhante situacdo também acontece
com os Tribunais, 0s juizes, as juntas eleitorais (art. 121) e a Justica Militar (art. 124).
Dessarte, cabera a lei ulterior definir os casos em que estes 0rgaos terdo competéncia
para julgar mandados de injungé&o.

LEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA

Quem estaria apto a promover a acao de injuncdo? Entendemos,
com fundamento no art. 5° da CF/88, onde 0 mandado de injuncdo estd previsto, que
qualquer individuo, brasileiro ou estrangeiro residente no Brasil, tem legitimidade para
impetrar a agdo de injuncao.

O mandado de injuncdo, por ser um instituto que garante direitos
subjetivos, esta aberto a todos os individuos que se sintam prejudicados pela omissdo
legislativa: € uma garantia individual, diferentemente da acdo de inconstitucionalidade
por omissdo, que tem por fim conquistar direitos objetivos, e legitima somente nove
entidades para sua propositura (art. 103, I a IX, da CF/88).

Um ponto bastante discutido que j& pode ser tido como superado é
acerca da possibilidade de cabimento de mandado de injuncédo coletivo.

Entendemos que este é também uma garantia coletiva e de acordo
com o inc. XXI do art. 5° e inc. 111 do art. 8°, ambos da CF/88, pode o mandado de
injuncdo coletivo ser interposto. Releva ressaltar que também é um caso de obediéncia
ao principio da economia processual.

Imagine a falta de uma norma regulamentadora que inviabiliza
direitos de trabalhadores metaltrgicos do ABC paulista. O Judiciario teria que julgar
milhares de processos, cuja Unica dissimilitude seria quanto ao autor da acao.

O Ministro Cartos Mario Velloso ensina, tracando um paralelo com
0 mandado de seguranca, que € possivel a interposicdo do mandado de injungédo
coletivo.?® José Afonso da Silva e Flavia Piovesan concordam com esta posicdo, o que
nédo acontece com o processualista Calmon de Passos.

A priori, o Pretorio Excelso entendeu que ndo era possivel a
impetracdo de mandado de injuncédo coletivo quando julgou o MI 23-9. Entretanto, esta
discussao ja se pode dar por encerrada. Julgando e deferindo o MI-20, arrematou 0 STF:
"A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de admitir a
utilizagdo, pelos organismos sindicais e pelas entidades de classe, do mandado de
injuncgéo coletivo, com a finalidade de viabilizar, em favor dos membros ou associados
dessas instituicdes, o exercicio de direitos assegurados pela Constituicdo. Precedentes e
doutrina".?*

A legitimidade passiva é outro grande ponto em que a dissonancia
se faz presente.

0 Supremo Tribunal Federal tem entendido que a legitimidade

passiva no mandado de injuncdo cabe ao Orgdo omisso de legislar para aquele caso

23 Cartos Mario da Silva Velloso. Op. cito p. 260.
4 M1-20. DJ 22.11.96. STF - Consulta Jurisprudéncia, Visualizacdo de Documentos. Homepage do STF, 1997.

71



concreto. Nesse sentido decidiu o MI 323-8: "Em face da natureza mandamental do
mandado de injuncdo, como ja afirmado por este Tribunal, ele se dirige as autoridades
ou 6rgdos publicos que se pretendem omissos quanto a regulamentagdo que inviabilize
0 exercicio de direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, & soberania e a cidadania, ndo se configurando, assim, hipdtese de
cabimento de litisconsércio passivo entre essas autoridades e orgdos publicos que
deverdo, se for o caso, elaborar a regulamentagdo necessaria, e particulares que, em
favor do impetrante do mandado de injuncéo, vierem a ser obrigados ao cumprimento
da norma regulamentadora, quando vier esta, em decorréncia de sua elaboracéo, a entrar
em vigor".?®

Tem decidido o Supremo Tribunal que a legitimidade passiva
afere-se em razéo de quem est4, de acordo com o art. 102, I, "q" da CF, omisso quanto a
sua atividade legiferante. Se a norma é de competéncia do Presidente da Republica,
ficara este no polo passivo, se é a Camara dos Deputados que se mostra omissa, figurara
esta como sujeito passivo da relacdo, e assim por diante.

Entretanto, acentuada tem sido a critica da doutrina quanto a esse
posicionamento. Entendemos que o mandado de injuncdo € um instituto que visa a
resguardar direitos subjetivos, ndo se confundindo, assim, com os efeitos da acdo de
inconstitucionalidade por omissdo que tutela direitos objetivos. Notamos, que € esta a
maior diferenca entre estes dois institutos, discordando, data venia, da posi¢éo
do STF, que os iguala.

Entendemos, através de um raciocinio dedutivo logico, que a
funcdo dos arts. 102, I, "q", e 105, I, "h", ambos da CF/88, é, tdo-somente, de delimitar a
competéncia de jurisdicdo da injunction, e ndo de definir quem figurard no polo
passivo®® do processo. Este é o entendimento do Ministro Carlos Mario Velloso que tem
votado contra nas decisdes do STF a respeito do sujeito passivo do processo. Afirma o
insigne Ministro: "No julgamento desses mandados de injungdo, o que ocorreu,
também, no julgamento do MI 369-DF, elaborei a norma para o0 caso concreto: 0 aviso
prévio serd de dez dias por ano de servi¢o ou fragdo superior a seis meses, observando o
minimo de trinta dias"?’

Temer pontifica no mesmo sentido: "E no mandado de injungéo, o
que o Judiciario pode fazer? E isto, digo eu, até para diferencia-lo da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, porque nés nao podemos ter institutos indteis no
texto constitucional”. Continua ele: "Ao se dizer que, no mandado de injuncdo, o
resultado da sentenca, o efeito da sentenca é a comunicacdo da omissao, entdo eu digo
que tenho uma acdo de inconstitucionalidade por omissdo que, ao invés de entregue a
dez entidades catalogadas no artigo 103, esta entregue a todo e qualquer individuo.
Logo, entre esses dois institutos, um deles é inutil: ou 0 mandado de injuncéo ou a agéo
de inconstitucionalidade por omissado".”®

Advém, outrossim, o fato da incompatibilidade da natureza do
mandado de injuncdo com a atribuicdo ao Poder Legislativo de figurar no polo passivo
da relacéo.

Ja discutimos, alhures, a natureza juridica da acdo de injuncéo e
concluimos por sua natureza mandamental, tese também defendida pelo Supremo ao
julgar o M1 323-8. Este Tribunal defende, entretanto, que o Poder Legislativo ndo pode

% M132~, DJ 14.02.92, JSTF, LEX 161 apud Flavia C. Piovesan. Op. cito p. 129.

2 Sujeito passivo aqui esta escril0 no sentido de quem recebera a sentenca decorrente do mandado de injungdo e ndo
50 sentido tradicional do termo, haja vista a inexisténcia da parte ré no processo.

2" Carlos Mario da Silva Velloso. Temas de direito publico. Belo Horizonte: Dei Rey, 1993, p. 175

%8 Michel Temer. Op. cito p. 288.
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ser compelido a legislar, ou seja, ndo pode ser forcado por deciséo dos outros Poderes a
praticar sua atividade tipica.

Diante do exposto, notamos uma profunda controvérsia nestas
teses. Se a natureza da acao de injuncdo é mandamental, sua sentenca configurara uma
ordem, um mandamento, o que implicaria afirmar que no momento em que 0
Legislativo recebesse a notificacdo de que estava em mora legislativa e que tinha um
prazo para criar a norma, este estaria sendo "mandado”. Em contrapartida, defendendo
que o Legislativo ndo pode ser compelido a legislar, admite o Supremo a ineficacia
absoluta do efeito da sentenca deferida do mandado de injuncdo. E uma decis&o que ja
nasce sem forca, pois, fundamentado na sua garantia, os legisladores cumprem a
sentenca se assim desejarem. Entendemos que ao deferir um mandado de injuncéo, deve
0 magistrado, declarar o direito aquele caso concreto, solucionando o problema em
litigio, sem ter que notificar o poder competente para criar a norma. Ressalta-se: o
mandado de injungdo é um instituto que resguarda direitos subjetivos e ndo objetivos.

NOVA VISAO DA TEORIA DE MONTESQUIEU

Um ponto constantemente levantado quando se fala sobre mandado de
injungdo é acerca da Separacdo dos Poderes. A leitura tradicional deste principio tem sido um
dos constantes argumentos levantados contra 0 mandado de injuncéo.

Volney Zamenhof afirma: "No entanto, em nome da preservacdo do
principio da separacdo dos poderes, alguns Tribunais afastaram até mesmo a possibilidade da
inconstitucionalidade por omissdo. Para ilustrar, a Corte Suprema da Argentina declarou
improcedente demanda em que o Poder Judiciario ordenou ao Poder Administrativo ditar uma
regulamentacdo dentro de determinado prazo, posto que tal pretensdo conflitava com o principio
da separacdo dos poderes".?

Segundo este autor, o mandado de injuncdo seria uma afronta ao
principio defendido por Montesquieu. O novo writ constitucional estaria, assim, conferindo
atividades tipicas de um Poder (Legislativo) a outro (Judiciario).

Discordamos, data venia, desse posicionamento. E fungio dos Poderes

fiscalizarem e controlarem uns aos outros para que nenhum deles cheguem a abusar de suas
competéncias. Ora, 0 proprio autor, e isso € posi¢do unanime, concorda que a fungdo principal
do Legislativo é legislar. A partir do momento em que este Poder, por ndo poder ser compelido
a legislar, deixa, sem justificativa, de dar concretizacdo a direitos que ja sdo juridicos,
entendemos que esta abusando das garantias que lhes sdo dadas.
Direito. O povo outorga poderes ao Estado para que este lhe administre segundo seus anseios.
Os legisladores ndo sdo nada mais que funcionarios publicos trabalhando a servico do povo.
Uma vez garantido este direito juridicamente, cabe ao Estado, quando provocado, através dos
meios legais, cumprir com a sua parte do "contrato social”, qual seja, garantir os direitos
subjetivos reclamados pelo povo. Assim acontece no mandado de injungéo.

O Judiciério, ao concretizar direitos constitucionais ja garantidos
pelo proprio legislador, ndo esta interferindo na competéncia do Legislativo, mas sim,
assegurando, através da jurisdicdo, um direito garantido pelo Estado ao cidadao que o
reclama (art. 5°, inc. XXXV, CF/88).

Nesse sentido entende Celso Barbi quando afirma que a -solucéo
estd de acordo com a funcéo tradicional da sentenca, que é resolver o caso concreto
levado ao Poder Judiciario, mas limitando a eficacia a esse caso, sem pretender usurpar
funcdes proprias de outros poderes.*

2 Valney Zamenhof de Oliveira Silva, apud Flavia C. Piovesan. Op. cito p. 150.
%0 Celso Barbi, apud Flavia C. Piovesan. Op. cit. p. 151
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Semelhantemente atesta Flavia Piovesan: -Acentua-se, todavia, que
no mandado de injuncdo ndo ha a transferéncia do encargo de legislar para o Poder
Judiciario elaborar normas gerais e abstratas, mas tdo-somente tomar viavel o exercicio

de direitos e liberdades constitucionais no caso concreto".!

Dessarte, inferimos que ao declarar direitos ao caso concreto, ndo
estd o Poder Judiciério interferindo na competéncia do Legislativo, mas sim, exercendo
sua atividade tipica de dirimir os conflitos sociais através da jurisdigéo.

O NEOLIBERALISMO E O MANDADO DE INJUNCAO

O modelo constitucional atual traz em seu bojo artigos com
conteidos socio-econdémicos que o classificam como uma Constituicdo dirigente. Os
direitos individuais, sempre presente nas Constituicdes brasileiras, sdo direitos inerentes
ao Poder Publico e sua violagdo enseja garantias tradicionais como o habeas corpus e 0
mandado de seguranca.

Ja 0 mandado de injuncdo vem, via de regra, amparar direitos
sociais inaugurados no Brasil pela Constituicdo de 1934. Foram esses mesmos direitos,
aliados a uma politica de carater eminentemente intervencionista, que, através de um
longo processo, conseguiram transformar modestas nagbes em vultosos Estados de
Bem-Estar Social que se conhece atualmente.

O Brasil, entretanto, tomado pela sua submissdo econdmica, tem
mostrado, ao longo de sua historia, um real desinteresse para com os direitos sociais e
econdmicos, ressaltando-se, todavia,
modestas®® conquistas. .
Enfrentamos, atualmente, o chamado neoliberalismo que,
descontente com a simbologia dos direitos sociais e econémicos presentes nos
ordenamentos juridicos, tenta retird-los para que estes ndo ensejem mecanismos de
garantia social como o mandado de injuncdo e a acdo de inconstitucionalidade por
omisséo.

Enquanto que as constituicdes dos Estados de Bem-Estar Social
tem por escopo a producdo da igualdade material, o neoliberalismo prega a diviséo de
classes como um fator positivo, argumentando defender a liberdade humana, que neste
ponto de vista deve ser entendida como acumulagdo de capital. Roberto Campos, em
artigo publicado na Folha de Sao Paulo em relagdo ao neoliberalismo assevera: “Nada
mais facil do que lamentar as desigualdades. Nada mais dificil do que admitir que Deus
ndo é socialista. Ao dotar suas criaturas de inteligéncia e diligéncia dispares -na mesma
familia podem nascer um Beethoven e um Al Capone-, o Criador fez da desigualdade
parte inescapavel da heranga humana.”*®

Fica claro, no argumento utilizado, a visdo -social” do
neoliberalismo. Esta politica, em estado de desenvolvimento acelerado no Brasil, barra,
por completo, os efeitos sociais da Constituicdo de 1988. O mandado de injuncéo,
como instituto criado para assegurar sua eficacia, fica totalmente sem sentido.

No Brasil, esta nova teoria capitalista vem sendo implantada por
uma elite politica que esta conivente com a atual situacdo social do pais. Para Paulo

%! Flavia C. Piovesan. Op. cit. p. 151.
%2 0 termo "modestas” esta empregado sob a 6tica das conquistas sociais atingidas pelos Estados de Bem-Estar.
Roberto Campos. Lanterna na popa: O "neobobismo dos jesuitas. Folha de Sdo Paulo, 6 de abril de 1997.
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Bonavides, -ndo resta duvida que em determinados circulos das elites vinculadas a
liderancas reacionarias estd sendo programada a destruicdo do Estado social
brasileiro™®*. Roberto Campos, em seu artigo “O Neobobismo dos Jesuitas” atesta:
“Ora, o Estado ¢ o governo, ndo passando de um aglomerado de burocratas e politicos,
que almogsam poder, promocéo e privilégios. Somente na sobremesa pensam no '‘bem
comum”>°,

A politica que prega a volta do Estado Liberal Minimo®, talvez
seja 0 motivo pelo qual esteja acontecendo tais distor¢des na aplicacdo do mandado de
injuncdo. Diante de uma Corte Suprema em que o Unica condicdo para se fazer parte ¢,
além de uma vaga, a proximidade ao Poder Executivo, fica dificil avaliar suas
verdadeiras intencdes. Ndo é fato novo as decisdes juridicamente contraditorias nos
Tribunais Superiores. Oscar Vilhena, em seu livro, Supremo Tribunal Federal:
jurisprudéncia e politica, demonstra varios exemplos.

CONCLUSAO
Ex positis, concluimos:

1°) O mandado de injuncéo surge no Brasil como
meio juridico controlador das omissdes legislativas, haja vista o carater social da atual
Carta Magna.

2°) A acdo de injuncdo é uma das espécies de writs, que possui
natureza juridica mandamental.

3°) E condigdo para a impetracdo do writ em estudo que ocorra a
omissdo da atividade legiferante total ou parcial e que essa falta tome inviavel o
exercicio dos direitos e das liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
soberania, a cidadania e & nacionalidade.

4°) Exige-se apenas, com relacdo a segunda condicdo para a
propositura da acdo de injuncdo, que a lacuna tome inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais ou das prerrogativas inerentes a soberania, a cidadania e a
nacionalidade, ndo necessitando da presenca de ambas.

5°) Por se tratar de norma de eficécia contida, cabe a impetracdo da
acao de injuncdo, mesmo nao estando a mesma regulada.

6°) Norma regulamentadora, através de uma interpretacdo
analdgica do art 103, 8§ 2° da CF/88, consiste em qualquer medida capaz de tomar
efetiva norma constitucional, seja ela leis ordinarias ou complementares, ou ainda atos
publicos.

7°) No caso de normas contidas ndo cabe mandado de injuncéo,
pois, nestas hipoteses, deve o juiz, quando nédo estiver devidamente regulamentado, dar
sentido a expressao.

8°) E possivel a interposicdo da acdo de injuncdo quando se tratar
de normas programaticas, haja vista a juridicidade das mesmas e a tutela jurisdicional a
leséo ou ameaca a direito garantida constitucionalmente (art. 5°, inc. XXXV, CF/88).

34 Paulo Bonavides. Curso de direito Constitucional. 6" ed. rev. e ampl. Silo Paulo: Malheiros Editores, 1996. p.
336.

% Roberto Campos. Op. cito

% pontifica Paulo Bonavides a respeito da volta ao liberalismo: '0 Direito Constitucional Classico, tdo valioso durante
0 século passado por cimentar o valor politico da liberdade, seria hoje em sua dimenséao exclusivista e unilateral uma
espécie de artefato pré-historico, in(til, sem préstimo para os combates sociais da atualidade.. Op. cito p. 337.
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9°) E possivel a interposicdo da injuction quando a lei ou ato
regulamentador seja inconstitucional.

10°) Os direitos a que o inc. LXXI, art. 5° da CF/88 se refere ndo
sdo apenas os contidos no Capitulo dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, mas
todos os presentes na Constituicdo, bem como os decorrentes de seus principios ou
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (art. 5°, § 2°).

11°) E assegurado ao Tribunais e Juizes de Direito, assim como a
Justica Federal, processar e julgar mandados de injuncao.

12°) S&o legitimos para promoverem a acdo de injuncdo o0s
brasileiros e os estrangeiro residente no pais.

13°) O mandado de injuncdo resguarda direitos subjetivos
violados, o que o diferencia da acdo de inconstitucionalidade por omissdo que tutela
direitos objetivos.

14°) E defesa a impetracdo de mandado injuncéo coletivo.

15°) Deferida a acdo de injuncdo, cabe ao magistrado declarar o
direito ao caso concreto.

16°) Declarando direitos ao caso sub judice, ndo esta 0 magistrado
interferindo na &rea de atuacdo dos outros Poderes.

17°) e neoliberalismo, como tendéncia politica que prega a volta ao
Estado Liberal, contradiz por completo os efeitos do mandado de injuncéo.

Faz-se necessario que o Poder Judiciario cumpra sua missdo
aplicando o direito a luz da Constituicdo. Como afirma Flavia Piovesan, "a dignidade e
a autoridade dos Tribunais esta na missdo de dizer o que é o direito".%’

O ordenamento juridico brasileiro, na ética da Constituicdo de
1988, enseja a substituicdo dos métodos tradicionais de interpretacdo como o0
gramatical, o l6gico e o sistematico por outros como o teleoldgico e o valorativo. Nao é
possivel avancar com os direitos sociais e econémicos utilizando aqueles métodos. Esta
situacdo consiste em uma porta intransponivel do Estado Minimo para o de Bem-Estar.

O mandado de injuncdo ndo tem sentido se visto sob uma Otica
(neo}liberal. E preciso uma interpretagio teleolégica baseada sempre no bem-comum.

Necessita-se, todavia, que o Poder Judiciario ultrapasse essa fase
de cumprir apenas suas tarefas tradicionais e passe a adotar uma postura mais moderna
interpretando e aplicando as leis promocionais e programaticas.

E imprescindivel. antes de tudo. que o Judiciério se defina como
Poder.
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DIREITO CONSTITUCIONAL

PONDERACOES ACERCA DA REFORMA DO PODER JUDICIARIO
Jessica Raquel Carvalho Morris 4° perlodo matutino
Faculdade de Direito da UFRN

"Em todas as coisas, e especialmente nas mais dificeis, ndo
devemos esperar semear e colher ao mesmo tempo, mas é
necessaria uma lenta preparacdo para que elas
amadurecam gradativamente "',

BACON, Senn. Fidel., n. XLV,

INTRODUCAO

O aparato governamental brasileiro, composto pelos trés poderes?,
Executivo, Legislativo e Judiciario, tem demonstrado inadequacdes a atual realidade
social e politica. A organizacdo politica formal e os métodos de atuacdo do setor publico
parecem ndo ter acompanhado o dinamismo da sociedade brasileira. Tomam-se
necessarias reformas nos trés poderes, para que ganhem eficiéncia e atuem com o
dinamismo que a vida contemporanea exige.

Examinando-se as transformacfes recentes na organizagdo e no
funcionamento dos Poderes em questdo, pode-se constatar que o Executivo foi o que
mais se modernizou. Isto se deve, provavelmente, as necessidades préaticas, como o
processo de descentralizacdo em autarquias, empresas publicas, sociedades de economia
mista e fundagBes publicas, contemporaneo a terceirizacdo de determinados setores.

O Legislativo evoluiu muito menos do que o Executivo. Houve
muita discussdo sobre a sua reforma, porém nunca se chegou a introduzir qualquer
mudanga mais profunda em sua organizagdo e em seus metodos de trabalho. Este Poder,
porém, tem mudado quanto a origem social de seus componentes e quanto as tematicas
de suas deliberacBes. A sua composicdo elitista deu espaco, na década de trinta, a
participacdo das primeiras mulheres e dos primeiros defensores da classe dos
trabalhadores. O Legislativo, hoje, praticamente ndo participa na fixacdo das prioridades
do governo, ndo exerce controle sobre o Executivo e quase s6 aprova projetos de lei
ordinaria e medidas provisorias de iniciativa do Chefe do Executivo.

No Poder Judiciario as mudancas foram minimas. A organizacao, o
modo de executar suas tarefas, a solenidade dos ritos, a linguagem rebuscada e até os
tr@jels dos julgadores nos tribunais praticamente permanecem os mesmos ha mais de um
século.

Apesar de recentes propostas de mudancas surgidas dentro da
prépria magistratura, a mentalidade do Judicidrio, a grosso modo, permanece
espantosamente a mesma.

Um aspecto importante desta velha mentalidade é a convicgdo de
que o juiz é um "escravo da lei”, ndo se responsabilizando pelas injusticas e conflitos
causados pelas suas decisOes. Essa adocdo extremada do normativismo kelseneano
afasta do direito qualquer preocupacdo com a idéia de justica, resumindo-o ao direito
positivo.

. IBECARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducdo, Lucia Guidicini com colaboragdo de Alessandro Berti
Contessa. Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes, 1991, p.33.

2 Grande parte dos doutrinadores apontam falha na expressdo "trés poderes", como é o caso de Michel Temer, ao
afirmar "Equivocam-se os que utilizam a expressdo 'triparticdo dos poderes'. E que o poder é uma unidade”, sendo
por isso ele uno tripartido em fungdes. Porém, decide-se neste trabalho adotar essa terminologia, ou seja, a divisdo em
trés poderes.
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Dessarte, o Poder Judiciario, hoje, parece ter se tomado uma
instituicdo inadequada, desajustada e até opressora para alguns setores da sociedade
brasileira.

A velha adverténcia de Ruy Barbosa "A tradicdo ndo deve
significar 0 governo dos vivos pelos mortos”, parece ndo ter sido apreendida pelos
juizes. Dalmo Dallari denunciou o envelhecimento do Judiciario aflrmando que: o que
muitos dentro dele "veneram como tradicdo néo passa de sinais de velhice"

E acrescenta 0 mesmo autor: "no Judiciario o passado determina o
presente, influindo tanto na forma das solenidades, dos rituais e dos atos de oficio,
guanto no contetido de grande niimero de decisdes"*

As mudancas que tém sido propostas pelo Ministério de Justica e
pelo STF, abordam apenas questdes processuais. Sdo, ainda, mudancas prejudiciais a
independéncia dos juizes e tribunais.

Faz-se necessaria entdo, uma ampla discussdo, que identifique
aquelas propostas representativas de um verdadeiro aperfeicoamento do Poder
Judiciario. Inversamente, tal debate intensificaria as opiniées que se baseiam apenas em
argumentos de modernizagdo e dinamizacdo e que tendem a ignorar que o Judiciario €
um servico publico para toda a populagéo. Tais opinides acabam levando a manutencao
de clpulas ddceis e submissas comprometidas com os poderes politicos e econémicos, e
a neutralizacdo da atuacdo dos juizes.

Como bem assevera Ela Castilho "juizes e tribunais s6 tém razéo de
existir se exercerem o poder em favor do povo, isto €, em favor de todos os cidadaos de
um determinado Estado, sem discriminagdo™”.

ORIGEM DA DIVISAO DOS PODERES

~No Livro Décimo Primeiro de O esplrito das leis, Montesquieu
versa sobre a divisdo dos Poderes. Trata-a no sentido de terem eles funcgdes proprias que
ndo podem ser executadas por nenhum outro.

Além disso, para Montesquieuﬁ"todo homem que tem Poder é
levado a abusar dele; vai até encontrar os limites", sendo necessario, dessa forma,
limita-lo.

Nessa obra Montesquieu criou a doutrina da triparticdo dos
Poderes, dividindo-os em: Legislativo, Executivo e Judiciario.

O Legislativo que faz as leis para algum tempo ou para sempre, e
corrige ou ab-roga as que estao feitas"’, o Judiciario gue "pune os crimes ou julga as
demandas dos partlculares eo Executlvo gue executa as leis, uma vez que exerce a
administracao geral do Estado.

E imprescindivel, entdo, para a liberdade, que o Poder de Julgar
seja antdbnimo em relacdo ao Legislativo e ao Executivo, pois ao contrario, se estivesse
unido ao Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario:

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. ° poder dos julzes. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 06.

4 Ob. cit.. p. 07.

® CASTILHO, Ela Wiecko V. Etica, Justica e Direito. Reflexdes sobre a reforma do judicilJrio Rio de Janeiro Ed.
Vozes. 1996, p. 253.

® MONTEsaUIEU, Charles de Secondat, Baron de, 1689-1755. O esplrito das leis: as formas de governo, a
federaglJo, a divislJo dos poderes, presidenciaHsmo versus parlamentarismo | Montesquieu; introdugdo, traducédo e
notas de Pedro Vieira Mala. - 3". 00. aum. - Sdo Paulo: SaraWa,1994.p.163

7 Ob. cit, p. 165.

8 0b. cit., p. 165.
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uma vez que o Juiz seria o Legislador. E se estivesse unificado com o Executivo, o Juiz
teria a forca de um déspota.

Posteriormente, Montesquieu afirma: "dos trés Poderes de que
falamos, o de julgar é de certo modo nulo. Néo restam sendo dois"®. Para ele, isto ocorre
ﬁor duas raz@es: a primeira porque todo posicionamento do Judiciario tem que ser ético,

& de ser justo e imparcial, e a segunda porgue, cabe ao Judiciario aplicar as leis
elaboradas pelo Legislativo, com a participacdo do Executivo.

A vista disso, verifica-se que o Poder Judiciario aparece de modo
contraditério na obra de Montesquieu, pois no inicio ele diz que séo trés os Poderes do
Estado, mas logo adiante os reduz a dois. Montesquieu sustentava ainda, a necessidade
de um corpo independente exercendo o poder de julgar, porém temia o excesso de poder
dos magistrados, Por isso chegou a afirmar ser o Judiciario "a boca que pronuncia as
palavras da lei"™, porque segundo ele, ndo influia diretamente no destino do Estado, na
elaboracdo de seus rumos politicos.

0

Contemporaneamente, o Judiciario algou-se a uma posicdo mais
eminente, tendo amplos poderes na pesquisa do Direito e assumindo todas as funcdes
jurisdicionais, inclusive aquelas reservadas, por Montesquieu, ao Senado. Assumiu ele
também o papel de guardido das leis e da propria Constituicdo. Hoje, inclusive, assume-
se a politicidade do Poder Judicirio, pois ndo € possivel conceber um ramo do governo
gue ndo seja politico, justamente por ser governo.

_ _ Dizia Montesquieu que “"para formar um Governo Moderado,
precisa combinar os Poderes, regra-los, tempera-los, fazé-los agir; dar1 aum Poder, por
assim dizer, um lastro, para po-lo em condigdes de resistir a um outro™.

Para o equilibrio entre os Poderes e a estabilidade do Governo,
Montesquieu colocava como béasico a existéncia de certas garantias, franquias
constitucionais, que deviam ser inviolaveis e impostergaveis.

E por caber ao Judiciario a funcdo de guardido das leis que ele
goza de determinadas garantias constitucionais, sendo as principais: vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos.

Idealmente, o Judicidrio usufrui dessas garantias para nao ser
intimidado e para frear os demais poderes. Como assevera Montesquieu, para garantir a
prestacdo jurisdicional justa, os juizes tém que ser necessariamente independentes, entdo
"cumpre infundir-lhes confianca, nunca desencorajar**2. Quando um Poder possui uma
garantia, os demais tém, pois, a obrigacdo de respeita-la. Isto €, as garantias de um
correspondem as obrigacBes de outros, portanto, freio para esses outros. Dessa mutua
oposicdo, deveria resultar a moderacdo de todos os poderes, 0 império da justica e a
liberdade.

EVOLUGCAO HISTORICA DO BRASIL E A (DES)PROTECAO DOS DIREITOS
COLETIVAMENTE CONSIDERADOS

1940 e 1980 aconteceram profundas mudancas no Brasil. O pais
perdeu seu perfil agrario e passou a concentrar grande parte de sua populacdo nas
cidades. O processo de Industrializagéo, iniciado no governo Vargas foi incrementado
pelo governo Juscelino Kubitchek, e ampliado durante o governo militar.

Com isso, ocorreu uma grande inversdo. Em 1940 a populagdo
urbana representava apenas 20% da populacéo total do pais, e o restante encontrava-se
no campo. Em 1980, 80% da populacdo ja vivia nos grandes centros urbanos, e somente
20% no campo.

) _ Esse éxodo rural, resultante de violentos processos de
concentracdo fundiaria e Kmodemizacdo. na agricultura, provocou um declinio na

9 .
Ob. cit.. p. 171
10 )
Ob. cit., p. 53.
11 .
Ob. cit., p. 25.
12 )
Ob. cit.. p. 127.
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gualidade de vida da populagdo como um todo. Iniciou-se a marginalizagdo de milhares
e camponeses e o0 crescimento descontrolado de conflitos.

A partir de 1980, com a crise do petroleo, a industrializacdo
brasileira foi freada. Os Investidores internacionais passaram a investir no mundo arabe,
causando a recessdo e o desemprego. A migracéo interna continuou crescendo, agora
por outras variantes, e a explosdo de conflitos tomou-se inevitavel.

Os Cadigos Civil e Comercial nao mais resolviam essas questdes, uma
vez que datam, de 1916 e 1850, respectivamente, e suas normas perderam eficacia, pois além
dos conflitos crescerem em quantidade, mudaram de perfil.

O mundo legal deixou de refletir o real.

O Poder Judiciario sempre trabalhou com a idéia

de conflitos e disputas individuais, quando em verdade sdo
coletivos. Dai suas solugbes serem sempre formais. Processos exatamente iguais sdo
repetidos, sem poderem ser aglutinados para uma solucdo conjunta. Multiplica-se o
trabalho sem que a sua esséncia seja resolvida. Desta forma, o problema na sua
totalidade, persiste e se agrava.

) Selgundo José Eduardo Faria'®, outro motivo para a ineficacia do
ordenamento seria a falta de preparo dos juizes para entender e aplicar leis novas que
tutelam direitos coletivos, tais como o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, a
lei de Execucdes Penais ou o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Ao continuar entendendo que as disputas sdo individuais,
precisando gue cada individuo ajuize sua acdo, o Judiciario toma-se cada dia mais
congestionado. Por tras dessa postura, estariam interesses corporativos. Se cada
Ejntedr_ess_ado contratar um advogado, estara garantido o mercado para outros operadores

o direito.

Percebe-se, entdo, que muitas vezes o esforco do legislador esbarra
na falta de visdo social e mesmo sociologica dos juizes. Quase a totalidade dos
magistrados tem formagdo mais proxima do direito privado que do pulblico. Como
consequéncia, acabam néo decidindo com a preciséo esperada, questdes que envolvem o
interesse publico, ligados a politica, tais como a do cadastro dos Inadimplentes ou a
quebra do sigilo bancario.

) o Cabe aos magistrados usar a funcgdo judicante como protecdo
efetiva dos direitos do homem, individual e coletivamente considerados.

REFORMA DO PODER JUDICIARIO

a) A reforma elaborada para o Brasil

) O sistema J'_udiciério brasileiro precisa de reformas para o
aperfeicoamento da protecdo judicial dos direitos do cidaddo. Mas para que esses
direitos sejam garantidos, € necessario gque Se assegurem 0S mMeios Para que a
magistratura possa, efetivamente, agir com independéncia e eficacia. Dessa forma, esses
dois requisitos, independéncia e eficacia, sdo igualmente importantes, ndo se podendo
cogitar acerca do segundo ignorando o primeiro.

No Brasil, entretanto, isso tem acontecido. As discussoes
perseguindo a melhoria dos érgdos judiciarios parecem partir do pressuposto de que a
independéncia ja esta suficientemente garantida, ou que ela ndo deve ser ampla ao ponto
de criar embaragos ao Executivo. Estdo, dessa forma, centradas na busca da eficacia,
arriscando-se sacrificar a independéncia de alguns érgaos.

¥ RUIZ, Urbano. Etica, justica e direito - Reflexdes sobre a reforma do judiciario. Rio de Janeiro. Ed. Vozes. 1996,p.
146.
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O Poder Judiciario brasileiro enfrenta varios problemas, vicios,
que prejudicam a sua eficiéncia. A resisténcia a modernizacdo de métodos e
concepcdes, como também ao reconhecimento de novos direitos e garantias
consagrados na Constituicdo tém reduzido bastante a crenca da populagdo nesse poder
como instrumento de garantia do direito e da justica.

Conforme o exposto, percebe-se que é urgente e imperativa a
reorganizacdo do Poder Judicidrio. O Substitutivo do Deputado Jairo Carneiro traz
varias mudancas polémicas acerca da matéria. Vale ressaltar, no entanto, que, em
relacdo ao mencionado Substitutivo, o presente trabalho restringir-se-a4 a uma questao de
relevante importancia, a simula vinculante, que nada tem a ver com a procura de um
sistema judiciario eficiente, barato, rapido e capaz de acolher valores mais caros ao
povo neste momento da histéria brasileira e de oferecer solucdo pacifica e justa para 0s
conflitos.

Se aprovada essa questdo, havera, sem duvida, grande retrocesso nas
conquistas democraticas do povo brasileiro, ou como afirma DaUari, haverd "Mudancas para
piorar o Judiciario"*.

b) Sumula vinculante

Sob o pretexto de garantir 0 acesso de todos a justica se quer implantar a
sumula vinculante, prevista no artigo 98 do Substitutivo oferecido pelo relator Deputado Jairo
Carneiro. Segundo o STF, esse Substitutivo permitiria a previsibilidade das decisGes em tempo
economicamente Util, encerrando-se, idealmente, as demoradas e infindaveis discussdes
conflitantes entre juizes e tribunais, tomando assim, o Judiciario mais agil e eficiente.

Para fundamentar essa proposta, 0 Ministério de Justica argumenta que
""é necessario acabar com a industria das liminares". Desde que entrou em vigor, a Constitui¢do
de 1988 tem aumentado o nimero de liminares concedidas pelos juizes em Mandados de
Seguranca contra atos do governo federal. Isso produziu um aumento no volume de trabalho
dos juizes e uma insatisfacdo dos governantes que tiveram seus atos SuSpensos por
essas liminares. Dai 0s governantes se referirem a essa proliferacdo, como "industria de
liminares".

Contrapdem-se a tal argumentagéo juristas como Dalmo DaUari
para quem: "E surpreendente, em primeiro lugar, que o Ministro de Justica, que é
advogado e professor de Direito, recorra a0 mesmo argumento. Com efeito, se alguém
quiser argumentar com a idéia de uma industria de liminares é preciso lembrar que nao
existe industria sem matéria-prima. E no caso das liminares em mandado de seguranca,
a matéria-prima sdo 0s atos inconstitucionais e ilegais do Poder Executivo. Basta que
este respeite a Constituicdo e as leis para que aquela industria desapareca"

Se os juizes concederam muitas liminares, foi porque muitas
pessoas tiveram seus direitos lesados por atos irregulares de autoridades. Percebe-se,
entdo, que as liminares sdo decorrentes dos infrutiferos pacotes econdmicos e da
incapacidade do Estado para resolver os graves problemas nacionais. Cercear 0 exerci
cio de agbes cautelares, civis publicas ou particulares é negar a justica.

Outro argumento utilizado pelo Ministério da Justica para
justificar a sumula vinculante, € o de que ela reduziria 0 nimero de processos
existentes. Todavia, ndo se pode obrigar juizes e tribunais a decidirem conforme o
Supremo Tribunal Federal, mesmo sendo contrarios a tal decisdo. Se assim o fizerem,
estardo negando a prépria razdo de ser do Poder Judiciario. A Suprema Corte se tomara
0rgéo de coacdo e os juizes e tribunais 6rgdos de subordinacéo.

Oficialmente, querem sacrificar a independéncia dos magistrados,

4 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poderdosjufzes. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 62.
15 0Ob. cit., p. 63.
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para que os Ministros do Supremo recebam menor nimero de casos. Por trés disso,
busca-se suprimir a divergéncia jurisprudencial, instrumento fecundo de criacdo
juridica e de confirmacdo do direito aos valores e interesses do povo. Se o problema
fosse apenas de volume de trabalho, deveria haver propostas no sentido de aumentar o
numero de juizes do STF, em reduzir suas competéncias ou mesmo modificar seus
métodos de trabalho. Isso continua intocado, como se perfeito fosse.

_ _ . Argumenta-se ainda que essa divergéncia jurisprudencial gera
inseguranca juridica, pois o povo ndo tem certeza absoluta de quais sdo as regras
obrigatdrias e como devem ser elas interpretadas.

Na realidade, com essa inovacdo das sumulas com efeito
vinculante arrisca-se a prestigiar o0 autoritarismo, vulnerando a competéncia do
Legislativo, agredindo a liberdade e independéncia do juiz de primeiro grau, além de
suprimir um grau da jurisdicéo.

O Substitutivo, prevé ainda, em seu artigo 98, § 4°, que "constitui,
para o agente politico, crime de responsabilidade o reiterado descumprimento da
sumula com efeito vinculante, sem prejuizo de outras san¢des”. Nao se pode admitir
que a adocdo desse mecanismo importe em crime de responsabilidade ou sancdo de
qualquer natureza ao juiz que ndo observar seu enunciado. Como afirma a Associacéo
de Magistrados Trabalhistas de Goiés, "A Independéncia juridica do juiz esta em jogo
e, com ela, a independéncia do poder Judiciério. Se o Judiciario ndo for, de fato,
independente, o poder politico dificilmente sera controlado pelo cidad&o"*.

Destarte, os juizes ficardo submetidos, além da lei, também, aos
entendimentos cristalizados nas sumulas vinculantes.

Diante do exposto, nota-se que a sumula vinculante é um
mecanismo antidemocratico que se pretende impor a populacdo. Ndo ha democracia se
ndo houver liberdade no ato de decidir.

Por conseguinte, a simula provoca o engessamento da atividade
racional do juiz, pois nos casos ja sumulados, 0s juizes singulares ndo mais terdo a
obrigacdo de decidir, tendo em vista que as cortes superiores fardo isso por ele.

A respeito das sumulas com efeito vinculante, 0 Ministro Marco
Aurélio declarou: "penso que ndo podemos engessar o direito. A independéncia do juiz
tem de ser preservada™®’.

Com essa sumula a funcdo jurisdicional sera transformada numa
atividade meramente burocratica. Os juizes poderdo esquecer qualquer preocupagdo
com os ideais de justica, pois as sumulas dispensardo maiores indagacoes a respeito do
acerto de tal ou qual decisdo. Realmente os juizes serdo poupados de muito trabalho, o
que ndo significara que a populacdo sera poupada de simulas criadas para satisfazer

interesses escusos de grupos de pressdo organizados.

o _ Na realidade, quem da vida a jurisprudéncia sd8o o0s 0Orgaos
inferiores, pois estes, na sua renovacdo constante de pessoas e de argumentos, vao

16 Associacdo dos Magistrados Brasileiros. A magistratura brasileira e a reforma do poder
judiciario. 1996.
7 Diario de Natal - 27 de marco de 1997 - p. 04.
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moldando interpretaces do Supremo.

Sobre o assunto, o sub-procurador-geral da Republica, Wagner
Gongalves, assevera, "... a oxigenacdo do Poder Judiciario depende do juiz singular,
que vivencia diretamente o desespero do cidaddo. Ao tribunal, compete dizer o direito
existente no processo pronto, aflorando questdes juridicas e ndo o olhar sofrido do réu
ou do autor. Por isto, amarrar juizes, advogados e membros do Ministério Pablico
macula, na préatica, a garantia constitucional de que 'ninguém seré privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal™®,

Como bem lembra Urbano Ruiz foram os juizes singulares, com
efeito, que reconheceram o concubinato, que exigiram a prévia indenizacdo nas
desapropriacBes para sO depois autorizarem a imissdo de posse. Também foram eles
que autorizaram o desbloqueio dos ativos financeiros no Plano Collor ou que exigiram
0 deposito atualizado dos valores requisitados nas execugfes contra a Fazenda Publica
e que depois o STF entendeu ilegal. S&o igualmente os juizes singulares que estdo
atualmente deferindo liminares obrigando planos de saude a internarem doentes
recusados a pretexto de que os contratos néo cobririam aquelas despesas™.

Vale ainda ressaltar que a simula vinculante viola o principio do
duplo grau de jurisdicdo, consagrado no Direito Processual Brasileiro como garantia do
cidaddo. Extinta estaria a liberdade dos juizes, estes estariam submetidos aos
pronunciamentos prévios das cortes superiores.

A stmula vinculante afronta também o principio do juizo natural,
indispensavel em um Estado Democratico de Direito, onde ndo se pode aceitar o
absolutismo, mesmo que parcial, de qualquer dos seus Poderes.

_ _ Muitos dos defensores da sOmula vinculante alegam, com
manifesto equivoco, que esse instrumento que se quer implantar no Brasil ja é adotado
nos Estados Unidos, pela Suprema Corte americana em questdes sobre
constitucionalidade.

Neste sentido se pronunciou o Ministro Car10s Velloso, em artigo
publicado no jornal Folha de Sdo Paulo (07/03/95, p.3). Ele explica: "E que, em razao
do stare decisis, acolhido no sistema judicial norte-americano, que consiste no
estabelecer a corte o principio legal aplicavel a certo estado de fato, esse principio legal
sera aplicado a todos os casos futuros em que os fatos forem substancialmente os
mesmos (Black's Law Dictionary, verbete 'Stare Decisis’)". Concluindo, diz ele: "Isto
quer dizer que, no sistema judicial norte-americano, que garante aos individuos, de
modo amplo, a tutela jurisdicional, todos os tribunais estdo vinculados as decisdes da
Corte Suprema".

Dallari esclarece esse equivoco, mostrando que o citado Ministro
concluiu demais. Em nenhum momento estd dito que essa orientacdo se toma
obrigatoria e nem que € vinculante para outras cortes, ele apenas diz que a corte
estabelece o principio legal e este sera aplicado em todos os casos futuros em que 0s
fatos forem substancialmente os mesmos. Segundo este jurista "o precedente pode ser
muito importante na decisdo de . um caso por algum tribunal norte-americano, mas sua
influéncilazgéo decorre de uma obrigatoriedade imposta por lei, como se pretende fazer
no Brasil".

O autor norte-americano, Lawrence Baum, no livro A Suprema
Corte americana, ao tratar do assunto, afirma que “como a Corte nédo €, absolutamente,
obrigada a seguir precedentes, os juizes, em certos casos, precisam considerar se seria
desejavel um afastamento de interpretacdes anteriores da lei"?".

Diante do exposto, percebe-se o equivoco da afirmacgdo de que no

18 Juizes para a democracia e reviso constitucional. p. 50.
19 RUIZ, Urbano. Etica, justica e direito - Reflexdes sobre a reforma do judiciario. Rio de Janeiro: Ed. Vozes, 1996,
p. 155.

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos julzes. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 70. 21 Ob. Cit., p. 71.
2L Op. cit., p. 78.
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sistema judiciario norte-americano ja existe a forca vinculante que se pretende
estabelecer para decisdes do Supremo Tribunal brasileiro.

As sumulas vinculantes afrontam, também, duas garantias
constitucionais: a da separacdo dos poderes, inscrita no artigo 2° da Constituicdo
Federal, e a independéncia de cada juiz ou da magistratura. A independéncia dos
poderes tem, como visto alhures, o pressuposto que cada um deles exerca sua funcao
exclusiva, sendo dar-se-ia uma superposi¢do funcional.

Segundo Montesquieu, o Legislativo tem a funcédo de fazer "as leis
para algum tempo ou para sempre, e corrige ou ab-roga as que estdo feitas"”, de forma
que se outro 6rgdo legislar estara interferindo na oOrbita deste poder. Ora, e 0 que € a
sumula vinculante? Ela nada mais é do que a introducdo de um sucedaneo da lei no
sistema juridico.

A lei, como fonte primaria do direito, deve ser emanada da
vontade popular, através de seus representantes e jamais por juizes. A respeito disso
lembra-se a frase de Francis Bacon ao iniciar seu ensaio Da magistratura: "Os juizes
devem sempre lembrar-se de que seu oficio é jus dicere e ndo jus dare, interpretar a lei,
ndo fazer a lei, ou dar a lei"*’. O juiz ndo é legislador, como também ndo é um
autdmato, um aplicador cego da lei, proibido de interpreta-la.

Acolhendo esse pensamento, ou seja, a simula vinculante, deve-se
acabar com a competéncia de juizes e tribunais de interpretarem a lei ou ato normativo,
ou melhor, deve-se acabar com o Judiciario e mesmo com o Legislativo, uma vez que o
Executivo é o Unico a ditar e interpretar a lei. Desta forma, o problema sera resolvido,
ndo havendo mais divergéncia e todos poderédo saber desde logo quais s&o as regras nao
podendo ser contestadas, pois a interpretacdo é dada pela autoridade. Neste caso, como
afirma Dallari, deve-se também eliminar a Constituicdo, o direito, a liberdade.

_ Depreende-se dos fatos apontados que a sumula com efeito
vinculante ndo € compativel com uma sociedade democratica, ndo podendo ser vista
com seriedade por quem busca no direito um mecanismo de justica e paz.

c¢) Independéncia dos magistrados

Depois de exposta a principal proposta para a reforma do
Judiciéario, faz-se necesséario definir a fungéo social deste poder.

_Primeiramente, € preciso defender a independéncia dos poderes,
ndo se podendo aceitar nenhum tipo de controle, seja ele interno ouzsexterno. Como bem
assevera Urbano Ruiz "ndo h& democracia sem liberdade de julgar".

_ Até mesmo a Declaracéo Universal dos Direito Humanos da ONU
em seu artigo 1 O exige que 0 juiz seja independente do poder, ou mesmo dos poderes
do Estado, inclusive do Judiciario, em'sua estrutura e hierarquia.

o Segundo o constitucionalista Joaquim Falc&o "interpretar a lei e
decidir sobre um conflito é sempre um momento de liberdade. Quando o Judiciario sg
reafirma como poder independente, foge da submisséo ao Executivo e ao Legislativo. E
0 momento em que os juizes podem recgpciliar a lei defeituosa e ma com os anseios de
liberdade, justica e democracia do povo"<".

) O juiz deve conscientizar-se de que é o guardido dos direitos
fundamentais, buscando sempre sua realizagcdo substancial e ndo apenas formal,
assegurando assim o Estado Democratico de Direito,evitando, dessa maneira,
retrocessos.

Para que o Poder Judiciario possa garantir os direitos e realizar a

22 H
Ob. cit., p. 88.
2 RUIZ, Urbano. Etica, Justica e Direito. Renex{Jes sobre a reforma do Judiciério. Ed. Vozes. Rio de Janeiro: 1996.
p. 157.
24 Ob. cit., p. 158.
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justica é essencial que a magistratura seja independente.

_ Longe de ser um privilégio para os juizes, a independéncia é
necesséria para 0 povo, pois este precisa de Juizes imparciais para que os conflitos
sejam resolvidos de forma justa. Pode-se inclusive afirmar que os magistrados tém o
dever de lutar pela sua independéncia, pois sem ela a magistratura pode se tomar uma
farsa. A independéncia do juiz, da garantias de que o magistrado ndo estara submetido
as pressdes de poderes externos a propria magistratura, mas também da a seguranca de
que o juiz ndo sofrera as pressdes dos 6rgdos colegiados da propria judicatura.

_ Como bem assevera Zattaroni "um juiz, simplesmente ndo pode ser
concebido em uma democracia moderna como um empregado do exegutivo ou do

legislativo, mas nem pode ser empregado da corte ou do supremo tribunal”.

Na realidade, o fato é que a lesdo a independéncia interna costuma
ser de maior gravidade do que a violacdo a propria independéncia externa, pois 0s
corpos colegiados exercem uma ditadura interna_ e abusam de seu poder
quotidianamente. Acham que o simples fato de serem juizes de diversa competencia,
S&0 0s outros seus inferiores.

_ _ A pressdo sofrida pelos juizes em face de lesdo a sua
independéncia externa em um pais democratico, e relativamente neutralizavel, por via
da liberdade de informacdo, de expressdo e de critica, mas a lesdo a independéncia
interna € muito mais sutil e eticamente degradante.

Permitindo-se uma magistratura com estes vicios é praticamente
impossivel que seus atos sejam racionais. Vé-se, entdo, que a independéncia interna so é
possivel se a estrutura judiciaria reconhecer igual dignidade a todos os juizes, sendo as
Unicas diferencas as derivadas da diversidade de competéncia.

o Para possibilitar a independéncia moral do juiz, isto €, para que ele
possa decidir o conflito conforme seu juizo de valor, € necessario que ele possua ambas
as formas de independéncia -- a externa e a interna.

Dalmo de Abreu Dallari, em seu livro O renascer do direito,
determina trés requisitos fundamentais para a concretizacdo da independéncia dos
juizes, sdo eles: "um sistema legal que afirme e assegure essa independéncia; o respeito
das normas legais concernentes a situacdo e ao desempenho da magistratura, pelos que
se acham integrados no sistema juridico, especialmente pelos que detém alguma parcela
do poder; e 0 comportamento independente da prépria magistratura, que deve defender
ardorosamente suas prerrogativas e a predominancia da ordem juriqiaca, sem fazer
qualquer apelo ou concessao as solucdes de conveniéncia ou de arbitrio™.

Como se verifica, 0 primeiro requisito impde que a independéncia
da magistratura venha assegurada na propria constituicdo. Mas ndo basta apenas isto, é
preciso que as leis processuais e de organizacdo judiciaria garantam que ela realmente
possa ser independente.

O segundo requisito trata das normas relativas a situacdo e ao
desempenho dos magistrados, uma vez que elas exercem influéncia na sua atuacao.
Quando negativa, essa influéncia pode ser percebida ao se tentar subtrair garantias
indispensaveis a acdo independente dos juizes, como também pela negativa de
cumprimento das decis6es do judiciario.

Por fim, como terceiro requisito, Dallari mostra que ndo adiantara
a existéncia de normas asseguradoras da independéncia dos magistrados se eles
préprios ndo se dispuserem a defendé-la, ndo se permitindo atemorizar ou aceitar
solucBes de conveniéncia e jamais solicitar ou admitir favores de um poder arbitrario.

Somente uma magistratura independente pode garantir a eficacia

2 7 AFFARONI, Eugenio Ral. Poder judiciario: crise, acertos e desacertos. Traduc&o Juarez Tavares, apresentacéo
Jodo Marcello. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 88.

% DALLARI, Dalmo de Abreu. O renascer do direito: direito e vida social, aplicag¢lJo do direito, direito e poJ/tica.
2". ed. corro Séo Paulo: Saraiva, 1996, p. 58.
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das regras de comportamento social inspirada na busca da justica.

Sendo ela independente pode o juiz orientar-se no sentido da
justica, decidindo com equidade os conflitos de interesse. O juiz precisa de
independéncia para poder desempenhar plenamente suas funcdes, decidindo com
imparcialidade, cumprindo sua missdo no interesse da sociedade. O juiz ndo pode sofrer
qualquer espécie de violéncia, de ameaca ou de constrangimento material, moral ou
psicoldgico.

Percebe-se, assim, que € a sociedade que necessita da
independéncia do juiz, sendo este, portanto, um dos responsaveis pela luta de uma
magistratura independente.

d) Assumir a politicidade

Como visto alhures, dentro de um modelo democréatico, é
fundamental a independéncia interna e externa do juiz, pressuposto indispensavel para a
imparcialidade, por sua vez, carater essencial da jurisdicao.

_ Aquele magistrado que ndo se coloca como terceiro “supra” ou
"inter" partes, ndo é um verdadeiro juiz.

Essa imagem de um juiz inter partes levou a uma deturpacédo do
sentido da imparcialidade do magistrado. Criou-se a idéia de um juiz marginalizado da
sociedade, de um juiz apético e desinteressado pelo "mundo fora do tribunal®, um juiz
que existe fora da realidade e néo é afetado por ela.

N&o se pode mais aceitar a idéia de um juiz neutro, despolitizado,
afastado da realidade, isto porque ndo existe neutralidade ideolégica, salvo na forma de
apatia, irracionalismo ou decadéncia do pensamento, que ndo sdo virtudes dignas de
ninguém, muito menos de um juiz. Enfim, ndo se pode conceber um juiz neutro, ja que
ndo hd homem neutro.

Como bem assevera Griffith "nem a imparcialidade nem a
independéncia pressupdem necessariamente a neutralidade. Os juizes sdo parte do
sistema de autoridade dentro do Estado e como tais ndo podem evitar de serem parte do
processo de decisdo politica. O que importa é saber sobre que bases sdo tomadas essas
decisées"?’.

De outra parte afirma Zaffaroni que, "A tarefa de interpretar a lei
para aplica-la ao caso concreto é érgua, equivoca e discutivel. Se assim ndo fosse,
seriam indteis as bibliotecas juridicas"<.

) A politicidade esta presente na atividade dos juizes em dois
sentidos: por serem componentes do aparato de poder do Estado, que € uma sociedade
politica, e por aplicarem normas de direito, que sdo necessariamente politicas.

Entretanto, muitos juizes cometem o equivoco de atribuir a palavra
"politica” o sentido estreito de "politica partidaria", chegando por isso a afirmar gue séo
apoliticos, considerando essa posi¢do indispensavel para sua imparcialidade e
independéncia.

E preciso, entdo, esclarecer esses termos, fazendo a nitida
distincdo entre "politizagdo" e “partidarizagdao”. Entende-se que "despolitizar o
judiciario implica subtrair-lne fungbes proprias, reduzindo seu poder, tomando-o
Incapaz de realizar suas fungdes; por outro lado "despartidarizar” o judiciario significa
democratiza-lo, pluralizd-lo e, enfim, tornd-lo idéneo ao exercicio de suas fungdes

21 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Poder judiciario: crise, acertos e desacertos. Traduc&o Juarez Tavares, apresentacéo
Jodo Marcello Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 92.
2 Ob. cit.. p. 92.
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manifestas.

Claro est4, que o juiz ndo deve ser ligado a qualquer organizacéo
de fins politicos, que busque a conquista e 0 uso dos 6rgdos do poder do Estado para a
implantacdo de suas idéias ou a promogdo de seus interesses. O magistrado deve estar
sempre com a consciéncia alerta para que suas preferéncias politico-partidarias ou
eleitorais ndo influam sobre suas decisdes, prejudicando o direito e a justica.

Outra forma de negativa da politicidade ¢ a tentativa de afirmar-se
neutro em relacéo as disputas fpoll’ticas travadas na sociedade, pois créem eles, os juizes,
que ndo admitindo a preferéncia politica, ndo estardo traindo seu dever de
imparcialidade. Porém, ndo véem eles que os juizes, como todo individuo, sdo
inevitavelmente politicos, pois sdo eleitores e fazem opc¢des politicas no momento de
votar.

Os juizes comportam-se discretamente em relagcdo as suas opc¢des
partidarias e eleitorais, contribuindo, assim, para a credibilidade do Judiciario. Mas, a
realidade é que todos os magistrados fazem opc¢des politico-eleitorais, sendo preferivel
reconhecer este fato do que fingir uma neutralidade absoluta, o que seria sinébnimo de
indiferenca pelos destinos do pais e da sociedade, inaceitdvel em qualquer cidadao. O
juiz é sobretudo um cidad@o que tem direito a opinides e o poder de expressa-las.

Se 0 magistrado pensa e tem uma opinido, tem o direito de dizé-la,
sendo suas limitacbes as mesmas de um homem comum. A Constituicdo Federal
consagra o principio da isonomia e garante a todos liberdade de expressao, sem excluir
0s juizes. E ao se manifestarem sobre dado assunto ndo devem ser alvo de corregedorias
do Judiciario, uma vez que se trata de atividade de desempenho da cidadania, e ndo de
atividade atinente ao exercicio funcional.

Um sistema democratico caracteriza-se principalmente pelo seu
pluralismo ideoldgico e valorativo. No Brasil, o sistema judiciario cada vez mais se
aprofunda e se aperfeicoa na democracia, dessa forma se pluralizando, permitindo que
em seu seio convivam pessoas com diversidade interpretativa, fazendo com que se
operem tensdes proprias dos diversos modos de conceber 0 mundo e o direito.

Como bem assinala Zaffaroni "ndo ha outra imparcialidade
humana além da que provém do pluralismo, e este s6 € possivel dentro de um modelo
democratico de magistratura gue permita 0s agrupamentos democraticos e espontaneos,
e o controle reciproco dentro de sua estrutura™.

_ Bem se vé que, . a imparcialidade humana s6 € possivel mediante
o pluralismo, mas para que esse se realize € preciso que cada um expresse a sua
concepcao de mundo.

N Como dito anteriormente, os poderes judiciarios ndo podem deixar
de ser "politizados™ no sentido de que cumprem funcdes politicas, pois nao se concebe
um ramo do Estado que néo seja politico, justamente porque é governo.

Cada sentenca é um servico prestado aos cidaddos e também um
ato de poder, portanto um ato do governo. Ela faz parte do exercicio de soberania do
Estado, que embora disciplinada pelo direito, € expresséo do poder politico. N&o sendo
possivel, desta forma, "despolitizar" o judiciario, no sentido amplo da funcéo
essencialmente politica que ele cumpre.

Claro esta que os homens tém uma ideologia e ndo podem deixar
de ter e que os juizes também tém uma filiacdo partidaria que mesmo privadamente se
expressa tanto nas suas atividades extrajudiciais como nas sentencas por eles proferidas,
de forma que um juiz ndo € parcial porque esta filiado a um determinado partido
politico, mas sim porque depende dele para sua nomeagdo, permanéncia, promogéo e
demissdo. A partir do momento que uma estrutura judiciaria garante o pluralismo,
evitando esta dependéncia, permitindo a liberdade de expresséo e de critica, o controle
publico da atividade judiciaria é facilitado, pois qualquer parcialidade e facilmente
percebida e denunciada pelos diversos grupos de opinido publica.

2% Ob.cit... p. 93.
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d) Mudanga de mentalidade

Existe, hoje, preocupagédo bem maior com a legalidade do que com
a legitimidade. Constantemente sentencas e acordédos dos tribunais séo recheados de
citacOes eruditas, escritos em EXxiste, hoje, preocupac¢do bem maior com a legalidade do
que com a legitimidade. Constantemente sentencas e acdrddos dos tribunais séo
recheados de citacOes eruditas, escritos em linguagem rebuscada e voltados para
discussao de formalidades processuais, ndo tendo preocupagdo com a justica.

N&o ha preocupacdo com o sofrimento das pessoas que dependem
das decisOes, que muitas vezes, pela demora ndo tém mais condi¢des de gozar dos
beneficios da decisdo favoravel: € que j& tinham sido obrigados a abrir mao de seus
direitos, arrastados pelas circunstancias da vida ou da morte.

Muitas vezes os juizes afirmam com orgulho e certo alivio que sdo
"escravos da lei", ficando dessa forma com sua consciéncia em paz, eximindo-se assim
da sua responsabilidade pelas injusticas decorrentes de suas decisbes. Mas como dito
alhures, o juiz tem que ser independente, ndo podendo ser escravo de nada nem de
ninguém, muito menos de uma lei, para poder ser justo. Percebe-se, pois a grande
contradicéo.

Essa mentalidade é encontrada com freqiiéncia entre os operadores
do direito, ela € uma heranca do positivismo juridico desenvolvido no século XIX. Teve
sua origem devido a uma ma interpretacdo de um preceito antigio enunciado por Platéo e
aprimorado por Aristételes, segundo o qual "um governo de leis é melhor do que um
governo de homens". Durante as guerras burguesas, nos séculos XVII e XVIII, deu-se
um grande movimento contra o absolutismo, implantando-se dessa maneira o legalismo,
que era a garantia de justica contra o arbitrio.

Na obra de Montesquieu esta presente a idéia de que todos os
individuos estéo suljeitos as leis, sendo estas expressoes da razdo. Existindo entdo uma
lei politica e uma lei civil ndo se concebendo um relacionamento humano fora delas.
Como principio de igualdade e de liberdade, tem-se que a lei € igual para todos e todos
ficam subordinados a ela.

A lei a qual Montesqluieu se referia é a lei natural numa concepg¢éo
racional. Porém acabou prevalecendo a lei formal, elaborada pelos Legislativos, sem
qualquer preocupagéo com a justica, os direitos humanos fundamentais e os interesses
socials. Verifica-se, por conseguinte, que a subordinacdo das relagbes humanas
exclusivamente a razao significou também a expulsdo dos imperativos éticos.

) ~ Por tras da mascara de neutralidade das leis, estd a corrupgédo
grosseira de legisladores, que em troca de dinheiro ou vantagens pessoais vendem Seu
apoio a projetos de lei.

o Evidencia-se, portanto, que 0 juiz "escravo da lei" é na realidade
juiz escravo dos compradores de lei, como afirma Dallari.

O Brasil, como toda a América Latina, foi fortemente influenciado
por Kelsen, que desenvolveu uma teoria constitucional que tem por base a Constituicao
tomada como lei fundamental e suprema do Estado, tendo, portanto, contribuido para a
criacéo e fixacdo das competéncias de uma Corte Constitucional.

Kelsen, é também autor da "teoria pura do direito". Esta teoria
reduziu o direito a uma simples forma ctje aceita qualquer conteldo, afastando, assim,
os fundamentos filoséficos e sociais. Logo, todo o direito foi resumido ao direito
positivo. Foi eliminada a procura do justo, sobrando apenas um apanhado de normas
técnico-formais.

Essa visdo do direito é bastante conveniente para aqueles que nao
querem ter a preocupagdo com a questdo da justica ou aqueles que ndo querem assumir
responsabilidades e riscos e procura ocultar-se sob a capa aparente da neutralidade
politica. Diante disso como aflrm?O Dallari "os normativistas ndo precisam ser justos,
embora muitos deles sejam juizes"".

Encontra-se ai a primeira grande reforma que precisa ser feita,

% Ob. cit., p. 83.
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visto que, a adesdo a esse pensamento (positivismo juridico) significa a eliminagédo da
ética como pressuposto do direito ou dele integrante. E dessa forma que os Tribunais de
Justica se reduzem a Tribunais de Legalidade e a magistratura perde a grandeza que lhe
jser{_a inerente se 0s juizes realmente dedicassem sua vida a promover
justica™. )
Toma-se imperativo, entdo, a mudanca de mentalidade. E preciso
que as leis voltem a ser instrumentos da humanidade e como tais devam basear-se na
realidade social e estar em consonancia com esta mesma realidade.

) Os juizes e todo o aparato judiciario existem em funcéo da
populacdo, de modo que, devem atuar visando a dignidade da pessoa humana, buscando
garantir a justica nas relagdes entre as pessoas e 0s grupos sociais.

CONCLUSAO

O problema enfrentado pelo Judiciario néo e privilégio brasileiro,
ele € marca comum em toda América Latina fruto das circunstancias historicas
preexistentes a partir da colonizacdo do continente.

Zaffaroni, ao examinar as Constituicdes latino-americanas, ensina
que: "Nas Constituicbes latino-americanas tem-se dado acentuada atencdo a
consagracdo de direitos e garantias, mas pouca as instituicdes que devem torna-los
efetivos e, em particular, o Poder Judiciario. Em alguns casos parece esquecer-se de que
uma Constitui¢do pode, inclusive, carecer da 'parte dogmatica’ e nem por isso deixar de
ser uma Constituicdo, mas jamais podera carecer da parte institucional, porque esta diz
respeito & sua esséncia. Os proprios movimentos poCPuIares rogressistas de nossa regiao
incorreram no erro de procurar alcancar o poder exclusivamente para exercé-lo,
desperdicando a oportunl(@de de racionaliza-lo. Estes erros tiveram um preco muito
alto, em todos os sentidos™*.

) O Brasil passou For mudancas substanciais do ponto de vista de
desenvolvimento econdmico e social, mas_os operadores politicos ndo tiveram a
acuidade de criar instituicdes capazes de satisfazer as exigéncias que essas mudangas
imp&em.

Pode-se identificar duas ordens de fatores que provocam o
desajustamento do Poder Judiciario da sociedade. Primeiramente um fator de ordem
estrutural, (cj;ue consiste na prépria estrutura organico-administrativa anacrénica do
aparelho judicial. O sequndo é um fator historico-cultural caracterizado na mentalidade
da expressiva maioria dos integrantes da estrutura organico-administrativa, que a partir
dos bancos académicos, e principalmente nessa fase, ndo receberam. os ensinamentos
doutrinarios e cientificos capazes de possibilitar uma formacdo calcada na realidade
concreta social, econdmica e politica do pais.

o Vé-se, entdo, que é preciso realizar uma reforma democréatica do
Judiciario para poder desencadear um processo de atendimento satisfatorio das
demandas sociais reprimidas, do contrario permanecer-se-a na crise em que se debate a
sociedade brasileira.

_ o _ Essa reforma deve visar ao seu aprimoramento e ndo cercear a
independéncia do juiz. Em um Estado Democratico de Direito, € necessario que se
confie ao Judiciario a garantia dos direitos, buscando-se a consecuc¢éo da justica.

_ Ndo existe Estado Democratico sem uma magistratura
independente e esta deve decorrer ndo so das leis, mas também da luta por parte dos
juizes.

) Essa reforma deve conter mudangas a respeito da mentalidade dos
magistrados, deve questionar sobre a aplicacdo da norma procurando a justica e
procurando afastar o direito do normativismo que almeja reduzi-lo ao direito positivo.

E preciso encarar o direito como instrumento de transformagfo
para poder tomar o Judiciario num auténtico servico publico, que aljude na construcao
de uma sociedade mais justa e solidaria, diminuindo as desigualdades regionais, a

31 H

Ob. cit., p. 83.
%2 7 AFFARONI, Eugenio Rall. Poder judiciario: crise, acertos e desacertos. Tradugdo Juarez Tavares, apresentagio
Jodo Marcello. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 17
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miséria e a pobreza, conforme pretendido no artigo 3° da Constituicdo Federal.

o ~ No artigo supra citado esta imbutido o pressuposto de um

udiciario que precisa ser reorganizado para ganhar agilidade, eficiéncia, credibilidade.
as nédo atraves da reforma que esta sendo j)rop(_)sta pelo Deputado Jairo Carneiro.

Essa precisa ser repensada para poder tomar o Judiciario um eficiente érgdo publico.

Os magistrados devem ter em mente o ideal de equidade. N&o se
esconder por tras da mascara da legalidade, para ndo assumir a responsabilidade de seus
atos, ndo se preocupando com os conflitos sociais e com a sua solucdo. Toma-se entéo
indispensavel a participagdo dos juizes nas discussoes a respeito do seu papel social
atrz%yés da qual procurem mostrar de que forma poderdo ser mais Uteis a realizacdo da
ustica.

J g Deve-se ainda encarar o juiz ndo_como um individuo neutro,

apatico, mas com ideais e valores. Defender um Judiciario politizado, e né&o

Eartldarlzado, pois a partir do momento em que este for encarado como Poder de
stado tomar-se-a mais democratico e pluralista.

_A_indicacdo desses pontos criticos ndo quer dizer que ndo se
reconheca a contribuicdo dada a humanidade, pelo Poder Judiciario, como mecanismo
institucional para a solugéo pacifica e justa de conflitos sociais.

~ Com a reforma do judiciario ndo se pretende solucionar o
problema das injusticas institucionais e os vicios de comportamento que impedem que
no Brasil haja efetivamente justica social, esta sera um mecanismo valioso para
assegurar a protecdo da legalidade auténtica e a promocao da dignidade humana.

3 E necessario que acontecam reunides e debates, que instituicbes
oferecam sugestOes e participem, para que se chegue a um consenso a respeito das
bmud_aln_t;as necessarias e das solucdes mais condizentes com o0s interesses do povo

rasileiro.
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DIREITO PROCESSUAL CIVIL

BREVES CONSIDERACOES SOBRE CABIMENTO DO MANDADO DE
SEGURANCA CONTRA A TO JUDICIAL, APOS O NOVO REGIME DO AGRAVO
DE INSTRUMENTO

Luana Pedrosa de Figueiredo Cruz
Bacharelanda do Curso de Direito-UFRN
Monitora da Disciplina de Direito Civil- Familia

INTRODUCAO

O advento da Lei 9.139, de 30 de novembro de 1995, que alterou
dispositivos do Codigo de Processo Civil sobre agravo de instrumento, veio trazer a
tona, mais uma vez, a discusséo sobre o cabimento do Mandado de Seguranca contra
Ato Judicial.

E sobre esta polémica, em diversos periodos levantada, que
pretendo discorrer brevemente neste trabalho.

CABIMENTO ANTES E DEPOIS DO NOVO REGIME DE AGRAVO

Bastante contraditdria e divergente ja era a doutrina a respeito do
cabimento do Mandado de Seguranca contra Ato Judicial.

Num primeiro momento, anterior a publicacdo da Lei 1.533/51, a
preocupacao era definir se o Juiz estaria incluido ou ndo no conceito de autoridade para
fins de seguranca, esquecendo-se, inclusive, de analisar qual o tipo de ilegalidade que
ensejaria a impetracdo da Acdo de Seguranca. (Teresa Arruda Alvim em 8Medida
Cautelar, Mandado de Seguranga e Ato Judicial, Ed RT, S&o Paulo 1994, pag.61.).

Desde entdo, a preocupacdo que surgiu foi se haveria ou ndo
recurso contra o ato ilegal praticado pelo juiz, pois, caso positivo, ndo seria cabivel o
mandamus, pois, lancar-se-ia mdo do recurso préprio.

Num terceiro momento, a discussdo a respeito passou a ser quanto
a natureza do dano causado, se seria ou nao irreparavel, morando aqui o requisito.

A questdo esta no fato de que, para fazer uso deste remédio tdo
valioso do qual podemos lancar médo, ndo é necessario apenas a presenca de um dos
seus requisitos, mas deles, em conjunto, e € aqui que devem morar a cautela e
observancia para que nao se corra o risco de querer-se substitui-lo pelos recursos
processuais cabiveis.

N&o seria, assim, como temia Hely Lopes Meirelles, 0 Mandado
de Seguranca, substitutivo do recurso préprio. Vejamos o que diz em uma de suas
obras: Inadmissivel é 0 mandado de seguranca como substitutivo do recurso préprio,
pois por ele ndo se reforma a decisdo impugnada, mas apenas se obtém a sustacéo de
seus efeitos lesivos ao direito liquido e certo do impetrante, até a revisdo do julgado no
recurso cabivel. Por isso mesmo, a impetracdo pode - e deve ser concomitante com o
recuso préprio(apelagdo, agravo, correi¢do parcial), visando unicamente a obstar d
lesdo efetiva ou potencial do ato judicial impugnado”. Isso, logicamente, desde que
ndo haja coibicdo eficaz e pronta pelos recursos comuns.(Hely Lopes Meirelles em
“Mandado de Seguranga..", 17* edi¢do, Malheiros, Sao Paulo, pag.35)

Muito cuidadosos tém que ser tanto o legislador
como os operadores do direito. :

Como o agravo de instrumento, em principio, ndo possuia, a esse
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tempo, efeito suspensivo, era comum vermos interposto este recurso contra certa
deciséo judicial e, concomitantemente, impetrado o WIIt, para que fosse obtido o efeito
suspensivo, afastando o risco de leséo ao direito.

O perigo estd no fato de que, assim agindo, estaria o operador do
direito desvirtuando o sentido do instituto, usando-o como mero instrumento
suspensivo, e que, segundo Teresa Arruda Alvim Wambier, configura sintoma evidente
do abuso do emprego do mandado de seguranca contra ato do juiz. Segundo ela, 8s6 se
deveria utilizar o mandado de seguranga para impugnar ato do juiz, se o sistema da lei
ordinaria fosse absolutamente inoperativo, no caso concreto e se a situagcdo se
encaixasse nas exigéncias do dispositivo constitucional: se estivesse diante de ato
abusivo ou ilegal, que ofendesse direito liquido e certo(=provavel de plano, documental
mente) da parte. "

Com o Agravo de Instrumento, agora, possuindo o efeito
suspensivo, ficaram bastante estreitas as possibilidades do cabimento do Mandado de
Seguranca no caso aqui estudado.

A questdo é que, mesmo estando preenchidos os requisitos de ato
abusivo ou ilegal, e do direito liquido e certo, para a impetracdo do wrlt, temos que
lembrar que esse remédio s era cabivel para os casos que ndo poderiam ser resolvidos
com o recurso. Quando o recurso cabivel - 0 agravo - ndo possuia efeito suspensivo,
justificava-se 0 Mandado de Seguranga para o pronto atendimento da pretensao.

Relevantissima € a questdo do dano irreparavel, de prejuizo grave,
ou de dificil reparabilidade. E este o maior justificador do uso do, Mandado de
Seguranca, pois a tendéncia jurisprudencial é no sentido de ser este o fato diferenciador
da admissibilidade entre 0 Mandado de Seguranca e o agravo, nessa hipotese. Usando
novamente as palavras de Teresa Arruda Alvim Wambier: “O dano inoperavel existe
quando concreta, fatica e palpavelmente (no plano real) for de diflcil reparacédo o
prejuizo ocasionavel pela eficacia (no sentido do resultado da efetiva producédo de
efeitos) da decisdo impugnada que s6 ocorrera, se por algum motivo, os efeitos da
decisdo ndo puderem ser ou ndo forem suspensos. Esse “algum motivo" pode ser
auséncia de previsao legal ou ato judicial indeferindo o pedido.

Sobre dano irreparavel o TRF da 1 8 Regido assim decidiu
recentemente (DJ, data: 01 de julho de 1996, PG: 44982):

"EMENTA: PROCESSO CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA . ATO
JUDICIAL. INTERPOSICAO DE AGRAVO. INTEMPESTIVIDADE.
VOCATIO LEGIS. CONTAGEM DE PRAZO.

1 - PARA A CONTAGEM DO PRAZO DA VACA TIO LEGIS.
EXCLUI-SE O DIA DO COMECO E INCLUJ-SE O DIA DO
VENCIMENTO. COMPUTADOS DOMINGOS E FERIADOS. SEM
INTERRUPCAO.

Il - O AGRAVO INTEMPESTIVO E COMO SE NAO TIVESSE SIDO
INTERPOSTO. PARA EFEITO DE POSSIBILITAR A IMPETRACAO DE
MANDADO DE SEGURANCA CONTRA ATO JUDICIAL ".

Desta decisdo, podemos reforcar a importancia do dano irreparavel
para o cabimento do wrlt. Se o recurso ndo foi interposto tempestivamente, depreende-
se que o0 dano nao era irreparavel a ponto de justificar a Acéo.

E importante observar. também, que até mesmo contra a concessio
de "medida cautelar" era admitido o Mandado de Seguranca. Anteriormente a reforma
ndo possuia esta o efeito suspensivo. Desta forma, a sua concessdo poderia afetar o
direito liquido e certo do Impetrante, cabendo, assim o wrlt, mesmo na decisdo de
mérito. Isto € para chamar atencdo a maneira como era usada esta Acdo: dar efeito
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suspensivo as decisdes que ndo a possuiam.

Apbs a reforma do CPC, continua o cabimento do Mandado de
Seguranga, no entanto. mais vinculado aos requisitos do fumus boni juris e do periculum
in mora, e da irreparabilidade do dano causado. Pelo menos € o que se pode concluir da
redagéo da nova redagdo do artigo 558 do CPC.

Quando ocorre uma reforma como esta, esta claro que os seus
objetivos s&o os de agilizar, melhorar o andamento do processo, refor¢ando a questdo da
sua INSTRUMENT ALIDADE, segundo a qual, é proposta a "desmistificacdo das
regras do processo e de suas formas e a correspondente otimizagdo do sistema, para a
busca da alcandorada efetividade do processo (Candido Rangel Dinamarca em "A
Instrumentalidade do Processo”, Editora Malheiros, 58 edi¢cdo, Malheiros, Sdo Paulo,
1996). O processo ndo é mero operador do direito material, ele tem a funcdo social de
proporcionar a pacificacao dos conflitos e abrandar os efeitos danosos de quando se fere
um bem juridico, resolvendo, assim, os conflitos, de maneira o mais eficaz possivel.

Discordo da observacdo que fizeram alguns juristas, quando se
referiram ao Mandado de Seguranga como "grande problema” do qual os tribunais se
livraram, para atribuir efeito suspensivo ao Agravo de Instrumento. Ndo pode ser
tratado como problema o Unico remédio eficaz existente, para Impedir a lesdo
irreparavel do direito, numa época em que o Agravo nao possuia o efeito suspensivo.

CONCLUSAO

O tema, como podemos observar, é assunto suficiente para que
sejam escritas, como ja ocorreu, centenas de paginas e argumentacdes. Porém, 0 nosso
objetivo é apenas chamar atencdo para a mudanca ocorrida, e fornecer base para um
maior aprofundamento daqueles interessados por questdo t&o discutida.

Fica, entdo, a seguinte conclusao:

Com o novo regime de agravo, nao esta excluida a possibilidade de
usar-se 0 Mandado de Seguranca contra ato judicial. O que ocorreu foi um forte
estreitamento das hipdteses de sua aplicacdo, visto que, 0 argumento anterior era que
este possuia poderes ndo revestidos pelos recursos, em especial, o efeito suspensivo.

Desta forma, podemos ainda encontrar as possibilidades de sua
aplicacdo, desde que preenchidos os requisitos ja elencados, e que o agravo de
instrumento ndo consiga atingir, neste caso, os efeitos desejados.

Depreende-se entdo, que restam as seguintes
hipoteses de cabimento:

a) as hipoteses ndo abrangidas pelo artigo 558 em sua referéncia ao
artigo 520 do Codigo de Processo Civil, pois pelo que vemos, Sdo 0s casos em que 0
efeito deve ser suspensivo;

b) nos casos em que o juiz ndo concede o pretendido pela parte,
mesmo que a base legal esteja elencada no CPC, pois estaria, assim agindo com
ilegalidade.
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DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL

QUESTOES ACERCA DA REINCIDENCIA NO
DIREITO PENAL

Ana Karenina de Figueirédo Ferreira
Académica do Curso de Direito/UFRN - 4" periodo

INTRODUCAO

A reincidéncia, cuja origem remonta ao Direito Romano®, tem sido
usada através dos tempos nos mais diversos ordenamentos juridicos para agravamento
da pena. Essa exacerbacdo da pena em funcdo da reincidéncia, entretanto, tem sido
sistematicamente criticada por diversos e conceituados doutrinadores, que a consideram,
inclusive, um bis in idem, algo inadmissivel no moderno direito penal.

Este trabalho traca um panorama geral do instituto, abordando os
seus mais variados aspectos: a razdo de sua existéncia, as diversas formas como se
apresenta, as distor¢des geradas na fixacdo de seus critérios, o tratamento dispensado
pelo Cadigo Penal Brasileiro, as criticas a seu respeito...

Enfim, tratamos o tema com a seriedade que ele exige -
principalmente em face das suas diversas implicacfes para a pessoa do condenado no
nosso pais - e nos lancamos numa tarefa algo que ousada, ou talvez até quem sabe,
petulante, considerando que somos apenas iniciantes na arte juridica: propor uma nova
reincidéncia penal.

A REINCIDENCIA NA DOUTRINA — CRITICAS

Reincidéncia deriva de recidere, que significa repetir o ato. No
caso do Direito Penal, uma préatica criminosa. Trata-se de critério técnico, e em assim
sendo, se apresenta de varias formas,
conforme o ordenamento juridico. Podemos classificar a reincidéncia em:

a) Quanto ao termo inicial:

a.1) real: ocorre a partir do momento em que 0 sujeito comete novo
delito ap6s cumprir, total ou parcialmente, a pena cominada por delito anterior;

a.2) ficta: ocorre a partir do momento em que 0 sujeito comete
novo delito apos sentenga condenatoria transitada em julgado por delito anterior.

b) Quanto a eficacia temporal da condenacdo anterior:

b.1) sistema da perpetuidade: os efeitos da condenacao anterior sdo
perpétuos para efeitos de reincidéncia, ndo importando o lapso temporal entre o termo a
que e a pratica do novo delito;

b.2) sistema da temporariedade: os efeitos da condenagdo anterior
sdo validos apenas temporariamente para efeito de reincidéncia, a qual ndo existe se
entre o termo a que e a pratica do novo delito transcorreu certo prazo;

b.3) sistema misto: os efeitos da condenacdo anterior séo perpetuos
para efeitos de reincidéncia. Entretanto, com o decorrer do tempo a agravacao em
funcgéo da reincidéncia é abrandada.

L FALCONI, Romeu. Lineamentos de direito penal. Sdo Paulo: icone, 1994. p.241.
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¢) Quanto ao tipo de crime:

c.1) genérica: ndo é necessaria nenhuma relacéo entre os dois

delitos;

c.2) especifica: o segundo delito tem que ter a mesma natureza
criminogena do primeiro.

Os diversos tipos de reincidéncia, considerando cada uma das
classificagOes de per si, apresentam virtudes e defeitos os quais ndo abordaremos, tendo
em vista que isto seria demasiado longo e pouco proveitoso para o trabalho em questao.
Comentaremos, em momento oportuno, a forma de reincidéncia adotada no Brasil.

Passamos agora a estudar o instituto mais profundamente. Em
primeiro lugar, buscamos na doutrina a sua razdo de ser. Seus adeptos defendem a
exacerbacdo em funcéo de reincidéncia principalmente com base em dois pressupostos:
a culpabilidade de um individuo reincidente é maior, uma vez que hd uma maior
exigibilidade de conduta diversa em virtude da adverténcia imposta pela condenacao
judicial anterior e a sua recidiva revela maior imunidade a sancéo juridica aplicada, que
se mostrou insuficiente para intimida-lo e recupera-lo.

N&o sdo poucos o0s doutrinadores que criticam essa
fundamentacdo. A corrente contraria coloca que a punicdo imposta pelo Estado,
notadamente a pena privativa de liberdade, submete o condenado a um processo
dessocializador e por demais nocivo a sua personalidade. A supellotacdo das prisdes, a
promiscuidade sexual existente nestes estabelecimentos, as condi¢cbes de vida
subumanas, a contaminacgdo carceraria, 0 descaso com a reintegracdo do individuo na
sociedade... tudo conspira para deixar marcas profundas na pessoa do condenado.

Some-se a isso a falta de preparo da sociedade para recebé-lo. O
ex-detento € marginalizado por esta. que o exclui, o rotula, o sentencia. Cabem aqui as
palavras do saudoso mestre italiano Francesco Camelutti sobre o assunto:

"Nem aqui seja dito, ainda uma vez, contra a realidade que se
quer de fato protestar. Basta conhecé-la. A concluséo de havé-
la conhecido é esta: as pessoas créem que 0 processo penal
termina com a condenacao e ndo € verdade; as

pessoas créem que a pena termina com a saida do céarcere, e
ndo é verdade; as pessoas créem que 0 Carcere perpétuo seja a
Unica pena perpétua; e ndo é verdade. A pena, se ndo mesmo
sempre, nove

vezes em dez ndo termina nunca. Quem em pecado estd é
perdido. Cristo perdoa mas os homens ndo ".

Paralelamente a essas consideracdes temos a drastica diminuicao
dos niveis de reincidéncia em paises que implantaram programas de reinsercdo social
de ex-detentos, como Portugal e Holanda, aonde os indices baixaram para nimeros
inferiores a 40%°. Inclusive aqui, no Brasil, mais precisamente em Sdo Paulo,
conhecemos iniciativas de pessoas juridicas de direito privado como a da APAC -
Associacdo de Protecdo e Assisténcia aos condenados - que tem obtido resultados
excelentes, chegando por vezes a baixar o indice de reincidéncia, que no nosso pais gira

2 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Traducio: José Antonio

Cardinalli. Campinas: Canan, 1995. p.77.
® FALCONI, op. cit., p. 243.
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em tomo de 70 a 75%, para a faixa dos 5%*.

Dessa maneira, expostas as mazelas do sistema carcerério e frente
aos resultados obtidos pelos programas de reabilitacdo e reinsercdo do ex-detento na
sociedade supra citados, constatamos que muitas vezes o ex-detento volta a delinqir
ndo em virtude de um querer antijuridico, mas, quer pela falha do sistema em recupera-
lo quer por pura falta de opcéo a vida do crime. N&o temos, portanto, como acatar 0s
argumentos anteriormente citados para justificar a agravacdo obrigatoria da sancdo em
virtude da reincidéncia.

A REINCIDENCIA NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Dispdoe o nosso Coédigo Penal no art. 63 que “verifica-se a
reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a
sentenca gue, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior”. Ja a Lei
de Contravengfes Penais dispde no art. 7° que “verifica-se a reincidéncia quando o
agente pratica uma contravencao depois de passar em julgado a sentenca que o tenha
condenado, no Brasil, ou no estrangeiro, por qualquer crime, ou no Brasil, por motivo
de contravencao..

Ainda citando os dispositivos do Cdodigo Penal acerca do assunto,
temos no art. 64 que “para efeito de reincidéncia: I - ndo prevalece a condenacédo
anterior, se entre a data do cumprimento ou da extin¢do da pena e a infracdo posterior
tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de
prova da suspensdo ou do livramento condicional, se ndo houver revogagdo; Il - ndo se
consideram os crimes militares proprios e politicos”.

Como podemos ver, o legislador de 1984 adotou a reincidéncia
ficta, temporal e genérica (salvo pouquissimas excecdes legais de reincidéncia
especifica), contrapondo-se ao de 1940 que havia eleito a reincidéncia ficta, perpétua e
especifica. A mudanca no sistema da temporariedade da reincidéncia, verdadeiro
avanco, ja ha muito era defendida por grande parte da doutrina, que afirmava que o
decurso de um certo lapso de tempo ap6s o cumprimento da pena, sem a ocorréncia de
nova Infracdo, demonstrava a reinsercdo social do Individuo e o desaparecimento da sua
tendéncia a reiteracdo criminal. De fato, como coloca Alberto Silva Franco, ‘“se
determinado trato temporal poderia interferir tanto sobre a pretensdo punitiva, como
sobre a pretensdo executdria, para extinguir uma e outra, por que nao poderia também
atingir a eficacia da condenacdo anterior para provocar o efeito da reincidéncia”?”

Entretanto, apesar da benemérita mudanca citada, o legislador
colocou a reincidéncia no rol das circunstancias agravantes da pena, atribuindo-lhe,
como se ndo bastasse, efeitos de extrema gravidade, dentre os quais citamos: ser
preponderante no concurso de circunstancias agravantes e atenuantes (art. 67 do CP);
impedir a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito ou multa
(arts. 44, 11 e 60, 82Q do CP), a concesséo de sursis no caso de reincidéncia por crime
doloso (art. 77, 1 do CP) e o inicio do cumprimento da pena em regime semi-aberto ou
aberto (art. 33, 82Q, b e ¢ do CP); aumentar os prazos para a concessao do livramento
condicional (art. 83, 11 do CP) e para a prescri¢do da pretensdo executoria (art. 110, in
fine do CP); interromper o prazo prescricional (art. 117, VI do CP); revogar o sursis e 0

4 SOUZA, Moacir Benedicto de. A participacio da comunidade no tratamento do delingiiente APAC: uma
experiéncia vitoriosa. Revista dos Tribunais, ano 73, vol. 583, maio. 1984. p. 311

® FRANCO, Alberto Silva, et al. Cédigo penal e sua Interpretacéo jurisprudencial. 5. ed.
rev. e ampl. - 2. tiro - Silo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p.796.
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livramento condicional (arts. 81, I, 81, 81Q, 86 e 87 do CP); revogar a reabilitacdo
quando o agente for condenado a pena que nédo seja de multa (art. 95 do CP) e impedir a
liberdade proviséria para apelar (art. 594 do CPP).

O fato de o legislador colocar a reincidéncia como circunstancia
agravante da pena - bem como de lhe atribuir os gravames citados anteriormente,
atingindo o réu durante o decorrer do processo, na fixacdo da pena e na execucdo desta -
tem sido bastante criticado por diversos doutrinadores, aos quais juntamo-nos.
Falaremos a respeito no préoximo topico, ao propor uma nova abordagem sobre o
assunto.

UMA NOVA REINCIDENCIA PENAL

A mais contundente critica as disposi¢des do Codigo Penal acerca
do instituto, é o fato da reincidéncia consistir numa circunstancia agravante da pena.
Ora, a reincidéncia ndo se trata propriamente de uma circunstancia agravante, na
medida em que é totalmente objetiva e desvinculada do crime. Outra caracteristica das
circunstancias agravantes ¢ que elas se prestam a “mensurar a culpabilidade do agente,
através do exame da maior ou menor exigibilidade de conduta diversa.”®. Apds
fazermos um breve apanhado das deficiéncias do sistema carcerario e das dificuldades
enfrentadas pelos ex-detentos, chegamos, porém, a conclusdo de que o reincidente nao
possui necessariamente um maior grau de culpabilidade. Essa maior culpabilidade s
caberia num sistema carcerario e sociedade perfeitos, aonde apesar de terem sido dados
o tratamento ideal para recuperar o preso, todas as condi¢des para a sua ressocializacao,
total apoio por parte da sociedade ao ex-detento, etc...0 mesmo voltasse a delinquir.
Colacionamos agora a posi¢cdo do douto professor Romeu Falconi sobre o assunto, o
que nos traz valiosa reflexdo a respeito:

"Sempre que entendo necessario. teco consideracdes criticas
ao diploma substantivo penal. Aqui, cabem alguns
comentdrios sobre a coloca¢do agrupada da reincidéncia no
espaco reservado as circunstancias (inciso | do art. 61). Ora.
se 0 legislador abriu espacgo para as hip6teses contidas no
art. 62, por que ndo deslocou também a reincidéncia, ja que
esta mereceu dois artigos para a sua regulamentacdo? E
mais. Que essa posicdo ndo seja interpretada como a
absorcdo da idéia de que a reincidéncia pode e deve ser
aceita como ‘“circunstancia”. Penso mesmo que a
reincidéncia, como fator de agravamento da pena. implica a.
escancarada pratica de "bis in idem ". Afinal, ir buscar
subsidios numa outra conduta ja consumada (no sentido
gramatical) e julgada. com sentenca condenatoria -
indiferente a categoria da sancéo aplicada - para o fim de
exacerbar a pena, € mesmo uma heresia. Aquele que contraiu
uma "divida" e, posteriormente dela se viu livre - de
qualquer forma, € indiferente - ndo pode ter contra si
qualquer forma de acréscimo se, por acaso, vier a contrair
outra divida. E assim em todos os setores da atividade
humana, e o Direito Penal ndo pode ter o conddo de alterar
algo que pertence ao jus naturalis .

® ROCHA, Femando A. N. Galvao ela. Aplicacéo da pena. Belo Horizonte: Del Rey. 1995. p.163.
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Face ao exposto anteriormente, corroborado pelas oportunas
palavras do professor Romeu Falconi, 0 nosso entendimento € no sentido de que a
reincidéncia ndo deveria estar elencada no rol das circunstancias agravantes. Estaria
entdo a reincidéncia fadada a desaparecer do processo de dossimetria da pena? Cremos
que ndo e principalmente, apds as mudancgas que iremos sugerir no instituto logo a
seguir. O lugar natural da reincidéncia nesse processo € nas circunstancias judiciais, no
art. 59, em substituicdo aos antecedentes. Explicaremos por que.

A circunstancia dos “antecedentes” que, antes da reforma penal de
1984, englobava o estudo da vida do agente comportamento social, relacionamento
familiar, inclinacdo para o trabalho, etc. - se esvaziou apds esta, com a criacdo da
circunstancia ‘conduta social”. Atualmente os antecedentes nada mais sdo do que as
sentencas penais condenatdrias que ndo caracterizem a reincidéncia’ (STF, 1a Turma,
rel.: Min. Celso de Mello, DJU 26/06/92, p. 10106 e DJU 21/02192, p. 1694-1695).

Na realidade, o sistema atual, que combina antecedentes nas
circunstancias judiciais e reincidéncia nas circunstancias agravantes, tem gerado alguns
entendimentos jurisprudenciais absurdos. O primeiro, no sentido de que afastada a
reincidéncia pelo decurso do prazo para tal, a condenacdo persiste para caracterizar
maus antecedentes caso 0 sujeito venha a cometer novo crime, e 0 segundo, no sentido
de considerar na fixacdo da pena tanto os maus antecedentes quanto a reincidéncia,
submetendo o réu a agravacOes absolutamente injustas na sua pena.

Com a colocacdo da reincidéncia no lugar dos antecedentes nao sé
acabariamos com esses disparates, mas também a colocariamos no lugar devido, ou
seja, ao lado da conduta social e personalidade do agente, que sdo critérios que dizem
respeito a vida do agente, algo exterior ao fato punivel, mas que devem ser usados na
fixacdo da pena. Vale dizer que o uso desses critérios (inclusive a reincidéncia) é
cabivel na medida em que a funcdo da pena é ndo sé reprovar mas também prevenir o
crime e dai, entdo, a utilidade de se conhecer a vida e a pessoa do criminoso. A
colocacdo da reincidéncia nas circunstancias judiciais também traria a vantagem de uma
melhor graduacdo da influéncia que esta teria na fixacdo da pena, tendo em vista que
todas as circunstancias judiciais em ultima analise ndo podem ultrapassar a medida
estabelecida pela culpabilidade.

Ha entretanto, uma desvantagem em substituir antecedentes por
reincidéncia, desvantagem essa causada pelas formas de reincidéncia existentes
atualmente: as reincidéncias ficta e real s6 atingem crimes praticados apds sentenca
condenatoria transitada em julgado, enquanto que os praticados anteriormente a
sentenga condenatdria transitada em julgado s6 podem ser abarcados pela figura dos
antecedentes. Vislumbramos, porém, uma solucdo para o problema: a propositura de
uma nova reincidéncia penal.

Nesse sentido, passamos agora a criticar os pontos fracos dos dois
tipos de reincidéncia existentes atualmente, em se tratando do termo inicial para
caracterizagdo da reincidéncia. O primeiro é que as reincidéncias ficta e real deixam
imunes o0s crimes praticados até a instauracdo e durante o decorrer do processo e o
segundo, que relacionam dois fatos delituosos separados na maioria das vezes por um
lapso temporal enorme, o0 que, na nossa opinido, obsta a criacdo de um vinculo
criminoldgico relevante a ponto de influenciar na reprovabilidade da segunda conduta
criminosa.

As deficiéncias dos sistemas existentes podem ser vislumbradas de
maneira clara e nitida ao tomarmos como base 0s seguintes exemplos:

a) Um sujeito comete quatro estupros no periodo de um ano. N&o é

" FRANCO, op. cit., p. 673.
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reincidente, mesmo que ao se julgar o quarto estupro ja tenha sido irrecorrivelmente
condenado pelos outros trés.

b) Um sujeito comete crime de peculato. O processo dura quatro
anos, vindo o mesmo ser condenado irrecorrivelmente a seis anos. Com trés anos obtém
o livramento condicional e apds trés anos sem haver revogacao deste, considera-se a
pena cumprida. Passado um ano e trés meses, comete crime de lesdo corporal leve. E
reincidente, embora entre o primeiro e o segundo crime tenha decorrido o periodo de
onze anos e trés meses.

Depois de analisarmos casos praticos dessa ordem, chegamos a
uma conclusdo inequivoca: os critérios existentes atualmente criam distor¢des que
ferem qualquer ldgica juridica. Como imputar ao primeiro criminoso a condi¢do de
primario e ao segundo a de reincidente? Por que dar ao primeiro um tratamento mais
brando e ao segundo um mais rigoroso? Passamos, frente as distor¢fes geradas pelos
sistemas existentes, a propor uma forma de reincidéncia, que se aproxime mais do ideal
de justica que deve sempre orientar 0s nossos atos e reflexdes.

Partindo do principio de que o instituto da reincidéncia visa punir
mais severamente a reiteracdo criminal, com o objetivo de prevenir a consecucdo de
novos crimes, ndo podemos conceber que s6 venham a ser considerados para efeito de
reincidéncia fatos cometidos apds a sentenca condenatdria transitada em julgado. O
prazo, para tal, deve se iniciar a partir do cometimento do primeiro delito e ndo deve se
estender em hipdtese nenhuma além da data do cumprimento ou extingdo da pena, tendo
em vista que se o individuo ja "quitou™ a sua divida com a sociedade, essa ndo pode ser
mais invocada para 0 que quer que seja. Sabemos que trata-se de uma proposta ousada,
que traz a tona diversos questionamentos e problemas de ordem tedrica e prética, 0s
quais expomos, a medida que buscamos solugdes pertinentes, logo mais.

Apenas com a finalidade de tomar mais claro o novo sistema por
noés defendido, tomamos por base o seguinte exemplo: um individuo comete um crime
durante o decorrer de processo em que esteja respondendo por crime anterior.
Posteriormente € irrecorrivelmente condenado pelo primeiro crime. Inicia o
cumprimento da pena e apos certo tempo é considerado culpado em relagcdo ao segundo
crime. O juiz ao verificar o lapso de tempo existente entre o primeiro e o segundo crime,
bem como o fato da sentenca condenatéria pelo primeiro ja haver transitado em julgado,
deve considerar o réu reincidente, quando da fixacao da pena base.

O primeiro questionamento com relacdo ao novo sistema diz
respeito ao principio da presuncdo de inocéncia, contido no inciso LVII do art. SQ da
nossa Constituicdo Federal. Estaria ele sendo ferido? Tratemos entdo de deslindar a
questéo.

Reza o citado principio que "ninguém sera considerado culpado até
0 transito da sentenca penal condenatoria”. Ora, se ao proferir sentenca sobre a segunda
conduta delituosa do sujeito ja houver sentenga condenatéria transitada em julgado em
relacdo a primeira conduta, 0 juiz, numa primeira analise, ndo estaria ferindo o dito
principio ao impor san¢do mais severa por considerar o réu reincidente. Entretanto,
poder-se-ia colocar que a sentenca penal analisa o fato em questdo, e na data do
cometimento do crime, ndo havia entdo a sentenga condenatdria, ndo podendo o réu ser
considerado reincidente. Essa argumentacéo, tdo ldgica a principio, ndo subsiste a uma
analise mais apurada da questdo. Basta, para tal, deitarmos luzes sobre a natureza da
sentenca penal e seus efeitos.
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Quanto a natureza da sentenga penal criminal que impde ao réu a
pena cominada pela lei em virtude do ilicito penal cometido, todos sabemos que trata-se
tipicamente de sentenca condenatoria. Com relacdo aos efeitos da sentenca, dispde Ada
Pellegrini®:

"Outro aspecto importante relativo ao processo de

conhecimento € o que consiste em determinar se a sentenca

produz efeitos juridicos para o futuro (ex nunc), ou se, ao
contrario, pode reportar-se ao passado (ex tunc). O fato de

as vezes a sentenca atingir situacOes anteriores a ela propria

(CC. art. 158) néo significa, todavia, Que seja retroativa. Ao

contrario, a sentenca tem efeitos retardados em relacdo a

possibilidade de auto-tutela imediata e é para corrigir esse

retardamento Que pode ter efeitos ex tunc. "A regra geral é

que as sentencas condenatorias e declaratorias produzem

efeitos ex tunc, enquanto a constitutiva s6 produz efeitos

para o futuro.” (grifas acrescidos)

De fato, podemos observar claramente os efeitos ex tune da
sentenca penal ao constatarmos que ndo cabe indenizacdo por parte do Estado ao réu
preso provisoriamente, se ele vier a ser condenado, tendo em vista que a sentenca
reconheceu a existéncia de crime anterior, o que justificou a privacdo da liberdade.

Logo, se a sentenca penal condenatdria produz efeitos ex tune, ndo
ha de se cogitar em quebra do principio da presuncdo de inocéncia no caso em guestao,
tendo em vista que no momento do segundo crime, o sujeito ja era de fato reincidente.
Apenas 0 que ocorreu foi o reconhecimento posterior do primeiro crime através de
sentenga condenatoria, tendo sido essa sentenca, apés transitada em julgado, utilizada
guando da fixacdo da pena referente ao segundo crime, para caracterizar a reincidéncia.

O segundo questionamento, diriamos, mais uma questdo de ordem
pratica, é que o segundo crime pode ter um processo mais rapido que o primeiro, e 0
juiz, frente ao novo conceito de reincidéncia pode ser compelido a pronunciar a
sentenca condenatéria sem ter definido se o réu é ou nédo reincidente, pois ndo houve
sentenca condenat6ria transitada em julgado para o crime anterior. Nesse caso,
sugerimos adotar o mesmo procedimento descrito pelo Codigo de Processo Penal para
processos incidentes (art. 92 ao 94 do CPP). Em se verificando a impossibilidade de
manter 0 processo suspenso em funcdo da decisdo sobre o primeiro crime, 0 juiz deve
considerar o réu primério, em virtude do principio da presungdo de inocéncia.

Entendemos necessario neste momento abordarmos a questdo dos
efeitos secundarios da reincidéncia elencados
anteriormente. Compartilhamos da licdo do douto Roberto Lyra ao afirmar que "pela
pena sofrida, o primeiro crime foi expiado, a lei deu-se por satisfeita e o Estado
reconciliou-se com o culpado, porque a pena extingue o crime"®. Ndo temos portanto
como admitir que a reincidéncia irradie efeitos sobre as fases processual e de execucao
da pena, o que consideramos um auténtico bis in idem. Paralelamente a essa colocacao,
ja existem diversos trabalhos doutrinarios que demonstram que os efeitos secundarios
da reincidéncia sdo manifestamente ilegais, na medida em que ferem principios como o
da individualizacdo da pena, da proporcionalidade, do devido processo legal e da
presuncdo de inocéncia.

8 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido Range!. Teoria geral
do processo. 12. ed., S&o Paulo: Malheiros, 1996. p.309.
° L YRA, Roberto. Comentarios ao codigo penal. 3 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 336.
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CONCLUSAO

O sistema penal atual, que tem como pedra fundamental a pena
privativa de liberdade, encontra-se em crise ndo s6 no Brasil como em todos 0s paises
do mundo. A prisao falhou na tarefa de recuperar o criminoso e reintegra-lo ao convivio
social. Ndo obstante essa realidade, sabemos ser impossivel uma reforma brusca e
radical nesse sistema penal. Embora abominavel, a prisdo é uma solucdo de que nao
podemos abrir mao. Pelo menos ndo a curto nem a médio prazo.

Entretanto, sabemos ser o Direito Penal sujeito a mutagdes no
sentido de humanizar-se com o decurso do tempo. Destarte, a humanidade tem assistido
ao longo dos séculos o fim das penas cruéis e desumanas, ao processo de
individualizacdo da pena, a proporcionalidade da pena em relacdo ao fato praticado, etc.
Este trabalho foi escrito no sentido de dar uma contribuigdo nessa evolugdo do Direito
Penal, o que decerto passa por um aperfeicoamento no processo de individualizacdo da
pena.

A vista do exposto, acreditamos ndo haver mais espaco para a
reincidéncia como circunstancia agravante da pena. A reincidéncia deve sempre ser
sopesada no caso concreto, na fixacdo da pena base, e, juntamente com outras
circunstancias judiciais, submeter-se a circunstancia mor da culpabilidade. Discordamos
também dos sistemas existentes atualmente em se tratando do termo inicial para
caracterizacdo da reincidéncia. Na nossa opinido as reincidéncias ficta e real criam
distorcBes inadmissiveis ao ndo abarcar como reincidentes os criminosos chamados de
tecnicamente primarios, que tem um passado criminoso e uma reiteracdo criminal mais
evidentes, e o fazé-lo em relagcdo a criminosos esporadicos. Propomos, entdo, um novo
sistema, no qual o termo inicial do prazo para caracterizagdo de reincidéncia seria a
consecucdo do primeiro crime. Ndo podemos também acatar os diversos efeitos
secundarios da reincidéncia, pois acreditamos que ferem brutalmente principios
constitucionais como o da individualizacdo da pena, da proporcionalidade, do devido
processo legal e da presuncao de inocéncia.

Esperamos que o presente trabalho tenha conseguido lancar a
semente da discussao sobre o problema da reincidéncia. Quanto as nossas sugestdes de
mudancas no instituto, ndo temos ilusdes sobre uma aceitacao irrestrita da nossa tese.
Que venham as criticas, se contribuirem para um debate cientifico do assunto.
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DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL

A GARANTIA CONSTITUCIONAL AO
SILENCIO E SUAS CONSEQUENCIAS NO
PROCESSO PENAL
Azevédo Hamilton Cartaxo
Académico do 8.° periodo do Curso de Direito da UFRN

"l - Vocé tem o direito de ficar calado. Se abrir mdo desse
direito, tudo que disser pode e sera usado contra vocé no
tribunal.

2 - Vocé tem direito a um advogado. Se ndo puder pagar, um
Ihe sera designado pela corte.
3 - Vocé tem direito a um telefonema. "

INTRODUCAO

Quem, em toda a civilizacdo ocidental nunca ouviu as afirmativas
da epigrafe? Na fase académica de nossas vidas, ela ja estd marcada a fogo em nosso
subconsciente. Em centenas, talvez até milhares de filmes existe sempre a cena classica:
0 suspeito é preso e o agente da lei lhe 1é os seus direitos, os chamados Miranda
Rights' ou simplesmente Mirandas.

Que importéncia juridica tém os Mirandas? Bem, em face do
Direito, sdo de relevo fundamental, pois dizem com o respeito que o Poder Publico deve
prestar as garantias oferecidas pela Constituicdo aos seus cidadaos, as restri¢cfes que a
sociedade deve observar quando submete os individuos a um processo penal. E um tema
de grande amplitude e ndo pode ser totalmente coberto em um trabalho desta natureza,
conquanto tencione-se fazé-lo no futuro. Isso nos obriga a determo-nos apenas na
garantia constitucional ao siléncio, uma das clausulas pétreas da nossa Constituicdo da
Republica, por forca conjunta dos seus arts. 5°, LXIII, e 60, § 4°, IV - adotada em nosso
ordenamento juridico em razdo da influéncia americana - e as consequéncias que deve
gerar a sua inobservancia no &mbito do Processo Penal.

Tal garantia condensa-se na maxima: nemo tenetur seipsum
accusare® e significa que, a fim de se respeitar a inviolabilidade da personalidade
humana, nosso Processo Penal determina que o Estado, ao procurar exercitar 0 jus
puniendi, o faca por meio de prova por ele mesmo produzida ou por confissdo
voluntéria e consciente, ndo lhe sendo permitido compelir o sujeito passivo a, direta ou
indiretamente, ajudar em sua prépria condenacao.

RESUMO HISTORICO

Comecemos por desfazer um engano. Em que pese seja devida aos
americanos a grande divulgacdo da ideia de que ninguém pode ser obrigado a produzir

! S&o chamados Miranda Rights devido ao caso Miranda vs. Arizona, em que o acusado, Ernesto Miranda, apés
condenado nas instancias inferiores ﬁo_r estupro e rapto, obteve absolvigéo junto a Suprema Corte dos Estados
Unidos, estabelecendo precedente até hoje valido.

Ironicamente, ao assassino de Ernesto Miranda - morto alguns anos depois - foram lidos os seus Miranda Rights.
2 literalmente: ninguém tem de se auto-acusar.
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prova contra si, ndo se trata de uma originalidade. Na realidade, cuida-se de uma
construcdo juridica remota, encontrando-se referéncias a privilégio analogo desde as leis
que regiam o sinédrio judaico.

Contudo, o incidente historico mais significativo acerca das origens
do instituto aconteceu na Inglaterra, em 1637: o julgamento de John Lilbum. Lilbum era
um dos lideres da oposicdo a dinastia Stuart e foi forcado a proferir o juramento Star
Chamber, que Ihe obrigava a responder a quaisquer perguntas concernentes a si ou a
qualquer assunto. Ele resistiu ao juramento e desconsiderou o processo, declarando:
“Um outro direito fundamental pelo qual eu lutei, foi que a consciéncia de homem
algum deve ser violada por juramentos impostos, para que responda a perguntas sobre
matérias concernentes a ele mesmo em matéria criminal, ou assim chamada por
outros.”™

Motivado pelo julgamento de Lilbum, o Parlamento Inglés aboliu a
Corte Inquisitorial Star Chamber, o que, bem depois, veio a desaguar na transferéncia
das idéias de Lilbum ao disciplinamento legal das colénias britanicas na Asia, como a
india e o Ceildo, e, por Gltimo, no daquelas situadas na costa leste da América do Norte.
Tamanha € sua importancia que, ja nos primeiros acontecimentos que culminariam com
a criagdo dos EUA, foi a garantia ao siléncio incluida no documento Bill of Rights,
elaborado pelos colonos. Isso mostra a percep¢do gque possuiam de que processos
inconstitucionais e ilegitimos comegam com pequenos desvios da forma correta do seu
desenvolvimento, o0 que veio a constituir-se em causa eficiente para que fosse
assegurado na 5% Emenda a sua constituicdo, o direito a ndo auto incriminacao.

Dos Estados Unidos, a idéia espalhou-se para grande parte das
democracias do globo e incorporou-se ao préprio sistema de governo como uma
forma de se erigir obstaculos adicionais ao exercicio arbitrario do poder contra o
povo. Como ja se disse e a histéria prova: “Um Principio nobre freqiientemente
transcende as suas origens”, € a justica que permeia a garantia aqui tratada é
tamanha que permite dizer-se que esta tende a imortalidade, tanto quanto possivel as
criagdes humanas.

NoOs mesmos, muitas vezes, esquecemos quanto tempo levamos
para consegui-la com tamanha largueza. O direito previsto no art. 5°, LXIII, da CF, é
ainda imberbe, a Constituicdo tem apenas oito anos. S&o uns poucos minutos de um dia
inteiro, nossos quase 500 anos de historia. Em que pese ja existisse no atual Codigo de
Processo Penal de 1941 (art. 186), gerava a Possibilidade de uma presungdo de culpa
incompativel com o atual Texto Magno, haja vista a declaracdo por este feita, no seu
Art. 5.°, LVII, do principio do estado de inocéncia.

O DIREITO AO SILENCIO COMO EXPRESSAO DO DIREITO DE DEFESA

Primo, um breve espdlio quanto aos sistemas processuais,
imprescindivel ao entendimento do assunto. Existem trés, sdo eles:

a) sistema inquisitivo. Mais uma forma de
defesa do Estado que uma forma de
administracdo da justica. neste sistema as
funcdes de acusar, defender e julgar séo exerci
das pelo mesmo oOrgdo. O processo,
normalmente secreto. nasce por impulsdo
oficial. inexistindo contraditério ou regras que

3 Corte dos Estados Unidos, Miranda vs. Arizona.
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contemplem a igualdade e liberdade
processuais. Foi usado no Brasil na época em
que vigoravam as Ordenagbes Filipinas.
Havendo entrado em decadéncia no mundo todo
apods a Revolugao Francesa.

b) sistema acusatorio. E o usado nos paises do
Common Law. Possui origem greco-romana e
nele as trés fungdes sdo desempenhadas por
sujeitos diferentes: o acusador. o defensor e
juiz, o primeiro normalmente o préprio Estado
e, excepcionalmente, a vitima. seus parentes ou
qualquer cidaddo. O processo é um actum trium
personarum, com a estrutura triplice estudada
pela Teoria Geral do Processo. Em
consequéncia. estdo presentes a inércia
jurisdicional, o Contraditorio e a igualdade de
direitos e obrigagdes entre os pdlos ativo e
passivo do processo.

c) sistema misto, Como quase todo tdpico
juridico, os sistemas processuais também séo
dialéticos. Tese, antitese, o sistema misto é a
sintese. Mescla elementos dos sistemas
inquisitivo e acusatorio. No Brasil, um inquérito
policial. Sigiloso, escrito e unilateral, seguido
de uma instrugdo contraditéria e pablica’.

Um outro conceito importante a ser fixado é o do
principio da ampla defesa. trazido no Art. 5°, LV, da CF, e que infelizmente é tratado
apenas em passant pela maioria das obras sobre Processo Penal.

Recorremos, entdo, aos estudiosos do Processo Civil, cujas ligdes'
sobre o0 assunto sdo aplicaveis ao Processo Penal. Leciona COUTURE (apud
PORTANOVA, 1995, p. 125) que a plena defesa ndo se limita ao contraditério. E ampla
como "desviar de um golpe" (origem do préprio termo defesa) ou ainda, um modo de
luta, na qual é envolvido o “conjunto de atos tendentes a proteger um direito, seja
mediante a exposicdo das pretensdes inerentes, seja mediante a atitude de repelir as
pretensdes do adversario”.

PORTANOVA (1995, p. 124) acrescenta que: "A defesa ndo € uma
generosidade, mas um interesse publico. Para além da garantia constitucional de
qualquer pais, o direito de defender-se € essencial a todo e qualquer Estado que se
pretenda minimamente
democrético. ."

Portanto, afigura-se evidente o liame entre o principio da ampla
defesa e o direito de manter-se em siléncio. A garantia de defesa tem que ser concreta,
substancial, e ndo restringir-se a uma mera proclamacéo formal da lei. Direitos apenas
declarados em palavras perdem-se na realidade.

O inquérito policial &, segundo a concep¢do de WAL TER NUNES
JUNIOR, acompanhado por outros ilustres, "Procedimento administrativo meramente

* Em contrério, existem juristas que defendem que, ap6s a CR 1988, o sistema em vigor é o
Acusatorio puro.
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investigat6rio, realizado pela autoridade policial, a fim de coletar elementos
identificadores da materialidade e da autoria do il/cito. "

A jurisprudéncia tem sustentado, genericamente, que, diante de
natureza juridica eminentemente administrativa do inquérito policial, ndo é admissivel
que irregularidades presentes neste possam ter ingeréncia em uma posterior agédo
criminal e consegiientemente, venham a gerar nulidade®.

Essa posicdo € apoiada por uma outra corrente jurisprudencial, sob
uma abordagem ligeiramente diferente, que sustenta, sobre o valor probatorio do
inquérito, ndo ser possivel condenar o acusado com base em prova colacionada apenas
inquisitivamente®.

Por isso, é quase unanime, atualmente, a opinido de que a ndo
cientificacdo ao acusado de seu direito ao siléncio na fase do inquérito ndo tem qualquer
repercussdo juridica.

Maéaxima venia, essa posicdo tem que ser mitigada. Ainda se
tomando em consideracdo a natureza administrativa e inquisitorial do procedimento
apuratorio - onde o individuo é objeto de investigacdo e ndo um sujeito de direitos,
segundo TOURINHO FILHO (1986, p. 9) - que aqui ndo se ousa contestar, a ndo
cientificacdo ao investigado de seu direito ao siléncio pode, como se mostrara adiante,
ameacar a regularidade de uma subsequente acéo penal.

E intrinseco ao inquérito policial o interrogatério do investigado
pelo Delegado de Policia. O ato visa a afericdo da materialidade do delito, seu autor ou
autores e as circunstancias em que foi praticado. Contudo, de outra parte, o investigado
ndo pode ser obrigado a falar. O problema é: em 90% dos casos ele ndo sabe disso. E
apenas uma, das muitas coisas que a Constituicdo da Republica garante e nosso povo
ndo sabe, e ndo sabendo, ndo exige. A grande maioria dos individuos ndo esta preparada
sequer para conhecer seus direitos, que dizer, para exercitad-los. Ndo se pode de forma
discriminatoria sacrificar aquele que ndo conhece seus direitos constitucionais, porque
isso, sua ignorancia, vem apenas atestar o quao indefeso ele estd em relacdo ao sistema
de administracdo da justica.

A experiéncia do trabalho na area tem nos mostrado que, a exce¢do
das prisGes em flagrante realizadas pela Policia Federal, quase nunca é comunicado ao
investigado esse direito, procedendo-se diretamente a inquiricdo. Muitos de nos,
operadores juridicos, ndo conhecemos a realidade de uma Delegacia de Policia, o front
da repressao a criminalidade. Como em toda frente de batalha, ndo ha rosas, a pressdo
do poder do Estado se faz sentir quase que concretamente e a atmosfera nao é leve,
carrega uma forma peculiar de intimidacdo, pode ndo ser fisica, mas igualmente influi
sobre a personalidade humana. Pergunta-se; que espirito humilde, indagado pela
autoridade policial, ousaria ndo responder aos seus guestionamentos se nao alertado de
que possui esse direito?

Somado a isso, recorde-se que had muito tempo se sabe que a
coacdo pode ser tanto fisica quanto psicologica, e que o sangue do acusado -
infelizmente tantas vezes presente - ndo é a Unica forma de se estabelecer a ocorréncia
de uma inquiri¢do inconstitucional.

A licitude da prova tem intima relagdo com a forma como é
conseguida. Um exemplo corriqueiro disso é a reiterada rejeicdo pelos tribunais das
gravacgOes telefonicas procedidas sem autorizagdo judicial. O principio igualmente se

5 STF: RTJ 89/57, 90/89, 125/177; RT 550/407, 562/427-8, 578/448, 597/412. STJ: JSTJ 9/1985, apenas para citar
alguns.
® RT 576/396, 578/362.

108



aplica & hip6tese em apreco. No instante em que a Lex Legum prescreve que 0 preso’
sera "...informado de seus direitos, entre os quais o0 de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado;”, e a autoridade policial
desobedece e ndo o faz, isso consubstancia-se em inegavel prejuizo ao seu direito de
defesa em uma posterior acdo penal, sendo portanto ilicita qualquer inquiricdo sem
que seja feito o esclarecimento.

Antes que alguém faca mencao ao respeitaveis pronunciamentos
jurisdicionais atras aludidos, sobre a valoracdo da confissdo ou prova testemunhal
colhida em inquérito, lembremos que existem outras repercussdes ndo diretamente
contempladas por eles. As declaracbes prestadas pelo investigado podem
perfeitamente redundar no descobrimento de provas objetivas de sua culpa, bem assim
conduzir a testemunhas que o incriminem.

Além disso, ndo € ocioso memorar que entre nos vigora o
principio do livre convencimento racional do juiz, o qual €, portanto, livre para valorar
a prova. Ocorre que o0 juiz € humano (gracas a Deus!) e, fazendo o inquérito policial
parte dos autos da acao penal que dele se origina, ndo had como negar que o quer que
nele exista € habil a influir sobre o convencimento do magistrado, ainda que isso nao
seja declarado na fundamentagéo da sentenca.

E defendida na doutrina brasileira a metafora da "arvore dos
frutos envenenados', de origem americana, para explicar a contaminacdo que a prova
ilicita provoca as que dela se originem. Os frutos, conguanto possam ser
extrinsecamente perfeitos, trazem dentro de si o veneno depositado nas raizes. O
principio - contido no art. 5.°, LVI, da CF - ndo pode sofrer restricbes a sua
aplicabilidade que a propria Carta Magna néo faca e, dessa forma, vincula também o
inquérito policial.

CONCLUSAO

Em face de todo o exposto, entendemos que, sob pena de inevitavel
prejuizo a ampla defesa do indiciado, o Juiz ou Tribunal, tdo logo tome conhecimento
da realizacdo de Auto de Prisdo em Flagrante ou de Interrogatério realizado sem
obediéncia aos preceitos constitucionais, deve decretar-lhe a nulidade e ilicitude,
determinando o seu imediato desentranhamento dos autos e, se possivel, a realizacao de
um outro. Ainda, quanto as provas originarias dos referidos atos e que ndo poderiam ser
conseguidas de outra maneira, sustentamos que devem Igualmente ser declaradas
ilicitas.

As garantias civis, a aqui tratada em especial, devem constituir
pontos-de-honra para a sociedade, mais ainda para a classe juridica, razdo por que deve
ser dada a mais aberta e razoavel interpretacdo ao art. 5.2, LXIII da Constituicdo da
Republica. O Estado ndo pode deixar que o imediatismo corrompa 0s seus objetivos
maiores. O mal, o ilicito, é contagioso. Nosso governo é um poderoso, quase onipotente
professor: para 0 bem ou para 0 mal - ndo importa sua intencdo - ensina ao povo através
do exemplo. Se o préprio Estado reiterada mente desrespeitar o ordenamento juridico
por ele mesmo criado, isso sera um convite a que cada homem se tome sua propria lei,
e, se isso acontecer, voltaremos a barbérie.
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1. INTRODUCAO

o A origem mais remota do livramento condicional se perde na
Historia, ndo havendo dados precisos a esse respeito. Doutrinadores ha que afirmam ter
existido no Direito Canénico um instituto similar; Cezar Roberto Bitencourt, porém,
alerta que -a prisdo ndo foi conhecida no Direito antigo, como tampouco na ldade
Média (...)" constituindo-se em mero interlidio antes da execucdo da pena (morte,
mutilacdo etc.) a que fora o delingliente condenado.

o Entre os exemplos historicos relacionados com a liberdade
condicional, podemos citar: a Casa de Refugio de Nova lorque (1825), o Reformatorio
Elmira (1869), no mesmo Estado, destinado a menores (segundo Cuello Calon) e o
livramento concedido na Espanha (1835) em favor de menores presumidamente
regenerados (Espinola Filho).

Doutas opinides se dividem quanto a origem doutrinaria do
instituto: seria a obra Institutions Complémentaires du Régime Pénitenciaire, de
Bonneville de Marsangy, o qual prop0s a primeira legislacdo francesa sobre o tema, ou
o Ticket of Leave System, adotado nas col6nias inglesas da Australia (1840) com o
objetivo de recuperar moral e socialmente os criminosos, promovendo sua "liberacéo
antecipada sob vigilancia™?

Independente de sua origem, pode-se afirmar que, hoje, é adotado
em grande parte das legislagdes penais, configurando-se como valioso instrumento de
politica criminal.

. CONCEITO, CARACTERISTICAS E FINALIDADE

O livramento condicional, no dizer de Esmeraldino Bandeira, "é a
concessdo da liberdade provisoria, sob certas condigcdes, a um condenado que se acha
cumprindo a respectiva pena™; ja Cuello Calon o define como "um periodo de transicdo
entre a prisdo e a vida livre, periodo Intermediario absolutamente necessario para que o
condenado se habitue as condi¢cdes da vida exterior, vigorlze sua capacidade de
resisténcia aos atrativos e sugestdes perigosas € fique reincorporado de modo estavel e
definitivo a comunidade (? (grifo nosso). E, conseqlientemente, uma antecipacéo,
embora limitada, da liberdade.

O instituto adequa-se a moderna concepcéo da finalidade da pena,
que é prevalentemente preventiva, visando, ainda, a reinsercdo social do condenado;
assim, quando este mostra-se "regenerado”, deve ser libertado, verificando-se, poréem, se
tal mudanca néo é simulada, o que € realizado através do periodo de prova.

A principal caracteristica do livramento condicional, portanto, € a
saida do condenado do estabelecimento carcerério antes de findo o prazo estipulado pela
sentenca condenatdria, desde que presentes determinadas circunstancias e sob condicdes
precisas, que variam de uma para outra legislagéo.
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Os fundamentos basicos determinantes da liberdade condicional
sdo: a) a individualizacdo da pena, que por esses e outros meios se da durante toda a
fase de execucdo e ndo s6 no momento da quantificagdo da pena, procurando, segundo
Jeschek, "adaptar a duracdo do cumprimento da pena a evolugdo do réu (...)"; b) a
faléncia da pena privativa de liberdade, em especial aquelas de curta duracao, no tocante
a sua capacidade de ressocializacao; isto pode ser facilmente verificado pelo ambiente
promiscuo e degradante que, infelizmente, hoje subsiste nos estabelecimentos
carcerarios, responsavel, o mais das vezes, pelo alto indice de reincidéncia verificado,
indicando a necessidade de afastar o condenado de tal ambiente logo que possivel.

M. NATUREZA JURIDICA

E fonte de divergéncia entre os doutrinadores a natureza do
livramento condicional. Durante longo tempo foi considerado “"como um favor ou
beneficio dispensado ao apenado como prémio por sua boa conduta™ (grifo nosso),
constituindo-se em faculdade do juiz, que deverd analisar a sua oportunidade e
conveniéncia antes de concedé-lo.

Na década de 30, Jagermann defendia ser a liberdade
condicional direito do apenado, desde que satisfeitos os requisitos legais; atualmente,
a idéia esposada pela maioria da doutrina brasileira é que o livramento condicional é
direito publico subjetivo do apenado, se atendidos os requisitos legais (entre os
defensores, Celso Delmanto e Julio Fabbrini Mirabete).

No entender de Damasio de Jesus, o livramento condicional, tal
como previsto no Codigo Penal Brasileiro vigente, ndo mais se constitui em direito
publico subjetivo de liberdade, mas em "medida penal de natureza restritiva da
liberdade, de cunho repressivo e preventivo”. Na mesma linha, Ariel Dotti concebe a
liberdade condicional como "uma medida penal de fundo ndo institucional, restritiva
da liberdade de locomogé&o™.

Atrevo-me a sugerir que a natureza juridica do instituto
comporta os dois aspectos: se por um lado é direito publico Subjetivo do apenado,
visto ser cogente a sua concessdo, estando atendidos 0s pressupostos, por outro traz
em seu @mago medidas de cunho restritivo da liberdade, cristalizadas nas condicdes a
que fica submetido o condenado, durante a vigéncia do periodo de prova.

IV. PRESSUPOSTOS E CONDICOES

Para que o apenado seja colocado antecipadamente em liberdade, mesmo
provisoria, é necessario que se facam presentes determinados pressupostos ou requisitos, tanto
de cunho objetivo quanto subjetivo.

Além de provisoria, a liberdade, neste instituto, esta sujeita a condicdes,
vigentes durante o chamado periodo de prova, que, na legislacdo patria, corresponde ao tempo
que resta a cumprir da pena; tal periodo de prova permite a reintroducdo paulatina do apenado

na sociedade sem, contudo, descurar das exigéncias da defesa social.

IV.1. Pressupostos objetivos
Sdo trés os pressupostos objetivos do livramento condicional, que
a seguir detalharemos.

a) Natureza e quantidade da pena (CP, art. 83, caput). A pena
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privativa de liberdade é a Unica que pode ser objeto do livramento condicional, sendo
imprescindivel que a condenagdo seja igual ou superior a dois anos, permitindo-se a
soma de penas menores, de modo que se alcance o limite minimo exigido.

b) Cumprimento de parte da pena (CP, art. 83, incisos I, 11 e IV).
Faz-se mister, para concessdo do livramento, que parte da pena aplicada tenha sido
cumprida; o quantum necessario corresponde a mais de um terco para ndo reincidentes
em crime doloso e com bons antecedentes, mais de metade se reincidente em crime
doloso e mais de dois tercos da pena se condenado por crime hediondo, ndo sendo
permitida a concessdo em caso de reincidéncia especifica em crime hediondo.

Saliente-se que tal dispositivo se coaduna perfeitamente com o
principio da individualizacdo da pena, vez que garante uma gradacdo no tratamento do
apenado, no que concerne a reincidéncia (em crime culposo, doloso ou hediondo) e
pratica de crime hediondo; esta em acordo, também, com o principio da
proporcionalidade, relativamente a extensdo e natureza da culpa, posto que o grau de
(rjeprovabilidade da conduta é considerado na determinacdo do tempo de cumprimento
a pena.

¢) Reparacgdo do dano ﬁCP, art. 83, IV). A concessao do livramento
depende da reparacdo do dano causado, salvo efetiva impossibilidade de fazé-lo, caso
em que sera necessaria prova efetiva dessa incapacidade. Ha jurisprudéncia (RJTJSP
104/411) ndo aceitando a alegacéo de incapacidade de reparar por parte de quem possua
bens imoveis e veiculo.

IV.2. Pressupostos subjetivos

Quanto aos pressupostos subjetivos, dizem respeito a pessoa do
condenado, devendo compor um quadro indicativo de ter aquele "condicBes de tomar-se
membro Util, produtivo ("0)" (Cezar Roberto Bitencourt) da sociedade e com reais
possibilidades de nela reintegrar-se, consistindo nos que seguem.

a) Bons antecedentes (CP, art. 83, I). E requisito indispensavel
para que o0 apenado possa fazer jus ao livramento condicional ap6s cumprido mais de
um terco da pena. Consideram-se antecedentes todos os fatos ocorridos antes do inicio
do cumprimento da pena, mesmo que posteriores ao delito que ensejou a prisdo. Contam
contra 0 apenado 0 haver praticado outras infracdes penais, ter respondido a outros
inquéritos, ter sofrido outras condenacfes (desde que ndo consideradas para fins de
reincidéncia em crime doloso), sendo-Ihe negado o livramento condicional.

b) Comportamento satisfatorio durante a execucéo da pena (CP,
art. 83, 111). Diz res%eito ao comportamento do apenado ndo sé no ambiente carcerario,
mas também no trabalho externo, em cursos de instrucdo e profissionalizantes, nas
eventuais saidas etc., possibilitando aferir com maior propriedade "as reais condi¢des do
apenado para voltar a reintregrar-se a sociedade".

O que se exige & um comportamento satisfatorio, e ndo impecavel,
de modo que eventuais indisciplinas de pouca gravidade nao se constituem
necessariamente em obice a concesséo do livramento.

¢) Bom desempenho no trabalho (CP, art. 83, 111). Apesar de
ser alvo de inimeras criticas dos doutrinadores europeus, notadamente os espanhois, o
trabalho prisional assume especial relevo no Brasil, onde € reputado como importante
fator de ressocializagdo do condenado, cumprindo, também, uma fungdo pedagdgica
impar.

O desempenho em servigco externo realizado durante a execucédo
devera igualmente ser considerado, mesmo porque é este um indicio melhor da capacidade de
autogerir-se do preso, que Ihe sera extremamente Util no retomo ao convivio social.

d) Aptiddo de prover a propria subsisténcia (CP, art. 83, 111). A
primeira vista, trata-se de um prognostico, um verdadeiro exercicio de vidéncia, que o
juiz devera fazer; contudo, pode se depreender da analise do requisito anterior (0
desempenho no trabalho), em que condicGes se encontra 0 sentenciado para prover,
através de atividade licita, o sustento proprio e de sua familia. Segundo Celso
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Delmanto e demais doutrinadores, basta a aptiddo, ndo se exigindo sequer promessa de
emprego.

A par dos requisitos elencados, o Cddigo Penal acrescenta, em
seu artigo 83, paradgrafo Unico, um especifico: a subordinacdo da concessdo do
livramento condicional "a constatacdo de condi¢des pessoais que facam presumir que
o liberado nédo voltara a delinquir”, no caso de autor de crime doloso cometido com
violéncia ou grave ameaca. Para Celso Delmanto, nada mais € que um eufemismo para
exigir a conhecida "presuncdo de ndo-periculosidade”, que ndo deveria ter guarida no
sistema vicariante, onde a culpabilidade deve ser a base para a aplicacdo da pena.

Na analise das condi¢cdes pessoais, 0 juiz podera utilizar-se de
exame pericial, apesar deste ndo ser previsto; se tal pericia fosse vedada, como
defendem alguns doutrinadores, ter-se-la uma restricdo inaceitavel ao principio da
amplitude e liberdade de prova em matéria penal (arts. 155 e 156 do CPP); citando
Mirabete, o exame pericial "trata-se de meio de prova legitimo para a formacéo do
convencimento do magistrado, que ndo pode ser obstado se ndo se mostra
desarrazoado, nem configura constrangimento ilegal.

IV.3. Condicdes obrigatdrias

Como ja dito anteriormente, durante o periodo de livramento o
liberado esta sujeito a determinadas condi¢Ges. Estas sdo determinadas na Lei das
Execucbes Penais, subdividindo-se em condicdes legais, de imposicdo obrigatéria, e
condicdes judiciais, cuja adogdo é facultativa.

As condicbes de imposicdo obrigatoria sdo trés, discriminadas na
LEP, art. 132, § 1°, consistindo nas seguintes:

a?] Obter ocupacéo licita. E exigido que o liberado, caso seja apto
para o trabalho, obtenha uma ocupacgo dentro de prazo razoavel; mas o que se poderia
classificar como "prazo razoavel™? Vivemos em um tempo e sociedade nos quais o
desemprego € um problema estrutural, que desafia os governos e atinge inclusive
cidadédos de comportamento social ilibado, os quais permanecem durante meses, sendo
anos, sem conseguir um empreg)o; como, entdo, esperar que individuos estigmatizados
pela prisdo tenham melhor sorte’

Na prética, tém-se concedido um Ep))razo médio de dois meses aos
liberados para que consigam ocupagdo, prazo este absolutamente insuficiente; para
Cezar Roberto Bitencourt, devera "ser considerada a demonstracédo da efetiva procura
de trabalho, com a comprovacdo das reais tentativas efetuadas, enfim," a demonstracéo
"de que se ndo conseguiu emprego n&o foi por sua ma vontade ou simples desinteresse
em consegui-lo".

b) Comunicar ao juiz, periodicamente, sua
ocupacdo. Complementa a condicdo anterior, devendo o juiz da execucdo estabelecer o
intervalo maximo para tais comunicac@es, de modo a ndo prejudicar as atividades do
egresso e permitir um efetivo acompanhamento das atividades por ele desenvolvidas,
bem como do
seu progresso geral.

) ¢) Ndo mudar-se da comarca sem autorizacdo prévia. O que se
busca € garantir o acompanhamento do_periodo de prova pelo Juizo da Execucdo e
demais orgédos envolvidos (Patronato, Conselho Penitenciario etc.). Ndo se trata de
impedir pequenas viagens ou auséncias em fins-de-semana, mas tdo somente a
transferéncia de residéncia sem prévia autorizacdo do Juiz, que poderd autoriza-la,
mediante pedido justificado.

IV.4. Condic0es facultativas

Em seu artigo 132, 8 2D, a Lei das Execugdes Penais estabelece
um rol de condicdes que, dentre outras, podem ser impostas ao liberado, a critério do
Juiz. Sua imposicdo é facultativa, mas seu cumprimento pelo egresso devera ser
rigoroso. Sao elas:
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_ a) ndo mudar de residéncia sem comunicar. a beneficiado com o
liviamento devera comunicar ao juiz da execucdo qualquer mudanca de residéncia na
propria com arca, ndo sendo necesséria a prévia autorizacdo daquele;

b) recolher-se a habitacdo em hora certa. Visa evitar a ocorréncia
de habitos que podem induzir a pratica de novos delitos, como a ingestdo imoderada de
alcool, relacbes com pessoas perigosas etc.;

c¢) ndo freqlientar determinados lugares. Fica ao arbitrio do juiz a
indicacdo dos lugares que ndo devem ser freqiientados, geralmente constituidos de casas
de jogos, bares de fama duvidosa e outros do género. No entanto, ndo deverad ser
proibida a "participacdo generalizada em diversdes, espetaculos e reunides., pois o ser
humano é gregario por sua prdpria natureza, sendo tais atividades salutares e
ressocializadoras.

V. REVOGACAO E SUSPENSAO

Ao ser concedido o livramento condicional, o liberado concorda
com as condicdes que lhe sdo impostas e compromete se a cumpri-las rigorosamente;
entretanto, se ndo houver como infligir penalidades aqueles que descumprirem o
estabelecido, as condi¢Bes tomam-se indcuas. O Codigo Penal prevé a perda da
liberdade conquistada, que pode ocorrer de modo obrigatdrio ou ndo, de acordo com 0s
motivos que lhe deram azo.

Assim, a sentenca condenatoria irrecorrivel a pena privativa de
liberdade é causa de revogacao obrigatdria do livramento condicional. E_importante
salientar que a simples pratica delituosa ou o fato de estar sendo processado nao
revogam o livramento, mas tdo somente a sentenca condenatoria irrecorrivel e se a pena
cominada for privativa de liberdade. Podemos identificar duas situagdes:

a) Crime cometido na vigéncia do livramento. A prética de
novo crime durante o periodo de prova se configura como evidéncia cabal "da nao-
superacdao do desvio social do apenado., além de tomar evidente ndo merecer este a
concessao que recebera.

Em havendo condenacdo irrecorrivel pelo crime, a nossa
legislacdo (CP, art. 86, 1) prevé a revogacdo do livramento, ndo computando-se como
pena cumprida o periodo de prova que foi vencido, ndo admitindo-se a concessdo de
novo livramento em relagdo mesma pena (CP, art. 88). A doutrina atribui a adocéo de
tais medidas a ma utilizacdo dada pelo sentenciado a liberdade que lhe fora concedida.

Tendo por base ser o livramento condicional "uma medida penal,
restritiva da liberdade de locomocado. e, portanto, tratar-se de “"cumprimento de pena.,
Luis Augusto Freire Teotonio defende que "havendo revogacdo, € preciso que haja
sempre 0 desconto do tempo em que esteve o condenado sujeito ao livramento
condicional” (grifo nosso); o entendimento hoje consagrado pelo proprio Codigo Penal
se configuraria em "dupla punicdo pelo mesmo delito., em flagrante oposi¢do ao
principio da legalidade e a regra non bis in idem.

~__b) crime cometido antes da vigéncia do livramento, a crime, nesse
caso, néo significa "recaida no delito e tampouco revelagao de desadaptacédo ao instituto
da liberdade condicional., posto ter sido cometido antes da vigéncia deste. Por esse
motivo, a legislacdo é mais tolerante, contando como pena efetivamente cumprida o
periodo em que esteve sob liberdade condicional, bem como permitindo a soma das
penas para a concessdo de novo livramento condicional.

V.1. Soma das penas
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(Fuanto a forma de proceder a soma das penas, para efeito de
concessdao de novo livramento condicional, diverge Cezar Roberto Bitencourt dos
demais doutrinadores; no seu entender, somam-se a pena original e a nova pena,
fazendo o condenado jus a novo livramento assim que tiver cumprido o quantum de
pena necessario, o que pode ocorrer de imediato.

Ja Damasio de Jesus, Celso Delmanto e Julio Fabbrini Mirabete
prescrevem que devem ser somados o periodo Que falta cumprir da pena original e o
tempo da nova pena imposta, podendo ser concedido novo livramento, desde que
atendidos os requisitos legais.

Para esclarecer os pontos de divergéncia, tomemos 0 seguinte
exemplo: um individuo é condenado a pena privativa de liberdade de 3 anos, cumpre 13
meses e lhe é concedido o livramento condicional; este e revogado apds 11 meses de
F_rova, por sentenca irrecorrivel por crime anterior, sendo aplicada pena privativa de
iberdade de 2 anos.

Pela forma proposta por Cezar Roberto Bitencourt, somam-se as
duas penas originais (3 anos + 2 anos = 5 anos) e computa-se 0 tempo de cumprimento
da pena (13 meses + 11 meses = 24 meses); se 0 periodo cumprido corresponde a mais
de um terco do somatorio (5 anos) das penas cominadas, hd a possibilidade de
concessao imediata de novo livramento, caso do exemplo utilizado.

_ Pelo modo defendido pelos demais, deve-se somar o periodo gue

falta cumprir (1 ano) da primeira pena com a segunda (2 anos); somente aﬁ)o_s cumprido

)elo menos mais de um terco da nova pena unificada (3 anos) podera ser pleiteado novo
ivramento.

) Diante do exposto, cabe afirmar que a segunda forma, aceita pela
quase totalidade da doutrina, Aamals permitira que seja concedido um novo livramento
sem que se cumpra um Unico dia de pena a mais, como é possivel no primeiro caso.

Qual método utilizar? E uma questdo de suma importéncia, por
influir de maneira decisiva na execucdo da pena, e de dificil resposta. Ndo ha no artigo
84 do Cddigo Penal qualquer referéncia a "restante da pena™; se este for o critério
utilizado, pode ocasionar prejuizo ao condenado, configurando-se em choque com o0s
principios da legalidade (através da interpretacdo restritiva feita) e da divida em favor
go r«le;p _(ge ndo ha certeza sobre a formula correta, devera ser aplicada a que mais

eneficia).

V.2. Causas de revogacao facultativa

Ocorrendo uma das causas de revogacdo facultativa do livramento
condicional, fica a critério do juiz advertir o condenado, agravar as condi¢des a que se acha
submetido ou revogar o livramento,. devendo o magistrado orientar-se pela "gravidade da causa
ocorrida, a situacdo penal do apenado e as consequiéncias de seu comportamento™ na escolha da
decisdo a ser tomada. As causas elencadas pelo Cadigo Penal (art. 87) sdo as que seguem.

:Z? Descumprimento das obrigac6es constantes na sentenca. Trata-
se da transgressdo de qualquer das condi¢bes constantes da sentenca, sejam elas
judiciais ou legais. Para Cezar Roberto Bitencourt o juiz pode e deve impor na sentenca
a condicdo de "abster-se de praticas delituais”, de modo que se possa revogar 0
livramento caso seja cometido novo delito, uma vez que a legislacdo ndo contempla tal
causa de revogacao.

b) Condenagdo por crime ou contravencdo, a pena que nao seja
privativa de liberdade. Nessa modalidade ndo importa se o ato delitivo foi praticado
antes ou durante a vigéncia do livramento condicional; por presuncdo, em vista da
sentenga, de que o ato praticado é de menor censurabilidade e de conseqiiéncias
igualmente menores, constitui-se em causa de revogacao facultativa.

Hé& na legislacdo evidente lapso: ndo é prevista a revogagdo por
"condenacdo por contravencdo a pena privativa de liberdade"”. Segundo a maioria dos
autores (Celso Delmanto e Damaésio de Jesus, dentre eles) ndo é possivel o juiz suprir
tal deficiéncia a titulo de analogia.

Cezar Roberto Bitencourt, no entanto, afirma ser um absurdo que a
aplicacdo de pena menos grave (de multa e restritiva de direitos) dé ensejo a revogacao
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e "ndo ocorra 0 mesmo quando for imposta pena mais grave (privativa de liberdade)".

A superveniéncia de pena privativa de liberdade (por
contravencao) por si so inviabiliza o livramento condicional, pois havendo concurso
de infracGes devera ser cumprida primeiro a pena mais grave (no caso, a pena privativa
de liberdade imposta); é de todo impossivel conciliar o cumprimento de pena privativa
de liberdade com o livramento condicional.

V.3. Suspensao

A suspensdo do livramento condicional é prevista na Lei das
Execucbes Penais, artigo 145, sendo possivel caso o liberado pratique infracdo penal,
podendo o juiz ordenar sua prisdo. Duas questdes se apresentam: a primeira diz respeito
a imputacdo de autoria sem que tenha havido o devido processo legal e se estabelecido o
contraditdrio, em detrimento do principio da presuncdo de inocéncia; a segunda, refere-
se a efetividade da suspensdo do livramento condicional, se esta ndo for acompanhada
pela prisdo do sentenciado - ficaria este livre e ndo sujeito ao cumprimento das
condicdes, visto estar suspenso o livramento?

) Entendo que a suspensdo sem prisdo € antes um beneficio, pois
exime o condenado do cumprimento das condi¢Ges impostas na sentenca; depreende-se,
dai, que a prisdo do condenado é intrinseca a suspensdo, nao tendo efeito esta sem
aquela.

VI. PRORROGACAO DO LIVRAMENTO E EXTINCAO DA PENA

) ~ Néo ha que se falar em prorrogacdo do livramento condicional
quando o réu esta respondendo processo por crime anterior a vigéncia daquele; findo o
periodo de prova, estara extinta a pena, cabendo ao juiz apenas declarar tal fato.

Com relacdo a processo por crime cometido na vigéncia do
livramento, é outro o procedimento adotado. Se o processo ndo chegou ao seu fim
(sentenca irrecorrivel) durante o periodo de prova, o livramento é prorrogado até a
prolacdo da sentenca irrecorrivel, ndo subsistindo, entretanto, qualquer das condigdes
Impostas na sentenga de concesséo.

A prorrogacdo € consequéncia natural do que preceitua o CP, art.
86, I, sob risco de toma-lo ineficaz; assim, se ocorre a condenacdo pelo novo delito, o
periodo de prova ndo € considerado como pena efetivamente cumprida, devendo o
sentenciado cumprir o tempo que falta da pena original e a nova; caso se conclua o
processo sem sentenga condenatoria, é extinta a pena original.

VIl. CONCLUSAO

Em acordo com as mais modernas concepcdes cientificas a respeito
da finalidade e aplicagdo da pena, diversos institutos foram criados, especialmente no
sentido de diminuir a incidéncia das penas privativas de liberdade, que véem se
mostrando a cada dia menos eficientes na consecucdo da ressocializagdo e do resgate da
dignidade do condenado.

Sem OPerder de vista os ditames da defesa social e da prevencéao
geral, o ordenamento juridico brasileiro abriga hoje uma variada gama de alternativas a
pena privativa de liberdade, que podem ser assim resumidas: 1) multa substitutiva, para
penas de até seis meses; 2) substituicdo por pena restritiva de direitos, para penas
Inferiores a um ano ou crimes culposos, mesmo se a pena for superior; 3) suspenséo
condicional para penas de até dois anos, caso ndo caiba a conversdo aludida no item
anterior; 4) livramento condicional para penas iguais ou superiores a 2 anos.

O livramento condicional, dentre todas, € o que tem aplicacdo
mais extensiva, podendo ser concedido inclusive a autores de crimes hediondos; é certo
que possui falhas, como pode ser observado neste trabalho, mas é necessario que
legisladores e operadores do direito se dediqguem a seu aprimoramento, de sorte que
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possa produzir efeitos progressivamente melhores.

A liberdade antecipada sob condicdes, ou sua perspectiva, € um
forte estimulo a adogdo de atitudes positivas pelo sentenciado, tanto no proprio carcere
quanto fora dele. No entanto, o remédio para 0s males que atingem nossa sociedade, em
especial a violéncia e o aumento da criminalidade, ndo podem ter somente caréater
juridico; e virtualmente impossivel pretender-se a recuperacéo de egressos das prisoes,
se ndo encontram no ambiente externo qualquer perspectiva de emprego ou de melhoria
de suas condi¢des socio econdmicas.
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DIREITO DO TRABALHO

DA PRESCRIC}AO DO FUNDO DE GARANTIA
DO TEMPO DE SERVICO (FGTS) QUANTO
AO TRABALHADOR
Flavia Sousa Dantas
9° Periodo

| - INTRODUCAO:

O Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, segundo as palavras do
mestre AMAURI MASCARQO, "é um sistema de depdsitos efetuados pelo empregador
em conta bancaria do empregado, sob a gestdo da Caixa Econémica Federal, e com um
Conselho Curador, para utilizacao pelo trabalhador em hipéteses previstas na lei." *.

Quando de sua instituicdo pela Lei n.0 5.107/66, o direito ao FGTS
era subordinado a tdo falada opc¢éo, extinta pela Constituicdo da Republica de 1988, e
sua fiscalizacdo e cobranca passaram a ser de incumbéncia do também extinto Instituto
Nacional de Previdéncia Social - INPS.

Entretanto, com o passar dos anos, esse instituto adquiriu novas
nuances que influiram diretamente, dentre outros aspectos, no prazo de incidéncia
prescricional sobre o direito aos depdsitos do referido Fundo ndo efetuados, gerando,
conseqlientemente, grande controvérsia acerca de qual o prazo a ser adotado. Nao que a
discussdo se limite a simples transmutacdo estrutural do FGTS. Multo pelo contrério, é
ampla e envolve também questBes basicas de direito, como a natureza juridica do
instituto. Assim sendo, urge tracar-se um paralelo entre as diferentes correntes e a
natureza juridica do instituto, bem como diferenciar-se dois periodos distintos - antes da
Constituicdo da Republica e apds a mesma - para que se chegue a um ponto conclusivo.

Il - PERIODO ANTERIOR A CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988:
I1.1. - Da presenca Unica e exclusiva do beneficio da estabilidade no emprego:

A perda do emprego € um fato que afeta ndo apenas o trabalhador
em si, mas todos os que dele dependam economicamente. Dessarle, ndo se trata, nem
tampouco se cinge, a um problema meramente juridico. Outrossim, transcende essa
esfera para se situar no plano da Justica Social. a ponto de se criar mecanismos que
amenizem ou obstaculem o empregador de, unilateral e injustificadamente. provocar a
ruptura do contrato de trabalho.

Ao longo dos tempos, langou-se méo de varios desses
mecanismos, sendo o primeiro deles que se tem noticia no Brasil, o da estabilidade
decenal.

Criada pela Lei EI6i Chaves, em 24.01.1923, mas destinada
apenas aos ferroviarios. a estabilidade do emprego foi fruto de uma politica geral do
governo no intuito de se fazer com que ndo faltasse trabalho a sociedade, haja vista ser
essa providéncia um dever social do Estado para com o cidadao.

A idéia vingou e proliferou-se com a Lei n.O 62/35, que estendeu
0 beneficio também aos industriarios e comerciarios.

! NASCIMENTO, Amauri Mascaro, .Curso de Direito do Trabalho", II" ed., Saraiva, 1995, pag. 429.
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Medida excelente em sua esséncia, mas falha na praxis, a
estabilidade decenal ndo teve como ndo sucumbir aos artificios utilizados pelos
empregadores no intuito de transpd-la. Comecaram a se tomar mais e mais frequentes
as dispensas obstativas dos empregados pré-estaveis”, funcionando como um
.verdadeiro sistema adotado por algumas empresas, e consistentes em romper o
contrato individual do empregado que atingisse 8 ou 9 anos de casa, com
transferéncias fraudulentas para outros estabelecimentos situados nas mais distante
regides do Pais, acobertadas por uma clausula expressa do contrato de trabalho
assinado na admissédo no emprego, prevendo a possibilidade de transferéncia a
qualguer momento e para qualquer localidade, e com acordos para rescisdo amigavel
e consensual do contrato dos empregadas com 7,8 ou 9 anos no mesmo servigo.

O fracasso enfrentado pela primeira tentativa do governo de
obstaculizar a dispensa arbitréaria, por meio da concessdo da estabilidade decenal aos
trabalhadores, deu ensejo ao nascimento do conhecido Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo. que também se caracteriza, portanto, em um mecanismo de protecdo ao
trabalhador contra dispensas arbitrarias e injustas.

I1.2. Do surgimento do FGTS como contribuicdo previdenciaria e submetido a
prescricdo trintendria:

O Fundo de Garantia, a priori criado como um sistema alternativo,
posto que ainda vigorava, concomitantemente a ele, o sistema da estabilidade decenal.
era conferido aos trabalhadores que optassem pelo mesmo, preterindo a indenizacéo de
dispensa sem justa causa e a supra mencionada estabilidade. Todavia, pouco a pouco foi
se consolidando como direito Unico do trabalhador, até ser consagrado como tal pela
novel Carla Magna de 1988.

Quando de sua criagdo, em 1966, o FGTS foi enquadrado no rol
das contribuicBGes sociais previdenciarias, sendo inclusive cobrado e fiscalizado pelo
extinto INPS, fato que se deduz quando da combinagdo do art. 19 da lei que institui o
FGTS com o art. 144 da Lei n.° 3.807/60 - LOPS. Assim sendo, por imposicdo legal, o
FGTS possuia natureza juridica de contribui¢do previdenciaria.

De fato, houve um proposito inicial do legislador no sentido de
revestir o Fundo de Garantia de carater previdenciario. tanto que confiou a fiscalizagdo
de seu cumprimento, a época, ao INPS.

Em assim entendendo, portanto, deveria o FGTS subordinar-se as
mesmas regras das demais contribui¢cbes previdenciarias, regidas que eram pela
revogada Lei de Organizagdo da Previdéncia Social - LOPS. No que concernia a
prescricdo, rezava o art. 144 da Lei n.o 3.807/60 - LOPS, in verbis, que 80 direito de
receber ou cobrar as importancias que lhes sejam devidas prescrevera, para as
Institui¢Oes de previdéncia social em 30 anos. "

Ressalte-se, desde ja, que, de acordo com a inteligéncia do artigo
acima, o prazo trintenal se referia tanto a incidéncia da prescricdo quanto a
retroatividade, visando a abarcar todos os créditos devidos nos ultimos 30 anos. Em
outras palavras: ter-se-ia 30 (trinta) anos para pleitear os depositos do FGTS referentes
aos ultimos 30 (trinta) anos.

A luz do que dispunha expressamente a letra da lei e diante da
natureza juridica de contribuicdo previdenciéria de que se imbuia o Fundo de Garantia,

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro, 'Curso de Direito do Trabalho", 11" ed., Saraiva, 1995, p.417.
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é que o Tribunal Superior do Trabalho editou 0 Enunciado n.o 95, a saber:

"E trintenaria a prescricdo do direito de reclamar contra o néo
recolhimento da contribuicdo para o Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo. "

Este, portanto, foi o primeiro entendimento adotado quanto a
prescricdo dos direitos aos depositos do FGTS, tendo-se em vista, ressalte-se, a sua
natureza de contribuigdo previdenciéria.

Cumpre-se anotar, entretanto, que, desde aquela época, cometia-se
0 despropdsito de se estender o mesmo prazo prescricional previsto para o 6rgdo da
previdéncia social (de trinta anos) aos trabalhadores, fato que néo era permitido pela lei,
ao reservar, expressamente, tal prazo para as instituicoes da previdéncia social.

I1.3. - Da prescricdo bienal, da retroatividade trintenaria e da natureza juridica hibrida:

Em meados de 1985, entretanto, o Tribunal Superior do Trabalho
modificou o entendimento contido no Enunciado n.O 95, fato que se exteriorizou pela
publicacdo do Enunciado n.o 206, que assim dispde:

"A prescricdo bienal relativa as parcelas remuneratérias
alcanga o respectivo recolhimento da contribuicdo para o
FGTS. "

Este novo entendimento, ainda anterior a CF/88, estava calcado,
por analogia, no art. 11 da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Observe-se que a partir
dai, deu-se o amadurecimento da idéia de que o FGTS ndo se trata de uma contribuicédo
previdenciaria, mas sim de um crédito trabalhista acessorio a relacdo de trabalho,
devendo, portanto, seguir a sorte do principal, cuja prescri¢do era bienal.

Todavia, embora tendo entendido o TST que o prazo prescricional
para o pleito dos depositos do FGTS ndo recolhidos era bienal, permanecia a retro-
operancia trintenaria, fruto de construcdo doutrinaria e jurisprudencial, fato que
demonstra um mesclagem da natureza juridica do instituto, que passou a ser meio verba
trabalhista, meio contribuicdo previdenciéria.

11l - DA IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DAS CORRENTES SUPRA:

Data permissa venia, ndo se pode mais entender de acordo com as
correntes supra explicitadas.

O direito evoluiu e as normas hoje sdo outras. Basta atentarmos
para o fato de que, quando da edicdo dos referidos Enunciados, buscava-se avidamente
uma uniformizagdo do juizo. Além do que, sdo também anteriores a Constituigéo
Federal de 1988, o grande marco na historia do direito brasileiro e, conseqlientemente,
do FGTS. A partir de sua promulgacdo, duas novas correntes que surgiram, dentre
outras, merecem destaque. Dentre elas esta a que se considera a mais correta.

IV - PERIODO POSTERIOR A CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988:

IV. I. - Da prescricdo quinqtenal e da natureza juridica de tributo:
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A primeira corrente posterior & novel Carta Magna, sobre a qual
passa-se agora a discorrer, adota como natureza juridica do FGTS a Teoria do Tributo.
Segundo esta teoria, “OS depdsitos do Fundo de Garantia tém natureza tributéria, mais
precisamente um tributo paralelo ao arrecadado pelo Estado como receita
orcamentaria, em face dos seus fins sociais, tendo como fato gerador o pagamento do
salario do empregado™.® Portanto, os tributaristas 0 véem como uma contribuicdo social
de carater parafiscal.

Partindo-se desse principio - de que o FGTS € um tributo
parafiscal -, afirmam que, ao se dispor na Constituicdo de 1988 sobre as contribuigdes
sociais no Capitulo destinado ao Sistema Tributario Nacional, objetivou o legislador,
conforme uma exegese sistemética, que as referidas contribuicdes fossem aplicados
todos os principios e limites impostos aos tributos. Com efeito, ao asseverar a Lei
Maior, em seu art. 149, que as contribui¢Ges sociais observardo o disposto no art. 146,
111, submeteu a matéria prescricional a lei complementar e esta lei complementar, de
que trata o dispositivo constitucional, nada mais € do que o Cddigo Tributario
Nacional.

Ora, ja estd mais que sedimentado o fato de que o Cddigo
Tributario, ndo obstante haver sido aprovado como lei ordinaria, possui status de lei
complementar. Isso porque, a época de sua promulgacdo, ndo havia previsdo
constitucional para a lei complementar, o que ndo obstaculiza o entendimento alhures.

Nesse diapasdo, a prescricdo do FGTS, assim como a de todo e
qualquer tributo, é quinqlenal, tanto no sentido exato da palavra prescri¢do, como
quando da retro-operancia no intuito de alcancar os créditos referentes aos 5 (cinco)
ultimos anos.

Criticas ha que se opdem a prescricdo quinquenéaria do FGTS,
argumentando que a Lei n.o 8.036, de 11 de maio de 1990, em seu art. 23, § 5°,
expressamente assevera ser "respeitado o privilégio do FGTS a prescri¢do trintenaria".
Entretanto, esta argumentacdo é habilmente refutada pelos tributaristas, que, com
propriedade, defendem que o referido dispositivo ndo dispde de eficacia ou mesmo de
validade juridica, posto que o Cddigo Tributario Nacional, dentro da hierarquia das
normas e enquanto lei complementar que €, ndo pode ser revogado por lei ordinaria,
como o faz a Lei n.o 8.036/90. Reforca-se este argumento pela pacificidade com que se
entende, hodiemamente, que as contribui¢des sociais adquiriram carater eminentemente
fiscal, sendo, portanto, também abrangidas pelo art. 4° do CTN, consoante o qual a
natureza juridica do tributo é mantida independentemente da destinacdo legal do
produto de sua arrecadagéo.

Inobstante ser uma visdo precipuamente tributarista do assunto,
essa também é a licdo de OCT AVIO BUENO MAGANO? uma das maiores
expressdes do pais em matéria de Direito do Trabalho.

IV.2. - Da prescrigdo qliinqiienal e da natureza juridica de crédito trabalhista:

Por fim, passa-se a analise da ultima corrente, segundo a qual
entende-se assistir-lhe razdo.

O embasamento tedrico-material para esta Gltima corrente reside
em se entender que a natureza juridica do Fundo de Garantia é de verba trabalhista. Essa

3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. 'Curso de Direito do Trabalho", 11. edigdo, Saraiva, 1995, pag. 501.
4 MAGANO, Octavio Bueno. "FGTS",10B 2/90.
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linha doutrinéria é encabegada por Sussekind, Puech e Amauri Mascaro, segundo 0s
quais 0 FGTS seria um salario diferido para utilizacao futura.

O Fundo de Garantia do Tempo de Servigo € um crédito resultante
da relacdo de trabalho e somente desta. -E um crédito do empregado, detentor Gnico do
interesse substancial”®, e ndo do Ministério do Trabalho ou mesmo da Caixa
Econdmica Federal. Ou seja: o direito ao FGTS deriva Unica e exclusivamente da
relagdo de trabalho existente entre o trabalhador e o empregador; sem relacdo de
emprego ndo ha que se falar em direito ao FGTS. Em assim sendo, o FGTS é
inegavelmente um crédito de natureza trabalhista, principalmente apds o advento da
Constituicdo da Republica de 1988, devendo, neste portico, subjugar-se as
determinacg6es advindas do Direito Obreiro e ndo das provindas de 6rgdos encarregados
tdo-somente de sua fiscalizacdo e gestao.

Em assim se entendendo, ressalte-se, prejudicados estdo o0s
argumentos anteriormente expostos. A uma, porque os Enunciados nos 95 e 206 sdo
anteriores a Constituicdo da Republica; e a duas, por ter a Constituicdo da Republica de
1988, Lei
Maior do pais, disposto em seu art. 7°, inc. XXIX, "a", referente aos direitos dos
trabalhadores, o que se segue:

"art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condig&o social:

XXIX - acdo, quanto a créditos resultantes das relacBes de

trabalho, com prazo prescricional de:

a) cinco anos para o trabalhador urbano, até o limite
de dois anos ap0s a extin¢édo do contrato; "
b)

Note-se, portanto, que fundamento legal algum ha autorizando ou
recomendando a aplicacdo da prescricdo trintendria ao FGTS, frente a novel Carta
Politica.

Que os 30 (trinta) anos sejam preservados para efeito de cobranca
judicial pelo INSS ap6s a inscricdo em Divida Ativa, segundo o que se depreende da
Lei n.o 8.036, de 11 de maio de 1990, em seu art. 23, § 5°, nada a contestar. Todavia, a
sua aplicacdo ao FGTS, ante a comprovada natureza de crédito trabalhista deste, é
excessiva, abusiva e ndo se coaduna com qualquer légica juridica.

Tanto é assim que os tribunais do trabalho pétrios ja comecaram a
adotar a melhor exegese da Norma Constitucional (art. 7°, XXIX, "al. Nesse sentido,
destacam-se 0s seguintes arestos:

"Integrando o rol dos direitos trabalhistas constitucionalmente

reconhecidos aos trabalhadores, hoje o FGTS também esta

sujeito aos prazos fixados no art. 7°, XXIX, da CF no que se

refere & prescrigdo do direito de acdo. (I'RT 3°R - Ac. da5° T,

publ. em 2-7-94 - RO 782/94 Rel. Juiz Tarcisio Giboski)" (in

"COAD-ADV Jurisprudéncia ", Boletim n. ° 34/94, p. 533, v.

66462)

"Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o prazo para

reclamar creditos resultantes da relacéo de trabalho, dentre

eles o FGTS, foi reduzido para cinco anos na vigéncia do
contrato de trabalho e dois anos apoés a sua extin¢édo. (I'RT 18°

5 CARRION, Valentin. "Comentarios & consolidacéo das leis do Trabalho", 191 ed., Saraiva, 1995.
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R. - Ac. n. ° 588/92 - Rei. Juiz Galarga Lima DIGO 04.06.92 -
p. 34)"

"Como o FGTS é verba acessoria, somente prescrevera quando
prescreverem os direitos dos quais se origina. (I'RT 12° R. - Ac.
n. 0 397/90 - Rei. Juiz Amauri lzaias Lucio - DJSC 25.04.90 - p.
30)"

O entendimento que prima pela aplicagdo do inc. XXIX do art. 7°
da Magna Carta, j& comeca a repercutir no proprio TST, segundo o ac6rddo do RR
23.169/91.1, 28 Turma, cujo relator foi o Min. Vantuil Abdala, verbis:

"Apods a extingdo do contrato de trabalho dispbe o obreiro de
prazo de dois anos para reclamar depdsitos fundiarios, quer
sob a égide do art. 1J/CLT, quer sob a égide do art. 7~ XXIX,
da CF/88. " (in "Nova Jurisprudéncia em Direito do Trabalho™,
por VALENTIM CARRION, 1993, Revista dos Tribunais, p.
378, v. 2.828. Rei. Min. Vantui/ Abdala).

Mais interessante ainda & que, mesmo anteriormente a atual
Constituicdo da Republica, o préprio TST ja entendia ser o FGTS um acessério das
verbas trabalhistas, devendo, desse modo, seguir a sua sorte:

"Se o direito de agdo para reclamar parcelas salariais, sobre
as quais incide o percentual do Fundo de Garantia do Tempo
de Servigo, esta prescrito, mesma sorte tém as parcelas do
Fundo. Prevalece o argumento de que prescrito o principal,
prescrito estd também o acessorio. (TST. RR 6.791183, 1°r.,
1.21985, em 18.4.85. Rei. Min. Marco Aurélio M de F Mel/o, in
Rev. Ltr 499/1.075)"

Ante o argumentado nesse item 1V.2, ndo se pode afirmar ser a
prescricdo trintenaria, por ndo ser o Fundo de Garantia contribui¢do previdenciaria,
conforme o defendido pela corrente explanada no item 11.2. Lembre-se que essa
natureza juridica emprestada ao FGTS advinha de lei que, ressalte-se, encontra-se
revogada, assim como também extinto esta o érgdo que, a época, era 0 encarregado de
sua fiscalizacdo e arrecadacdo - INPS. Por outro lado, ainda que assim se entendesse
(que se considerasse o FGTS como contribuicdo previdenciaria), a prescricdo seria
quinglenal e ndo trintenaria, posto que a nova lei que regulamenta a Seguridade Social
(Lei n.0 8.213/91), em seu art. 103, determina que .sem prejuizo do direito ao beneficio,
prescreve em 5 (cinco) anos o direito as prestacdes ndo pagas
nem reclamadas na época propria, resguardados os direitos dos menores dependentes,
dos incapazes ou dos ausentes".

Tampouco se pode querer que, inobstante o prazo prescricional
ser bienal, retroaja o credito em 30 (trinta) anos. v. item 11.3. " pois estar-se-ia indo de
encontro a propria Constituicdo da Republica, Lei Maior de um Estado Democratico
de Direito, mais precisamente contra o seu art. 7°, inc. XXIX, "a".

Finalmente, ainda que se concorde com a teoria do item IV.1,
guanto ao prazo de retroatividade igual a 5 (cinco) anos, ndo se pode admitir que o
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prescricional seja igualmente quinquenal, mas bienal, seja pelo fato do FGTS néo ser
tributo, mas mera verba trabalhista; seja por ser tal prazo contrario ao j& mencionado
art. 7°, XXIX, "a", da CF/88.

V — CONCLUSAO

A guisa de conclusdo, pode-se afirmar que o FGTS possui
natureza juridica de crédito trabalhista, devendo, portanto, quanto a prescrigdo, seguir
a regra contida no art. 7°, XXIX, "a", da Constituicdo da Republica, que concede ao
trabalhador um interregno de 2 anos para ajuizar a devida acdo reclamatéria que
abarcara os depositos ndo efetuados nos ultimos cinco anos, a contar da propositura da
acéo.

Quanto ao prazo trintenaria contido no art. 23, § 5°, da Lei n.o
8.036/90, foi o mesmo destinado exclusivamente as autoridades competentes para
cobranca e fiscalizacdo do FGTS, para fins de ajuizamento de acdo nesse sentido,
obviamente, ap6s a inscricdo em Divida Ativa, ndo se aplicando, portanto, ao
trabalhador que deseje pleitear seus créditos trabalhistas.

Cumpre-se arrematar, por fim, que o prazo prescricional previsto
pelo prefalado art. 7°, XXI1X, "a", da Carta Magna, deve alcancar apenas as prestacoes
ndo depositadas e ndo reclamadas na época devida, restando aos depositos recolhidos e
existentes na conta do trabalhador a imprescritibilidade.

Pode-se considerar tal conclusdo como ousada, injusta e contraria

aos interesses dos trabalhadores. Entretanto, injusto ndo é o entendimento que ora se
sustenta, mas o sistema no qual 0 mesmo esta baseado e que se encontra o vigor.
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FILOSOFIA DO DIREITO
KANT E O CONCEITO DE DIREITO NATURAL

Janaina de Araljo Francisco
Académica do 2° periodo do curso de Direito da UFRN

I3

‘... 0 principio da obriga¢do ndo deve ser
buscado aqui na natureza do homem, nem
nas circunstancias nas quais e/e é colocado
neste mundo, mas a priori exclusivamente
nos concertos da razdo pura .

CONSIDERACOES INICIAIS

Devido a diversidade das correntes jusnaturalistas, que se situam
nas mais variadas épocas e lugares fazendo com que o conceito de Direito Natural sofra
diversas mudancas quanto a explicacdo de sua origem e suas caracteristicas, é que este
trabalho esté diretamente voltado para o aprofundamento do Direito Natural oriundo da
natureza humana, sob o ponto de vista de um de seus principais representantes, o
filésofo alemdo Emanuel Kant, cuja formacdo pietista, serviu como estimulo para se
aprofundar no campo da moral.

Kant, ao desenvolver a construcdo de sua ética baseado numa
natureza humana, procurou explicar que era préprio do ser humano principios
denominados a priori. A partir dai, tentou basear-se nos seus conceitos, de razao pura e
razao pratica, por meio dos quais a agdo moral pode ser criada interiormente ao proprio
ser, sendo pois dessa forma considerada pelo fato de ser transcendental. Kant ainda
procurou

Porém, é a partir do conceito de vontade, que também pode ser
denominado de razdo pura pratica, que Kant fundamenta "a sua mora!", além de
determinar especificamente, a que se prop@e tal moral quando enfatiza o seu conceito de
boa vontade. E ainda por meio do chamado imperativo categdrico, estabelece uma
relacdo entre .um dever ser" subjetivo, com um "dever ser" caracterizado pelo fato de
ser universal.

Enfim, para Kant tais leis a priori, por partirem do ser humano,
independente de uma coagdo externa, ou até mesmo de um direito positivo, sdo
assinaladas pela acdo da liberdade humana. Que procura centralizar-se na valorizagcdo da
pessoa, como ser racional. Deste modo, em decorréncia dos conceitos citados, Kant
apresenta argumentos suficientes para distinguir a moral do direito. (porém, devido ao
racionalismo kantiano, cabe aqui neste trabalho a seguinte indagacdo: Em Kant, o
Direito Natural realmente é inerente a natureza humana?).
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EM KANT, O DIREITO NATURAL REALMENTE E INERENTE A NATUREZA
HUMANA?

Emanuel Kant

Kant foi um filésofo alemdo, cuja formacdo educacional foi
extremamente influenciado pelo pietismo, religido protestante, da qual sua mée seguia
fielmente os preceitos e as praticas religiosas e cuja prescricdes morais inspiraram
muitas de sua idéias. Distanciou-se do dogmatismo raciona lista ao estudar as obras de
Hume, Locke e Rousseau. Iniciando sua fase critica escreveu .Critica da razdo pura”,
onde procurou fazer uma teoria do conhecimento propondo, pois, como a forma do
conhecimento algo a priori ao espirito humano, cuja matéria € fornecida pela
experiéncia. Sendo também de grande destaque sua obra "Critica da razdo pratica”, na
qual construiu uma teoria dos principios que regem a conduta humana em que se
destaca o seu carater jus-naturalista, ao atribuir a razdo como responsavel por sangdes
morais, incondicionadas pelo externo e inerente a natureza humana, que regulavam
independente de uma legislagéo positiva.

O DIREITO NATURAL A PARTIR DE PRINCIPIOS A PRIORI.

Através do conceito estabelecido por Rousseau de uma vontade
inalterada inerente aos seres racionais que determina aos homens uma capacidade
moral, livre de influéncias de qualquer cultura ou instrucdo, Kant adquire o fundamento
necessario para desenvolver suas especulacdes de cunho moral. A partir deste ponto,
Kant pretende fazer uma teoria dos principios que regem a conduta humana, as
chamadas leis do Direito Natural, renunciando a construcdo de uma ética em bases
empiricas, ou seja, Kant, ao pretender fundamentar seu sistema ético em principios (a
prion), procura combater o predominio de fatores externos, de carater incerto e
particular ja que sdo um (a posterion), que eram validos a partir da indugdo. A esse
respeito tal afirmacdo é bem clara: "A razdo dar-lhe-a os principios fundamentais, a
priori, da ética, que a faz vélida universalmente e a liberta das contingentes éticas
empiricas: (SALGADO, 1986, P .147)

Neste sentido, Kant procurou centralizar-se em principios inerentes
ao proprio homem, ou seja, independente de qualquer imposicdo externa, o0 homem ja
traz consigo mesmo, principios morais, que apresentam-se, pois, como leis a priori,
sendo, desta forma, oriundas da chamada razdo pura. Neste sentido, os autores
PADOVANI, CASTAGNOLA, CARLOS SALGADO E BOBBIO compartilham da
mesma idéia.

A RAZAO PURA E A RAZAO PRATICA

Segundo Padovani e Castagnola (1990, p. 364),
Kant ao definir o conceito de razdo pura, pretendia mostrar que no ser humano, esta
caracteriza-se como uma forma a priori ao espirito, ou seja, apresenta-se como anterior
a experiéncia, deste modo caracteriza-se pelo fato de transcender a sensibilidade.
Nota-se, entdo, que tal conceito de razdo pura procura denominar
uma determinada parte do entendimento que ndo depende dos sentidos, sendo pois, a
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capacidade do homem de formar, criar ou aperfeicoar conhecimentos em virtude da
prépria natureza da razdo. Observa-se, pois, que a razao pura, para Kant, limita-se ao
chamado mundo "nouménico”, que é o chamado mundo das idéias, situada dessa forma
no interior do ser.

Ja a chamada razdo préatica, constitui-se para. Kant, como uma
espécie de suporte ou apoio para razdo pura, que ao necessitar atuar no ambito da
pratica, para interferir no consciente do ser, precisa interligar-se com a razdo pratica,
que se constitui, essencialmente da chamada vontade humana, ou seja, 0 querer, dessa
forma sendo vazia de conteddo necessita fundir-se com a razao pura, a responsavel pela
sincrese do conhecimento. Em decorréncia de tal vontade, é importante salientar a
posicdo de Padovani & Castagnola, ao considerar a razdo teorica e a razao pratica como
apenas dois modos diferentes de agir de uma mesma faculdade, e ndo duas unidades
diferentes. (CASTAGNOLA, PADOVANI, 1990, P.374)

Neste sentido, a razdo préatica, identifica-se como a chamada
moralidade, que tem como funcdo, reger a conduta, sendo pois principio de acéo, que
obtém sua validade pelo fato de ser universal. Outra posicdo de fundamental
importancia a respeito da razdo prética, é a de que a acdo moral sé serd possivel, se a
razdo pura estabelecer-se como pratica também, apresentando-se com um emprego real
e sendo movida exclusivamente por si mesma.

O CRITERIO DE UNIVERSALIDADE DAS LEIS A PRIORI.

Kant, ao defender que as leis morais provinham da natureza
humana, como forma a priori, pela acdo da razdo pura pratica, tem a intencdo de fundar
a moral em principios universais, fazendo com que dessa maneira, tais leis impostas
pela razdo pudessem ser consideradas como validas, ja que diferentemente das
chamadas ciéncias naturais, como a fisica, a moral ndo podia ser definida como uma
ciéncia de verdades inquestionaveis. Este ponto de vista vem de acordo com autores
como SALGADO (1986, p.155), CASTAGNOLA & PADOVANI (1990, p. 362) Na
passagem a seguir verifica-se tal tendéncia:

"..iludidos por esta exteriorizacdo indicativa de sua
universalidade, foi que muitos fildsofos, como Kant, (...), I'iram
uma inexorabilidade dos fenbmenos naturais, (...), chegando
mesmo a afirmar sua imutabilidade. E por isso mesmo,
consideram lei cientifica aquela que traduz um imperativo que
ninguém pode fugir... .. (CARREIRO, 1976. P.20)

Em tal direcdo, observa-se, entéo, que ao tentar situar a moral em
fundamentos universais, Kant procurava instituir a tais leis de Direito Natural, um
carater de lei cientifica, que lhes atribuiria um grau de validade.

A VONTADE
Segundo Joaquim Salgado (1986, p.158), a vontade constitui-se
para Kant como elemento central de sua filosofia, jA que a partir desta sdo

estabelecidos os conceitos determinantes da ética. Dessa forma, Kant procurava
validar sua ética, ao estabelecer a vontade como algo universal, que independe de um
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fator norteador externo, e sim apenas por si mesma, € por esta razdo que o ato moral
deve ser oriundo da chamada vontade pura. Nesta passagem € evidente tal posicao:
"Segundo Kant, a vontade moral ou é autbnoma ou ndo é moral: qualquer objeto que
determine a vontade de maneira heterénima, tira a vontade e a acdo que deriva disso a
qualidade de moral." (808810,1992, p.63)

Para KANT, a chamada vontade identifica-se como a propria
razao préatica, em virtude desta se apresentar como a responsavel pela conduta humana,
ou seja, 0 agir, em decorréncia disto, Kant procura enfatizar o carater eminentemente
legislador da vontade, de modo que esta é instituida como determinadora das leis a
priori, residentes no proprio sujeito humano.

A BOA VONTADE

Kant utiliza a denominacdo de boa vontade para definir
especificamente aquela vontade que estd direcionada para uma acdo moral, ou seja,
independente de qualquer critério exterior. Tal vontade limita-se ao cumprimento das
maximas a priori a razao.

Dessa forma, a boa vontade constitui-se como tal quando a
motivacdo da acdo for o proprio respeito ao dever. Neste caso, esta de acordo com uma
acao moral. Tal citacdo especifica o carater de acdo da vontade: "Logo, a norma basica
de conduta moral que 0 homem se pode prescrever € que em tudo o que faz deve sempre
tratar a sim mesmo e a seus semelhantes com o fim e nunca como meio." (DINIZ, 1995,
p. 39)

Observa-se, pois, que tal vontade pura deve estar totalmente isenta
de impulsos sensiveis, mesmo que tais impulsos pretendam como finalidade da acdo o
préprio bem ou até mesmo a felicidade, ja que para Kant a vontade manifesta-se como
fim em si mesma, sendo por isso boa pela sua prépria natureza.

E neste sentido que o autor PAULO GUSMAO, interpreta a
intencdo de Kant de estabelecer o Direito Natural proprio da razdo humana, como a
expressao de um direito justo, ou seja, um direito ideal que deve servir de exemplo ao
Direito Positivo.

IMPERATIVOS CATEGORICOS

De acordo com Kant, os imperativos categoOricos caracterizam-se
por serem a forma pela qual se apresentam a razdo humana as normas morais de modo
totalmente incondicional e absoluto, neste sentido, diferenciam-se dos imperativos
hipotéeticos que para o cumprimento da norma estabelece uma relacdo de condigéo.
Kant, procurando desenvolver seu sistema ético por meio de imperativos, tencionava
harmonizar as maximas dos atos morais de carater subjetivo, com um imperativo
categodrico, que representaria o dever ser universal, ou seja, o individuo age de tal forma
que a maxima provinda de seus atos possam se converter numa legislacao universal.

Joaquim Salgado € claro a este respeito: "A a¢do moral se resume,
com isso, em elevar o individual e subjetivo ao plano do universal e objetivo (valido) do
imperativo categorico". (1986, P.159)

Verifica-se, dessa forma, que para Kant, somente ao considerar
juizos a priori na razdo pura pratica, obtém-se a viabilidade de atuagdo do universal na

129



acdo particular, ja que um principio moral deve ser proveniente da razdo. Tais idéias
mencionadas estdo também em conformidade com BOBBIO, PADOVANI &
CASTAGNOLA.

A LIBERDADE

Quando Kant define que o imperativo categdrico determina a
forma pela qual a agdo deve ser conduzida, ele procura evidenciar a importancia do
fator de liberdade presente no ser humano. Esta passagem enfatiza bem este ponto:
"Essa lei de liberdade, como ideal da raz&o, é moral e encerra imediatamente a
autorizacdo de coagir quem a impede ou prejudica, conforme leis gerais sancionadoras:
(DINIZ, 1995, p. 40)

Tal liberdade apresenta-se, no sentido em que o individuo esta
preocupado, essencialmente, em respeitar tdo somente a sua legislacdo interna, dessa
forma, suprimindo o poder coercitivo das leis positivas, ja que as leis morais, dadas a
priori pela razdo, tém por finalidade a inter-relacdo da liberdade pessoal de cada
individuo com a liberdade de todos.

Entdo, é exatamente neste ponto, ou seja, na focalizacdo da pessoa
humana como o chamado "valor fonte” ¢ que deve ser regulada toda a moral e o direito,
valorizando, assim, o respeito mutuo entre as pessoas. Este pensamento concilia-se com
a posicdao dos autores: MARIA ARANHA & MARTINS, BOBBIO, REALE, e
SALGADO.

Ainda nesta direcdo de liberdade humana é importante salientar
que na posicdo kantiana, apesar de indicar a capacidade moral, por si sO, atua
independentemente, sem a necessidade de um cddigo externo. O homem nessa atuagao
tem a faculdade do livre arbitrio, para se decidir ou ndo pelo cumprimento da norma
moral, desta forma, estando ou ndo atuando moralmente.

A DIFERENCA ENTRE MORAL E DIREITO

De acordo com autores como Bobbio(1992, p.55) e Joaquim
Salgado (1986, p.157), verifica-se que para Kant, apesar das diferencas entre moral e
direito, ambos fundamentam-se, essencialmente, no valor supremo da liberdade, sendo
também todos os dois condicionados por um imperativo categorico, que estabelece uma
ideia de dever. Quanto a este sentido, diferenciando-se, pois, j& que 0s imperativos
categéricos sdo proprios da moral, enquanto que os imperativos juridicos sao de ordem
hipotética ja que a acdo sera condicionada por uma coacao.

Outro fator bem caracteristico desta distin¢do é o estabelecimento
de uma legislacdo interna, que age por meio da vontade humana, de modo que néo
apresenta-se determinada por algum fim, mas sim pelo simples acatamento a sua
vontade moral, enquanto que a legislagdo externa é a determinante do ato juridico, que
tem como principio de a¢do, o empenho por um determinado fim, ou seja, interesse que
pode estar ou ndo direcionada a um direito positivo. Norberto Bobbio, por exemplo,
enfatiza bem esta distin¢ao:

"...legislagéo externa, deseja unicamente uma adesao exterior
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as suas proéprias leis, ou seja, uma adesdo que vale

independentemente da pureza da intengdo com a qual a acéo é

cumprida, enquanto a legislagdo moral, (..), deseja uma adesdo

intima as suas préprias leis, uma adesdo dada com intencao

pura... .. (/992, p. 56)

Complementando a distingdo entre moral e direito, é categdrico
que tal diferenca também encontra-se assinalada no que Kant chamava de autonomia,
que para ele significava a plena liberdade moral de seguir tdo somente a prépria
vontade, e 0 conceito de heteronomia, no qual a subordinacdo as normas é proveniente
de algum fator externo, que ndo seja a prépria consciéncia.

CONCLUSAO

Em virtude dos fatos mencionados, é notoria a preocupacao de
Kant em estabelecer um direito natural, cuja origem seja a propria natureza do homem.
Tal afirmacdo decorre, essencialmente, de seu direcionamento aos estudos da propria
conduta humana, que para Kant, sofria a orienta¢do de principios a priori, elaborados
pela razdo. Tal razdo como fornecedora de principios morais antecedentes a qualquer
experiéncia, deveria ser caracterizada pelo fato de ser ao mesmo tempo pura e pratica,
pura no sentido em que é incondicionada e pratica ja que é capaz de atuar no
comportamento moral do ser. A partir dai, ou seja, das leis a priori, na razdo humana,
responsaveis pela chamada legislagdo interna, Kant pode estabelecer uma
universalidade as leis do Direito Natural, pensando desta forma ter dado validade as
suas afirmacgdes. Enfim, toda a ética de Kant, estava voltada para o conceito de
liberdade, no sentido em que os principios de cunho moral provindos da razdo como
pura forma da vontade, que se manifestava por meio de maximas que se tomavam
imperativos, na medida em que passariam ao universal humano, transmitindo, pois, a
importancia da relacéo entre as liberdades individuais com as gerais.

Por isso mesmo, para Kant o ato moral sé sera caracterizado como
verdadeiro, ou melhor, provindo da boa vontade, se partir do puro respeito ao dever, ou
seja, a sua consciéncia moral, e ndo por atos determinados por uma coercdo externa,
mas sim o dever pelo dever, e de acordo com tal significado estabelecer-se-ia uma
distingdo entre direito e moral, sendo o ato do primeiro regulado por uma legislacdo
externa e o do segundo por uma interna.

Verifica-se, pois, que apesar das inumeras contradicdes e
divergéncias existentes no pensamento kantiano, chegando até mesmo a um
antagonismo com relacdo as duas Razles, pode-se afirmar categoricamente que o

Direito Natural em Kant realmente é inerente a natureza humana. Tal posicdo é
afirmada no sentido em que este filésofo atribui ao homem, como ser histérico e
racional, a criacdo de principios morais que por serem imutaveis e universais perduram
no tempo e no espaco, j& que sdo prdprios da razdo humana. Desta forma, Kant
confirma a existéncia de uma razdo eminentemente auto-legisladora, que
independentemente de sensacOes externas, procura agir no homem por meio de uma
vontade, que ao ser um a priori, prescreve ao ser transcendental normas de conduta,
que por terem um fim em si mesmas, ndo se prestam como meio a nada.

Enfim, o que realmente se evidencia no pensamento kantiano, é o
predominio de um carater, fundamentalmente idealista, ja que este ao legitimar uma
conduta humana voltada para uma moral, ditada pela propria razéo, procura comparar
tais principios Inerentes ao homem, manifestados no respeito as liberdades individuais
e alheias, com um direito profundamente ideal, que deve servir de exemplo as leis
positivas, ou seja, tal Direito Natural para Kant aparece como a representagéo do justo.
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FILOSOFIA DO DIREITO

A LIBERDADE - (IN)EXISTENCIA DE
RESTRICOES
JOSE SOARES DE LIMA NETO
Académico do Curso de Direito/UFRN

"A Unica liberdade em que penso é a
liberdade ligada & ordem; que ndo sé
existe junto a ordem e a virtude. mas ndo
pode absolutamente existir sem elas. "
Burke, Discurso & sua chegada a Bristol.

INTRODUCAO

A idéia de liberdade é uma das mais inspirativas e arrebatadoras
das ideias que afligem o0 homem na sua pressa e ansia de precisar aquilo que ele apenas
vislumbra, sente ou deseja. E também uma das mais controvertidas, extensas e
complexas das imaginacGes que se podem representar no espirito humano, se é que
deveras pode ser representada. A liberdade é objeto de estudo dos jurisfilosofos, €
motivo de preocupacBes para psicologos, € inquietante dos cientistas politicos,
embaraca soberana os sociologos, enche de delirios todos os filésofos... enfim, perturba
todos os pensadores mais penetrantes e, principalmente, é deusa dos infatigaveis poetas,
que sabem tdo bem expressar a grandeza dessa divindade, além de ser o sonho maior
dos aprisionados que, no carcere, como bem assinalou Sofocleto, tém escrevido as
melhores coisas sobre t&o cultuada liberdade.

.Oh, liberdade, quantos crimes se cometem em teu nomel. -
exclamou Manon Roland ao pé da guilhotina, antes da sua execucdo, em 1793. A
liberdade costuma ser invocada e reverenciada com grande entusiasmo, com um aflorar
contagioso de paixdes sempre impetuosas e imbuidas de uma fragrancia que a todos
seduz com seu cheiro irresistivel. Todos se tomam de encantos pela liberdade quando
num momento dramatico a visdo devaneadora dessa condicdo gloriosa aparece como a
percepcdo da felicidade suprema. Quem pelo menos ndo se arrepia quando assiste ao
filme Coracdo Valente(Braveheart) e vé o personagem interpretado pelo ator Mel
Gibson, William Wallace, gritando "liberdade™ ao invés de implorar "misericérdia” ao
rei, e com isso deixar de ser horrendamente torturado por haver lutado contra 0 monarca
inglés pela independéncia da Escocia? A liberdade é realmente um ideal comovedor que
embriaga todos 0s que sobre ela ja pensaram. Mas a que liberdade se referiu Roland
com suas derradeiras palavras? Que tipo de liberdade ambicionou William Wallace no
momento em que bradou com valentia herdica o seu Ultimo e maior desejo? A verdade é
que a idéia de liberdade tem causado emocdo em todos os homens, mas ainda
permanece uma incdgnita desafiante para os cientistas que se preocupam em estabelecer
conceitos objetivos para essa instigadora idéia. As ciéncias humanas n&o ¢ bastante ver
indistinta e imperfeitamente a idéia de liberdade - ao contrario dos poetas e de outros
artistas, que com estro trabalhado tomam vivo e pulsativo o simples sentimento desse
estado subjetivo -; aos estudiosos do homem e da sociedade é preciso precisar as idéias
que lhe invadem o espirito e, embora essa tarefa seja demasiado dificil e arriscada
quando se trata da liberdade, segue-se uma singela contribuicdo & meditagdo sobre esse
tema.
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APONTANDO-SE PARA A LIBERDADE EXTERIOR

Ja escreveu o dramaturgo francés Pierre Comeille, em Sert6rio, que
"a liberdade ndo é nada quando todo mundo é livre". Entretanto, pode-se deduzir desse
escrito que a liberdade é vista de uma forma quase que informe; é como se a condi¢do
de estar livre proporcionasse um poder absoluto, sem restri¢cles, a cada pessoa, e cada
criatura humana, libérrima, pudesse levar a efeito todas as suas vontades, quaisquer que
fossem, 0 que por certo resultaria num choque calamitoso de liberdades irreguladas e
confrontantes. Note-se, portanto, que essa espécie de liberdade tem um forte carater
interior, intrinseco a atividade mental de todos os homens. Os mais despropositados
propositos seriam tomados concretos independentemente de qualquer conveniéncia
social, e entdo se daria a grande confuséo das relacGes humanas.

Faz-se mister, por isso, deslocar a abordagem sociologica da
liberdade de uma dimensé&o interior e subjetiva para uma dimensao exterior e objetiva, 0
que constitui uma mudanca perspectiva certamente exigida se se considerar que em
ciéncias sociais o0 homem ndo é sO, estd com outros. E é somente a liberdade
exteriorizada e retumbante - a liberdade que faz eco no corpo social - que pode atingir
0s outros, pois o livre-arbitrio, a voz intima cuja existéncia e repercussao restringem-se
ao homem isolado, ndo pode sofrer nenhum atentado formal do que esta da parte de
fora. Assim sendo, a liberdade de que aqui se cuidara compreende todas as formas de
independéncia no ato de realizar aquilo que diz respeito a todos os outros conviventes,
podendo tratar-se tanto de uma liberdade fisica, contraposta a cativacdo e a tortura do
corpo, quanto de uma liberdade intelectual, ou seja, de manifestacdo do pensamento ou
das idéias, oralmente ou por escrito. Esta liberdade é um direito priméario da pessoa
humana, que, dotada de livre-arbitrio incidente racionalmente sobre o exdgeno, além de
responsavel por suas acOes(“Liberdade significa responsabilidade™ - escreveu o
dramaturgo irlandés George Bemard Shaw em Homem e Super-homem. "E por isso que
tanta gente tem medo dela."), deve poder agir com autonomia socialmente consona.

TEORIAS INDIVIDUALISTAS: A LIBERDADE NEGATIVA

O individualismo, que desde a Revolugdo Francesa dissemina-se
com voracidade pelo mundo ocidental(isado), s6 vé no Estado um conjunto de
individuos em montdo, um acumulado de titulares de deveres e direitos que brotam da
livre vontade deles. A sociedade aparece como um todo composto de duas partes
confrontantes, que muito se. batem e pouco se beijam: o individuo e o governo, sendo
gue este ultimo "tem apenas o papel puramente negativo de defender os cidaddos contra
tudo o que possa lesar a igual liberdade que todos eles possuem - €, com isso, 0 governo
passa a ser o vildo da histéria, o carrasco restritivo"!. Deste ponto de vista, 0 bem
comum quase que dispensa a atuacdo do Estado, realizando-se por si so, naturalmente, a
partir das iniciativas livres e individuais de cada cidaddo, nada mais sendo do que a
soma dos bens dos particulares. Dai por que o individualismo preconiza a diminuigéo
em monta do Estado, transformando o enorme frasco estatal de remédio em um discreto
comprimido.

Entre os pensadores que se fundamentaram no individualismo,

! Régis Jolivet
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dando-lhe fei¢Ges variadas, estdo Locke, Montesquieu, Kant e Fichte. Mas foi Thomas
Hobbes que mais expressamente definiu a liberdade segundo os principios basilares do
individualismo filosofico, entendendo-a como auséncia de restrigdes: "um homem livre
¢ aquele que, naquelas coisas que gracas a sua forca e engenho é capaz de fazer, ndo é
impedido de fazer o que tem vontade de fazer’”. Escreveu o filésofo inglés que a
liberdade significa propriamente a falta de oposicdo, sendo oposi¢do todo estorvo ao
movimento, pouco importando se o estorvo é uma corda ou qualquer outro tipo de
impedicao.

UMA CONCEPCAO NEGA TIVO-POSITIVA

"O homem nasceu livre, mas estd sujeito a grilhdes” - célebre
exclamacéo de Rousseau que forma o ponto de partida do Contrato Social; trata-se da
primeira frase do capitulo que inicia aquela obra. Essa famigera sentenca apaixonada
expressa bem uma verdade incontestavel: o0 homem né&o é um super-her6i irredutivel,
majestoso, capaz de tudo fazer; o homem é um ser livre preso, que estd "sujeito a
grilhdes". Um exemplo bem radical desse postulado basico é a constatacdo de que a
criatura humana se restringe a um pedaco incomensuravelmente minimo do universo,
esta limitada pelas suas proprias condigdes fisicas e é severamente repreendida pela sua
prépria consciéncia. A liberdade, naturalmente, deve ser compreendida em sua esséncia
como falta de restricGes; porém, é preciso que se acrescente a essa percep¢do o fato de
que a liberdade é auséncia de restricGes dentro de restri¢des. Se a inexisténcia de lacos
proporciona ao homem uma gama infinita de possibilidades de acéo, a auséncia de
restricdes no espacgo de restricdes ndo permite a0 homem algumas basicas espécies de
procedimento. Como bem escreveu Burke na Carta aos Xerifes de Bristol, "a liberdade
também deve ser limitada a fim de ser possuida™, mesmo por que

"A liberdade indécil € domada pela prépria
Desgraca.””® (Shakespeare)

A visdo tragica do dramaturgo inglés acima expressa &€ bem
ilustrativa da necessidade de contencdo de alguns tipos de manifestacbes humanas.
Indica que "a liberdade natural ou gozada por desejos ou paixdes individuais coloca em
perigo a sociedade, justificando o castigo como uma forma de escravizagao do mal™*. O
exercicio da liberdade ndo implica o direito de dizer e fazer tudo. E falso pretender que.
O homem, sujeito da liberdade, baste a si mesmo, tendo por fim a satisfacdo de seu
proprio interesse no gozo dos bens terrenos"?, Por outro lado, as limitacdes & liberdades
Ilimitadas de cada um tém também os seus limites. A parte da liberdade que os homens
abdicam pela participacdo na sociedade ndo pode ser a essencial, aquela que diz respeito
a sua propria dignidade e que é indispensavel ao exercicio da vida. O Estado ndo pode
exagerar na geréncia mantenedora da ordem, asfixiando o cidaddo; deve, sim, ser
instrumento para a libertacdo e para a realizagdo moral dos compatriotas. "Individuo e
Estado devem coexistir, respeitando-se mutuamente, ambos submetidos ao bem geral e
a lei. 'A liberdade’, disse Aristoteles. 'consiste no fato de cada um ser livre & sua
maneira’. Mas 'a sua maneira’ ndo significa ignorar a liberdade dos demais e muito
menos as leis e 0 bem comum. O grande filésofo supracitado a entendia também como

2 Leviatld, capitulo XXI - Da liberdade dos suditos

® A Comédia dos Erros, ato li, cena I, palavras de Luciana. (Obras Completas de Shakespeare.

vol. " Edi¢bes Melhoramentos, trad. de Carlos Alberto Nunes.)

* A natureza da politica em Shakespeare e Maquiavel, palestra feita pelo prof. Miguel Chaia em 21 de outubro de
1994 no IEA-USP. Estudos Avangados 9(23),1995.

% Congregagcéo da doutrina da fé, inslr. "Ubertatis conscientia”, 13.
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capacidade de ser stdito da lei e governante, subordinado ao bem comum."®

PESSOA E SOCIEDADE: A SOCIEDADE E ORDENADA A PESSOA

A pessoa humana "é uma espécie de absoluto, porém ndo é o
Absoluto™’- eis por que o individualismo n3o se sustenta. A realidade da existéncia
humana faz ver que uma pessoa “s6 pode expandir-se plenamente na comunhdo com as
outras pessoas™®. De fato, a pessoa ndo é feita para a sociedade - como se fosse mais um
dos gréos isolados que constituem um amontoado-Leviata social -, pois exatamente o
contrario é que é verdadeiro. A pessoa humana nao deve ser concebida simplesmente
como um meio para a edificacdo de um organismo maior, glorioso, que seria o fim do
acumulado de gente. Dentro da sociedade, ela se agrupa para chegar ao bem comum,
que, em verdade, é o bem das pessoas, isto &, "um bem que, finalizado, como
intermediério, pela
sociedade, distribui-se pelas pessoas, fins da sociedade™.

Pessoa ~ Sociedade ~ Pessoa

E essa interacdo pessoa-sociedade que devera dispor-se a
favorecer a todo momento o progresso de cada um em particular, criando circunstancias
materiais e espirituais abundosas — e ndo apenas suficientes - para a plena expanséo da
"personalidade moral"” de todos.

"A pessoa tem, pois, de se submeter, ndo para se
rebaixar e se renunciar, mas para se engrandecer e
se afirmar. Ademais, razdo e liberdade s6 se
desenvolvem deveras com a constante relagdo com as
outras pessoas. formando, para além da sociedade
biologica e sobre o seu fundamento, essa sociedade
espiritual, essa comunhdo moral e, como 0 queria
Aristoteles, essa amizade, que é o verdadeiro
ambiente da pessoa humana. (..) Dai se segue que a
sociedade a que se poderia chamar bioldgica (..) nao
passa de um meio para os fins da pessoa, isto é. para
os valores propriamente espirituais. A pessoa néo
esta em conflito nem em oposi¢do necessaria com
essa sociedade, visto nela se apoiar constantemente e
nela encontrar, em grande parte. as condigdes de seu
progresso. Mas, pelos valores supratemporais que
deve realizar, acha-se em outro plano: excede-se e
pbe-na a seu servigo™*°

® paulo Dourado de Gusméo.

" Régis Jolivet

8 idem.

% idem.

19 |dem. Cfr. Santo Tomas de Aquino, la liae, q.21. art4, ad 3.
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CONCLUSAO

"A liberdade ndo estd no comego, mas no fim. A liberdade € o fruto
da boa ordem:** Dai por que é necesséria a forca do Estado, a servico de todos os
cidaddos, para garanti-la, e ndo para suprimi-la, pois a liberdade em si ndo é boa nem
ma4; é o (ab)uso que se faz dela que se pode reprimir ou louvar. Assim, se um assassino
usa a faculdade de estar livre para cometer homicidio, deve-se priva-lo da liberdade até
que ele saiba utiliza-la de forma harmoénica em relacdo aos outros. A liberdade deve ser
"franquia para sermos o que autenticamente somos™'?, deve ser algo que possibilite o
desenvolvimento da personalidade de cada um, sempre em consonancia eurritmica com
0s outros, pois sdo eles mesmos que ddo sentido a liberdade, e precisam igualmente
desta para se promoverem. Afinal, de que adianta possuir liberdade num vacuo, se no
vazio nao ha pessoas que admirem o bom uso que se faz dela?

"No ordenamento juridico brasileiro, a maxima afirmacdo da
liberdade se acha gravada na Constituicdo da Republica Federativa, por seu artigo 5.°,
item 11: 'ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei'. Embora relevante, tal principio ndo é suficiente para a garantia da
liberdade, a qual exige, ainda, que a lei seja substancialmente justa, e isto ocorre quando
a medida legal d4 efetivamente a cada um o que ¢é seu.”** Além disso, as condicbes de
ordem econdmica e social, politica e cultural requeridas para um justo exercicio da
liberdade sdo muitas vezes desprezadas e violadas.

Portanto, € necessario que se criem circunstancias propicias ao
crescimento de cada homem enquanto pessoa livre. E que, assim, a liberdade desponte,
sumptuosa, e se una por casamento eterna | ao futuro que nos espera:

"Alias quando a branca estrela matutina
Surgiu do espaco .. e as brisas
forasteiras

No verde leque das gentis palmeiras
Foram cantar os hinos do arrebol, La do
campo deserto da batalha

Uma voz se elevou clara e divina:

Eras tu - Liberdade peregrina! Esposa
’}14
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FILOSOFIA DO DIREITO

O NORMATIVISMO JURIDICO E 0S
SISTEMAS TOTALITARIOS
Pedra Pereira de Paula Neto
Académico do 2° periodo do Curso de direito UFRN

Sumério: 1- Introducdo - 2.- Positivismo Socioldgico e
Positivismo Normativista - 2.1- O Pensamento de Augusto
Comte e Seus Seguidores - 2.2- A Oposigdo ao Sociologismo
3.- Teoria Pura do Direito - 3.1- Primeira Fase Kelseniana -
3.2- Uma Ciéncia do Dever Ser - 3.3A Piramide das Leis e a
Norma Fundamental - 4. Criticas ao Normativismo e
Evolugdo do Pensamento Kelseniano - 4.1- As Primeiras
Reacles - 4.2- Uma Teoria Do Seu Tempo? 4.3- Modelo
Hipotético vs. Caso Concreto - 4.4 Compreensdes da Estatica
e da dinamica Juridicas - 4.5 Legitimidade, Vigéncia e
Eficaciab- O Normativismo Juridico e o0s Sistemas
Totalitarios - 6- Conclusdo - 7-Referéncias Bibliogréaficas.

“A maior parte dos juristas que ndo leram Kelsen ou leram
mal - declaram que a Norma fundamental é a Constituicgo. E
um erro. A constituicdo é uma norma de direito positivo. N&o
pode, por si mesma, ter validade, a menos que seja imputada
a uma norma superior que tem a particularidade de ndo ser
estabeleci da "

Michel Miaille

1- INTRODUCAO

Teria 0 Normativismo Juridico servido de fundamentacdo a
sistemas politicos totalitarios? Partindo de qual argumentacdo podemos chegar a esta
conclusdo de consequéncia politico-juridica?

0 positivismo juridico normativista consiste um dos poélos de
confluéncia da epistemologia juridica no século XX, reunindo em sua convergéncia
diversas correntes doutrindrias que possuem pontos de intersecdo e aspectos de
divergéncias entre si. Nas suas bases comuns as correntes positivistas afirmam ser
valido o metodo juridico empirico de observacdo da realidade concreta, negando-se 0s
principios metafisicos, de valores absolutos, universais, eternos e imutaveis, sendo as
normas juridicas, as decisdes judiciais e os fatos sociais, naturais e psicol0gicos as suas
identificagOes fundamentais (v. NADER, Paulo. Filosofia do Direito, 1994, p.193).

Em particular, a corrente normativista, tem, na obra Teoria Pura
do Direito, do austriaco Hans Kelsen a sua principal fonte de orientagdo teorica. Os
mais discutidos aspectos dessa teoria, suscitadores das mais aferradas criticas, sdo 0s
seus postulados e
conclusbes que levam a validacdo teorética de Constituicbes postas por regimes
politicos que tiveram a sua origem através de revolucbes ou golpes de estados e que

139



desencadearam a formacao de estados autoritarios.

O presente trabalho demonstrara como Kelsen, partindo da
reformulacdo do seu modelo inicial de ordenamento juridico hipotético-dedutivo,
procura condiciond-lo ao caso concreto generalizando a sua fundamentacdo e
estendendo-a, também, ao caso das ConstituicGes ilegitimas através da manipulacdo dos
conceitos de legitimidade, vigéncia e eficacia, para atingir, finalmente, a relagédo
existente entre Direito e Poder, 0 que deu azo a toda uma polémica em tomo de sua
obra conforme a indagacéo inicial.

2 - POSITIVISMO SOCIOLOGICO E POSITIVISMO NORMATIVISTA

O termo Positivismo € originario da contraposicdo a concep¢éo
juridica Medieval cujas especulagdes, de pressupostos estritamente filoséficos, eram
compreendidas como "limites negativos™ ao desenvolvimento cientifico (v. REALE,
Miguel. Filosofia do Direito, 1994, p.17). Na visdo positivista, a compreensao filosofica
ndo pode ser subordinada a este limite Teoldgico negativo, devendo ser posta a servico
da Ciéncia, como instrumento de unificacdo e completitude.

2.1 - O pensamento de Augusto Com te e seus seguidores

Independentemente de qualquer pureza ou amoralizacéo da ciéncia
juridica, ndo se pode, ao falar-se em positivismo, deixar de citar a influéncia pioneira de
Augusto Comte (1793-1857), para quem todo o conhecimento e cultura da humanidade
passa obrigatoriamente por trés estagios histéricos fundamentais: o teoldgico, o
metafisico e o positivo (lei dos trés estagios) (v. NADER, Paulo, op. cit., 1994, p.174),
cabendo a ele a sistematizacdo de uma filosofia positiva, no sentido de ndo admitir a
idéia de filosofia divorciada da idéia de conhecimento cientifico positivo, ou seja,
aquele vinculado ao saber empirico (v. REALE, op. cit., 1994, p.14).

Tendo sido discipulo de Saint-Simon, cuja obra é marcada pelo
interesse na reorganizacdo social, Comte condicionou ao conhecimento cientifico citado
o caminho para a consecu¢do dessa reforma social, sendo a Sociologia a Unica
possibilidade de explicacdo cientifica do fenbmeno juridico, ficando a ciéncia juridica
em plano secundario e acessorio. Sendo a Sociologia uma ciéncia positiva, admitia
implicitamente o principio da causalidade para os fatos sociais conforme observa Paulo
Nader: "Ao considerar a Sociologia como ciéncia Positiva, admitiu a existéncia de
certas constantes e regularidades nos fatos sociais que lhe permitiam a inducédo de leis
objetivas e validas como as da Fisica” (NADE R, 1994, p.175). Dessa forma, o
positivismo comteano, ou Sociologismo, que teve seguidores importantes como Emile
Durkheim e Léon Duguit, eliminou o método dedutivo na busca de principios, negando
a Metafisica em prol do empirismo, determinando a explicagdo de todos os fendmenos
vitais por suas causas sociolégicas (v. DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducéo
a Ciéncia do Direito, 1995, p.92).

2.2 - A oposicdo ao sociologismo

Como reagdo ao Positivismo Socioldgico de carater eclético, que,
seguindo os passos de Comte e Durkheim, considerava a Jurisprudéncia como acessoria
as Ciéncias positivas sociais (Sociologia, Psicologia, Economia, etc) , surgiu a corrente
Normativista do direito, que defendia uma concepgéo pura para a Ciéncia do direito,
destituida de qualquer conteddo natural, psicossocial ou politico-econdmico na sua
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fundamentacdo. Esta corrente de pensamento juridico teve em Hans Kelsen (1881-
1973) - um magistrado Austriaco, de origem judia - o seu Uder de maior magnitude,
cuja obra mais importante, a Teoria Pura do Direito, consistiu na bussola orientadora
do Positivismo Juridico no séc. XX.

3 - TEORIA PURA DO DIREITO

A Teoria Pura do Direito, foi apresentada originariamente em
1911 por Hans Kelsen, na sua obra Hauptprobleme der Staatsrechtslehere (v. NADER,
op. cit., 1994, p.195). Kelsen, um neokantista que, ao lado de Ihering, Jellinek e outros
seguidores da Escola Técnico-juridica, buscava a completa eliminac&o do direito natural
como fundamento moral da ciéncia juridica, reagindo, dessa forma, a dois aspectos
preponderantes na compreensdo juridica & sua época: a multiplicidade de tendéncias
tedricas na explicacdo do direito e, em decorréncia desse ecletismo, a situacdo de
importancia secundéria da ciéncia juridica face as outras ciéncias, como a sociologia e a
psicologia. Tal conjuntura de carater sincrético foi com muita propriedade descrita por
Miguel Reale: "...a Ciéncia Juridica era uma espécie de cidadela cercada por todos 0s
lados, por psicologos, economistas, politicos e sociélogos. Cada qual procurava
transpor os muros da Jurisprudéncia, para tomé-la sua, para inclui-la em seus
dominios™ (REALE, 1994, p.454).

3.1 - Primeira fase kelseniana

A Teoria Pura foi assim denominada pelo seu criador, na intengédo
de salvaguarda-la de elementos metajuridicos. Apesar disso, 0 mestre vienense ndo
deixou de reconhecer sua legitimidade sob aspectos econémicos, sociais, histéricos e
pouticos, cujos fatos, observados através de um prisma juridico, como afirmou, néo
seriam cognosciveis segundo o0 processo empirico de cada uma dessas ciéncias mas em
termos da normatividade, de processos imanentes a experiéncia juridica. Esta foi a
conjugacdo de suas ideias iniciais sendo publicada primeiramente com este nome Reine
Rechtslehere (Teoria Pura do Direito), em 1934.

3.2 - Uma ciéncia do dever ser

Promovida a eliminagdo da moral e do direito natural, foi definida
a norma juridica como o objeto da Ciéncia do Direito devendo o cientista do direito
limitar-se ao conhecimento de validade e a descricdo dessa norma (v. DINIZ, Ma.
Helena. Op. cit., 1995, p.104). Nesta primeira fase, vale salientar, a norma juridica
assume um carater de juizo hipotético tomando-se o instrumento pelo qual a Ciéncia do
Direito descreve o direito. Esse aspecto dogmatico seria, segundo Kelsen, suficiente
para constituir a Ciéncia do Direito como uma ciéncia pura, onde a explicacao proposta
seria diversa da utilizada para as ciéncias naturais, estas obedecendo ao principio da
causalidade enquanto a primeira, ao principio da imputabilidade:

"O principio de causalidade e o principio de imputagdo
exprimem-se, quer um quer outro, numa mesma forma
lingtistica: a de um juizo hipotético onde uma dada condicéo
esta ligada, ou associada, a uma dada consequéncia. Mas uma
diferenca essencial separa o0s juizos (...). O principio de
causalidade declara que, se A é, B é (ou sera). O principio da
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imputacdo declara que se /1 €, B deve ser (soll sein)"
(KELSEN, Hans. In M14LLE, Michel. Introducédo Critica ao
Direito, 1979, p.302).

Essas duas categorias gnosiologicas originarias na concepgdo
I6gico-transcendental, por serem a priori, sdo interdependentes, correspondendo a dois
universos: o fatico, relativo & natureza fisica e social e 0 das normas, o qual deve ser
objeto da Ciéncia Juridica, que se incumbird da conexdo fato condicionante-fato
condicionado através da imputabilidade (v. DINIZ, 1995, p.108).

3.3 - A pirdmide das leis e a Norma Fundamental

0 segundo aspecto importante que caracterizou o conjunto dos
enunciados da Reine Rechtslehere foi a sua concepcdo do direito como um sistema
gradual e ordenado de normas (v. LIMA, Hermes. Introducdo a Ciéncia do Direito,
1964, p.289), postas em uma estrutura hierarquica piramidal em cujo apice encontra-se
uma Norma Fundamental (Groundnonn) ou Grande Norma. Neste ordenamento
escalonado, hierarquizado, cada norma, ou grupamento de normas de mesmo nivel retira
a sua validade do nivel que lhe é imediatamente superior e sucessivamente 0 processo se
repete até a norma fundamental. E neste ponto que se encontra um dos maiores
problemas da teoria de Kelsen. - O que valida a norma fundamental? - em cuja solucéo
atribuiu-lhe um "fundamento hipotético”, assim explicado:

"Sob a suposicdo que ela vige, vige também a ordem juridica
que nela descansa. Confere ao ato do primeiro legislador e, em
conseqliéncia, a todos os atos da ordem juridica que naquele se
apbiam, o sentido de dever ser, aquele sentido especifico em
que a condicdo juridica esta ligada a conseqiiéncia juridica, na
proposicao juridica; e esta. Gltima é a forma tipica em que se
ha de representar todo o material juridico-positivo. Na norma
fundamental radica-se, em dltima andlise, a significacdo
normativa de todas as situacdes de fato constitutivas da ordem
juridica. Somente em relacdo a norma fundamental pode-se
interpretar como direito, isto €, como um sistema de normas
juridicas o material empirico que se oferece a interpretacado
juridica™ (KELSEN, op. cito In UMA. Hermes. op. cit., p.289).

Vale observar que conceitualmente a Norma Fundamental de um
ordenamento juridico ndo pode ser confundida com a Constituicdo - Lei estatal maxima
- que trata-se de uma norma positiva de direito. Uma Constituicdo ndo se auto-valida. A
sua validacédo é concedida pela Grande Norma cujo contetdo Pode ser entendido como
"Deve seguir-se o que a Constituicdo prevé" (MIALLE, op. cit, 1979, p.306).

Tais foram as caracteristicas basicas da chamada Primeira Fase do
pensamento de Kelsen ou periodo europeu assim resumida por Miguel Reale em sua
obra Filosofia do Direito:

"Até por volta de 1934 (periodo europeu) Kelsen concebe a
norma juridica como entidade l6gico hipotética, capaz de
qualificar ou constituir juridicamente a experiéncia social,
abrangendo desde as normas fundamentais das Constitui¢oes

142



até aos preceitos dos contratos e das sentencas. O Direito é
visto como um sistema escalonado e gradativo de normas, as
quais atribuem sentido objetivo aos atos de vontade. Elas se
apdiam umas nas outras, formando um todo coerente: recebe
umas das outras a sua vigéncia (validade), todas dependendo
de uma norma fundamental, suporte légico da integralidade do
sistema. As normas juridicas (..) sdo enunciados l6gicos que se
situam no plano do dever ser" (REALE, 1994, p.457).

4 - CRITICAS AO NORMATIVISMO E EVOLUCAO DO PENSAMENTO
KELSENIANO

A corrente Normativista foi composta por varios jurisfilosofos
sendo inclusive a concepg¢do pura anterior a Kelsen. Dessa forma as criticas iniciais
foram dirigidas ao pensamento normativista como um todo, tendo, com o passar das
décadas e a consolidacdo da Teoria Pura do Direito como &pice do Positivismo Estrito
se concentrado em tomo do professor de Viena.

4.1 — As primeira reacoes

As primeiras criticas ao Normativismo advieram do préprio
Positivismo Sociolégico. A afirmacdo de que o Direito seria apenas norma, a qual
afastaria da Ciéncia Juridica os conteudos politicos e socioldgicos, equiparando-a as
demais ciéncias sociais, ndo foi bem digerida pelos integrantes do Sociologismo devido
ao fato, segundo a corrente eclética, de empobrecer e de pouca Importancia conferir a
ciéncia juridica. A reacdo foi pungente conforme podemos constatar neste trecho de
Pontes de Miranda, um partidario do sociologismo enciclopédico:

“A corrente dos que se apegam ao direito positivo (...) caracteriza-
se: pela preguica mental (sic), mal disfarcada com alguns
divisérios de raciocinio e de abstracdo, pelo horror ao direito
natural e pelo aferro ao direito legal (...) e as tentativas de
construces com principios puramente abstratos e vagos. Nao vale
a pena insistir na critica (...) nem sequer, em geral, ao chamado
“positivismo juridico”, ou, ainda, ao dogma da integridade da
ordem juridica positiva. A orientacd@o cientifica é no sentindo da
demolicdo de todos esses falsos monumentos; (...) mostraremos a
sem-razdo das idéias que se pretendeu dar por assentes e valedias”
(MIRANDA, Pontes de. Sistema de Ciéncia positiva do Direito,
1972, v. 2, p.58).

4.2 — Uma teoria do seu tempo?

Acusada de tentar passar ao largo das conjunturas politicas de sua
época (primeira metade do séc. XX), esquivando-se de uma contraposi¢do direta aos
regimes totalitarios europeus e, admitida pelo seu criador como um reflexo da
decadéncia capitalista liberal européia (v. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito,
1996, prefacio da 22 ed), a Teoria Pura do Direito sofreu pesadas criticas, sobretudo
apos a segunda Guerra Mundial, quando do ressurgimento do direito natural — invocado
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para fundamentar o “acerto de contas” de Nuremberg e a Declaragdo Universal dos
Diretos, da ONU — passando, a Teoria Kelseniana, por reelaborac6es. Tendo emigrado
para os Estados Unidos, ap0s ter sido expulso pelo regime do Terceiro Reich (v.
MIALLE, op. cit.,, p.299, nota de rodapé), e, ali, sob a influéncia do Common Law
norte-americano, o tedrico austriaco reelaborou a sua proposi¢do, imprimindo inovacdes
na sua segunda edicéo, em 1960, em cujo prefacio, admite:

Com efeito, (...) mostra a situa¢do cientifica e politica em que a
Teoria Pura do Direito, no periodo da Primeira Guerra Mundial e
dos abalos por ela provocados, apareceu, e 0 eco que ela entao
encontrou na literatura. Sob este aspecto, as coisa ndo se
modificaram muito apd6s a Segunda Guerra mundial e das
convulsoes politicas que dela redundaram” (KELSEN, Hans. Op.
cit., 1996, p.217.)

4.3 — Modelo Hipotético vs. caso concreto

Neste periodo observa-se que Kelsen procurou reafirmar as linhas
mestras do seu pensamento original através de uma analise no campo da aplicacdo
pratica de onde emergiam, através das criticas, as suas maiores contradi¢des. Como
conciliar o seu modelo hipotético com o caso concreto? Como justificar a validez
l6gico-formal da norma fundamental destituida de dependéncia com a conduta efetiva
dos homens, enfim. da sociedade, da natureza; manter a polaridade ser-dever ser,
quando na pratica observa-se a possibilidade da substituicdo das Constituicdes dos
estados, de monarquicas para republicanas, de democraticas para autocraticas,
alterando-se os seu contetdo, mas validadas por uma mesma Norma Fundamental?

Em 1922, bem antes da publicacdo do Reine Rechtslehere (1934),

Pontes de Miranda ante o surgimento do normativismo j4 alertava: .

"Na Ciéncia pura do Direito, desprezamos, por abstracao. tudo
gque ndo € o mais intenso e 0 mais préximo nas relacdes
sociais, de modo que tratamos o mecanismo social como
juridico. e assim separamos o0 que é ético. religioso. etc. Na
Ciéncia aplicada ndo podemos ter o mesmo procedimento. Nos
fenbmenos juridicos concretos (...) vemos provocacles pelas
diversas espécie de relagdes sociais (econdmicas, religiosas.
éticas, etc.). o que evidencia, nos dominios da Ciéncia
concreta, a necessidade do estudo qualitativo das relagdes
sociais, a que cumpre ora suprir, ora suscitar e constituir, ora
contrabalangar a norma do direito. No primeiro caso, o fato
religioso, o moral e os demais limitam-se com o juridico (...).
No segundo caso, e é. praticamente, 0 mais importante,
coincidem com o juridico” (MIRANDA, Pontes de. Op. cit,
1972, v.1, p.285).

Na tentativa de solucionar estes problemas Kelsen definiu algumas
reformulacbes na sua Tese. A primeira delas dizia respeito ao entendimento de norma
juridica que apresentava como vimos, na primeira fase, a estrutura loégica de um juizo
hipotético. Agora, fez-se a distincdo entre norma juridica e proposicdo juridica,
passando a horma a ter o conteldo de um imperativo, um mandamento, enquanto que a
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proposicao juridica continuava como condigdo de um juizo hipotético (v. NADER,1994,
p.204). Este artificio utilizado para humanizar a norma juridica trouxe um outro
questionamento: e a norma fundamental, a qual se remetem todas as outras, seria
também um mandamento? Qual o seu fundamento de validade?

4.4 - Compreensdes da estatica e da dindmica juridicas

Para atingir este fundamento de validade Kelsen distinguiu dois
diferentes tipos de sistemas normativos: um de tipo estatico outro de tipo dindmico. As
normas do tipo estatico ou proposicdes juridicas, mencionadas anteriormente, sdo
consideradas no campo do dever ser em razao do seu conteudo, sendo o seu fundamento
de validade e o seu conteudo de validade presumidos pela vigéncia das demais normas
entrelacadas, e o ordenamento como um todo validado pela Grande Norma. Como
exemplos de proposi¢Bes juridicas Kelsen exemplifica: "...as normas: ndo devemos
mentir, ndo devemos fraudar, (...) prestar falsos testemunhos, podem ser deduzidas de
uma norma que prescreve a veracidade" (KELSEN, Hans. 1996, p.217).

O caso do Ordenamento Dinamico sua validade s6 pode ser dada
através de uma norma fundamental pressuposta cujo conteido advém da razdo humana,
do costume (ou seja uma fonte da natureza); de um ato de vontade, da autoridade que a
estabelece. Tal norma fornece apenas o fundamento de validade e ndo "o contetdo de
validade das normas sobre elas fundadas” (KELSEN, Hans. 1996, p.218). A
determinacdo desse conteudo é, entdo, atribuida a autoridade a quem a norma
fundamental confere competéncia para estabelecer as normas positivas do sistema (v.
KELSEN, Hans. 1996, p.219).

4.5 - Legitimidade, vigéncia e eficacia

A partir desse ponto observa-se que a Teoria Pura comeca a
aproximar o conceito de validade (ou vigéncia) do de Poder afastando-o do principio da
Legitimidade, o qual determina ser a norma de uma ordem juridica valida até que a sua
validade cesse por um mecanismo contido nessa mesma ordem juridica. Tal principio
ndo admite, por exemplo, a validade de uma ordenamento oriundo de uma revolugéo ou
golpe de estado, onde temos, as vezes, a substituicdo de uma Constituicdo por outra.
Kelsen encontrou a seguinte solucéo para o principio da Legitimidade:

"Este principio, no entanto, sO é aplicavel a uma ordem
juridica estadual com uma limitagdo muito importante: no
caso de revolugcdo, ndo encontra aplicacdo alguma. Uma
revolugdo no sentido amplo da palavra, compreendendo
também o golpe de Estado, é toda modificacdo ilegitima da
Constituicdo, isto é, toda modificagdo da Constituicdo, ou a
sua substituicdo por uma outra, ndo operadas segundo as
determinacgdes da mesma Constitui¢do.(...) A solucéo proposta
pela Teoria Pura do Direito para o problema €: assim como a
norma 'de dever-ser. como sentido do ato de ser que a pde, se
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nédo identifica com este ato, as.fim a validade de dever-ser de
uma norma juridica se ndo identifica com a sua eficacia da
ordem do ser," a eficacia da ordem juridica como um todo e a
eficacia de uma norma juridica singular sdo - tal como o ato
que estabelece a norma - condi¢do da validade. Tal eficacia é
condicdo no sentido de que uma ordem juridica como um todo
e uma norma juridica singular j& ndo sdo consideradas como
validas quando cessam de ser eficazes. Mas também a eficacia
de uma ordem juridica ndo é. tampouco como o fato que a
estabelece, fundamento da validade. Fundamento da validade.
isto é, a resposta a questdo de saber por que devem as normas
desta ordem juridica ser observadas e aplicadas. é a norma
fundamental pressuposta segundo a qual devemos agir de
harmonia com wuma Constituicdo efetivamente posta,
globalmente eficaz. e. portanto, de harmonia com as normas
efetivamente postas de conformidade com esta Constituicdo e
globalmente eficazes. A fixacao positiva e a eficacia sdo pela
norma fundamental tornadas condicdo da validade. A eficacia
é-0 no sentido de que deve acrescer ao ato de fixagcdo para que
a ordem juridica como um todo. e bem assim a norma juridica
singular, ndo percam a sua validade. Uma condigdo néo pode
identificar-se com aqui/o que condiciona. "

Em outras palavras uma ordem juridica é valida quando suas
normas sdo eficazes de modo geral, quando séo seguidas, observadas e aplicadas.
Quando estas normas perdem a eficacia em funcdo de um golpe ou revolucdo, perde o
sistema a validade. J& a norma singular ndo perde simplesmente a sua validade por
perder a eficacia vez que aquela é dada pela legitimidade. Dessa forma Kelsen
diferenciou o fundamento do sistema estatico' daquele aplicado ao caso concreto cuja
conseqiiéncia mais direta foi a de que a relacdo entre vigéncia e eficacia corresponde
diretamente a relagdo entre Direito e Poder (v. REALE, Miguel. 1994, p.468).

6- O NORMATIVISMO JURIDICO E OS SISTEMAS TOTALITARIOS

Esta relacéo entre Direito e Poder deduzida da explicacdo da razéo
entre vigéncia e eficacia, consistiu num dos aspectos que provocou maiores criticas a
teoria Normativista estrita no campo da politica juridica, no entender de alguns criticos
sobretudo os do pensamento politico-juridico liberal ocidental: a sua identificacdo com
ideologias autoritarias. Teria sido a Teoria Pura um depositario de condi¢Bes conceituais
objetivando a admissdo dos direito nazi-facista e soviético, paralelamente ao direito
democratico liberal? Para Paulo Nader, essa relagdo néo é tio evidente, apesar de haver
uma implicacdo: "Embora ndo haja Indicativo neste sentido e a Teoria se apresente
eticamente neutra, € Indubitavel que se mostra permissiva ou um estuario do (..,)
liberal e do despotico. A sua falha radica na falta de exigéncias éticas, o que implica
na tolerancia para que se instalem, sob o palio da lei, regimes autoritarios”. Nas obras
de Machado Neto e Legaz y Lacambra essa possibilidade é cogitada de maneira menos
branda, considerando-se a teoria como reflexo da "racionalizagdo do poder” sendo um
reconhecimento l6gico da existéncia de ordens juridicas de contetddo politico adversos
ao conteudo liberal ou social democratico (v. DINIZ, Ma. Helena. 1995, p.105).

De fato, como ja pudemos observar, na segunda edi¢do da Teoria
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Pura do Direito, capitulo sobre a Dindmica Juridica,
Kelsen concede um tratamento tedrico a questdo de maneira explicita:

"Dum ponto de vista juridico, € indiferente que esta
modificacdo da situacao juridica seja produzida através de um
emprego da forca dirigida contra o governo legitimo ou pelos
proprios membros deste governo, através de um movimento de
massas populares ou de um pequeno grupo de individuo.f.
Decisivo ¢é o fato de a Constituicao vigente ser modificada ou
completamente substituta por uma nova Constituicdo atraves
de processos ndo previstos pela Constituicdo até ali vigente"
(KELSEN, Hans. 1996. p.233).

Observa-se que a referéncia a essa problematica € um aspecto
frequente na Teoria Pura do Direito, sobretudo na sua segunda elaboracdo, contudo
cabe salientar que trata-se mais de uma conseqiiéncia teorética do que propriamente um
principio motivador. Na realidade, como podemos ainda verificar no trecho a seguir, a
sua preocupacdo consiste em validar o seu modelo juridico do ordenamento suportado
na norma fundamental, aplicando-0 a um caso concreto extremo: "A significacdo da
norma fundamental toma-se especialmente clara quando uma Constituicdo ndo €
constitucionalmente modificada mas é revolucionariamente substitui da por uma outra,
qguando a existéncia isto €, a validade - de toda ordem juridica imediatamente assente
na Constituicao é posta em questio”

6 - CONCLUSAO

Trata-se a Teoria Pura do direito de um dos mais importantes
estudos epistemoldgicos da Ciéncia Juridica, no séc. XX, tendo sido o trabalho que
melhor representou e sistematizou a doutrina formalista na centdria, superando certas
concepcOes limitadas da jurisprudéncia anterior e cuja influéncia na Ciéncia Juridica
contemporanea € inconteste, sobretudo na formalizacdo da compreensdo dos
ordenamentos juridicos hierarquizados. Se de um lado a jurisprudéncia positivista se
ressente da auséncia do elemento ético, de outro se mostra garantida por um método
criterioso, seguro de avanco cientifico.

Quanto a relacdo entre 0 pensamento Kelseniano e o0s regimes
totalitarios, ndo se pode afirmar que tenha sido a justificacdo das ditaduras a motivagéo
primordial da formulagdo da Teoria Pura, tendo sido o préprio fundador da Escola de
Viena, uma vitima do Nazi-facismo antes mesmo da publicagcdo da segunda edicdo do
Reine Rechtslehere. No entanto pode se dizer que esta foi, no minimo, conveniente a
consolidacdo de alguns regimes autoritarios quando postulou que, para o caso concreto,
a norma fundamental fornece apenas o fundamento de validade e ndo o contetdo de
validade das normas sobre elas fundadas. N& é por coincidéncia a grande
fundamentacdo do direito soviético pelo Normativismo Juridico, bem como, no caso
brasileiro, a auto-legitimacdo do golpe de 1964, s6 para citar dois exemplos. Na
realidade, Hans Kelsen, na tentativa de validar o seu pensamento teorético como
universal, se viu obrigado, por for¢a dos questionamentos provocados pelo paradoxo
que criou, a estender o seu conceito de legitimidade também as chamadas
"Constituigdes (...) que foram historicamente as primeiras™ nas quais estavam Incluidas
as oriundas de revolugdes e golpes de estado. Seu modelo hipotético inicial foi, assim,
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destituido como explicacéo da realidade concreta, em funcéo da Influéncia do Commom
Law bem como do seu empenho em manter o conceito de norma fundamental
pressuposta como sustentaculo de sua tese de ordenamento juridico.

O problema fundamental da teoria kelseniana. € 0 mesmo de
qualquer outra dogmatica. Em lugar de propor uma explicagcdo unitaria e geral do
acontecer social, que contemple a totalidade dos casos concretos - desde fenémenos
juridicos, os mais primarios, até a fundamentagdo juridica de regimes politicos - o
cientista do direito deve saber que, em ciéncia, toda teoria tem o carater provisorio de
uma hipotese que, mesmo depois de comprovada na realidade podera ser ainda total ou
parcialmente relegada aos museus de histdria das doutrinas, pela descoberta de alguma
outra hipétese que melhor traduza a realidade que ambas pretendem explicar, conforme
0 proprio Mestre de Viena, teve a humildade de reconhecer, no prefacio da segunda
edicéo de sua obra:

"..uma teoria geral do Direito corre sempre o risco de ndo
abranger todos os fendmenos juridicos nos conceitos juridicos
fundamentais por ela definidos. Muitos destes conceitos podem
revelar-se demasiado estreitos, outros demasiado latos. Estou
plenamente consciente deste perigo ao fazer a presente tentativa
e, por isso, agradecerei sinceramente toda a critica que (...) me
seja feita. Também esta segunda edicdo (...) ndo pretende ser
considerada como um a apresentacdo de resultados definitivos,
mas como uma tentativa (...) de um desenvolvimento a realizar
através de complementacdes e outros aperfeicoamentos”.
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NORMAS TECNICAS

NORMAS PARA APRESENTACAO DE
ORIGINAIS!

1. A Revista Juridica IN VERBIS publica artigos e trabalhos referentes a area juridica.
Serdo aceitos originais preferencialmente ineditos, ndo implicando em remuneracdo, a
remessa ou publicacdo dos seus trabalhos.

2. Os trabalhos, obrigatoriamente redigidos em portugués, sob a forma de artigo, com
no maximo doze (12) laudas, deverdo ser entregues ao Conselho Editorial (vide
créditos), gravados em disquete 3 %2 polegadas, redigidos em editor de texto compativel
com Word for Windows, verséo 6.x ou superior.

3. Os trabalhos deverdo conter:

a) pagina de rosto, contendo:

- Titulo e subtitulo;

- Nome(s) do(s) autor(es);

- Filiacdo cientifica (instituicdo em que trabalha o autor, se houver);

- A Universidade e o periodo que cursa(m), caso o(s) autor(es) seja(m)

académico(s) de faculdade de Direito.

b) Texto propriamente dito com os seguintes cuidados:

b.1) Siglas e abreviacOes das Instituicdes, ao aparecerem pela primeira vez no trabalho,
serdo precedidas no nome por extenso e depois colocadas entre parénteses; na
repeticdo, usa-se apenas a sigla sem parénteses.

b.2) A citacdo bibliogréafica, se houver, deve seguir o seguinte exemplo: texto do artigo
.., -No sentido amplo, documento, no dizer de Canelutti, € tudo quanto representa um
fato. (TOURINHO FILHO, 1994, p. 49);

b.3) Quando ndo ultrapassarem trés linhas, as citacdes poderdo ser inseridas no proprio
paréagrafo; caso contrario deverdo ser destacadas, observando-se os recuos das margens
esquerda e direita.

b.4) Notas de Rodapé poderao ser incluidas, numeradas seguidamente e langadas ao pé
da pagina em que estiver o respectivo sinal de chamada®. A nota de rodapé deve ser
separada do texto por uma linha, que se inicia na margem esquerda (2 ou 3 cm de
extensdo). Devem apresentar corpo e entrelinhas menores do que os utilizados no texto
do artigo.

c) A referéncia na integra constara nas -Referéncias Bibliogréaficas., no final do artigo,
seguindo as orientagdes abaixo:

c.1) As referéncias bibliogréaficas relacionadas no final do artigo serdo ordenadas
alfabeticamente pelo sobrenome do(s) autor(es), conforme NBR 6023 - ABNT, que em
resumo, descreve a ordem dos elementos que a referéncia deve conter:

Publicacao avulsa (livro, folheto, tese e afins) - sobrenome do autor, prenomes, titulo
da obra, local, editor, data, nimero ou indicacdo de paginas.

! As normas adotadas pela In Verbis tiveram por base as orientacdes editoriais da
Revista do Curso de Direito, coordenada pelo Professor Walter Nunes da Silva
Junior. Devem ser seguidas também as normas técnicas determinadas pela ABNT.

2 A nota de rodapé tem como objetivo aprofundar. esclarecer o assunto do texto;
realizar remissdes Internas (ex. li confira cap.2. p. 15 desta obra Jt). ampliar uma
afirmacao do lexto, etc.
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Publicacdo de periodico - sobrenome do autor, prenome, titulo do artigo, nome do
periddico, Indicacdo do volume, nimero, paginas inicial e final, data da edicao.
Ressaltamos, contudo, que para cada tipo de fonte hd normas especificas, que devem ser
consultadas em caso de duvida

4. Os trabalhos para a sexta edicdo da Rev. Jurid. In Verbis deverdo ser entregues a
Comissao Editorial até o trigésimo dia do préximo semestre letivo.

5. exaurido o prazo anterior, 0s trabalhos serdo entregues aos professores para avaliagcdo
e definicdo do atingimento ou ndo do nivel cientifico-juridico necessario a sua
publicacéo.

6. A entrega dos trabalhos aos professores se dard em carater impreterivel para que 0s
mesmos verifiquem a plausibilidade ou ndo de sua publicacdo e ndo para que 0S
mesmos sugiram mudancas, pelo que, desde logo, aconselha-se que os alunos procurem
um profissional de direito orientador, a fim de uma melhor sistematizagdo dos trabalhos.
6. Os trabalhos a serem publicados obedecerdo, no sentido de prioridade, a seguinte
ordem:

I11) Alunos da UFRN;

2°) Alunos de outras universidades ou faculdades; 311)

Graduados em direito.

7. Tendo em vista 0 espaco maximo a ser observado para impressdo, caberd a
Comissdo Editorial a decisdo final acerca da publicacdo ou ndo dos trabalhos,
observando-se 0s seguintes critérios:

a) atendimento a filosofia proposta pela IN VERBIS, de divulgacdo de temas
juridicos, de preferéncia inéditos;

b) atualidade dos temas.

8. As decisdes sobre os trabalhos a serem publicados do, necessariamente, tomadas
em conjunto pelos membros do Conselho Editorial.

9. Os dados e conceitos emitidos nos trabalhos bem como a exatiddo das referéncias
bibliogréaficas do de responsabilidade exclusiva dos autores.
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