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A Revista Juridica da FA7 materializa a produgao cientifica de
professores e alunos da institui¢do e de eminentes juristas do Ceara

e de outros estados do Brasil.

Desde a sua cria¢do, o Curso de Direito da FA7 vem se
afirmando como um ambiente propicio a emana¢ao do pensamento
juridico, criando possibilidades para uma reflexdo permanente do
Direito, mediante palestras, grupos de estudo, encontros de iniciagdo
a pesquisa, encontros de iniciagdo a docéncia, seminarios, jornadas
e discussoes em sala de aula, tudo isso direcionado para a producdo

de conhecimento juridico.

Neste contexto e com o objetivo de difundir este conheci-
mento foi que nasceu a Revista do Curso de Direito da FA7, que
ora se entrega a comunidade juridica, almejando esta contribuindo,

desta forma, para o desenvolvimento da Ciéncia do Direito.
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EEINTRODUCAO

Juristas de todas as épocas muito discutiram sobre o que seriam os bens
deixados pelo defunto sem herdeiros necessarios e ainda ndo incorporados
ao patrimonio dos herdeiros voluntarios. Por outras palavras, qual seriaa
natureza juridica desses bens que, jazendo, ficavam fora de patrimonio
individual? Na antiguidade classica, o Direito Romano, ao longo de sua
evolucdo, dera muitas e diferentes respostas, nenhuma, porém, plenamente
satisfatoria. No comego da Idade Média, mantinha-se a resposta do Direito
Romano justinianeu. Somente a partir do século XIII ¢ que o direito
consuetudinario francés, apoiado no direito germanico, estabeleceu que a
posse e o dominio dos bens hereditarios se transmitiam, de imediato, do
defunto para os seus herdeiros, quaisquer que fossem eles. Era o droit de
saisine , que vai ser recepcionado, depois, pelos codigos civis modernos.
Algumas duvidas, incertezas e problemas desapareceram, mas nao todos.
A heranca jacente vai mudar de conceito, mas permanecera. Os bens
hereditarios nao mais vao ser tidos como res nullius, ou res sine domino,
ou como universitates rerum, com personalidade juridica autonoma.
Mas o direito sucessorio continua sendo um jus universum, e a hereditas,
uma res universalis, que reune ativo e passivo, € tem para gerencia-la,
enquanto jacente, a figura do curador e o herdeiro, a seu turno, nao pode
suceder em bens singulares. Dividimos o nticleo de nosso trabalho em 3
partes. Na primeira, estudaremos a heranca jacente no Direito Romano,
em todos os periodos de sua evolugdo. Na segunda, mostraremos as
mudangas basicas ocorridas em decorréncia do droit de saisine. Por tltimo,
jano direito moderno, cuidaremos da recepcao da herancga jacente pelo
direito brasileiro.
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Sempre que possivel, procuramos identificar os posicionamentos, recorrendo
as fontes e ndo apenas confrontando argumentos e teorias. Alargar a pesquisa
para o direito comparado, como gostariamos, seria tarefa para além dos
limites desta comunicacao e a que, por certo, nos faltariam engenho e arte.

WA DESENVOLVIMENTO

Como anunciado, vamos estudar a natureza juridica da heranca jacente
comec¢ando com o Direito Romano. Em seguida, apontaremos a mudancga
de rumo que, ainda na Idade Média, tomou o direito sucessorio, até
chegarmos a contemplar a institui¢ao tal qual se encontra na codificagao civil
brasileira de hoje.

2.1. DIrREITO ROMANO

Herdeiro era o sucessor do falecido. Havia, em Direito Romano, trés
tipos de herdeiros, todos definidos, com muita precisao, por Justiniano:
o herdeiro necessario, o herdeiro seu e necessario e o herdeiro estranho
ou voluntario. ' O herdeiro necessario era o escravo, que, instituido por
testamento, tornava-se livre e herdeiro logo apds a morte do testador,
espontaneamente ou no. >

Herdeiros seus e necessarios eram os descendentes do falecido (filho,
neto, mulher in manu), que viveram sob seu patrio poder.> Eram
herdeiros seus porque pertenceram a mesma familia, a mesma casa
(domus) do de cujus, foram, por assim dizer, co-proprietarios do mesmo
oriundo patrimonio. Eram necessarios porque, em regra, nao podiam
declinar da heranga, oriunda seja de sucessao testamentaria, seja de
sucessao ab intestato.

Institutas, 2,19, pr.: Heredes autem aut necessarii discuntur aut sui et necessarii aut
extranei.

Institutas, 2,19, 1: Necessarius heres est servus, heres institutus ideo sic appellatus,
quia sive velit, sive nolit omnimodo, post mortem testatoris protinus liber et
necessarius heres fit. Vide também Gaio, Institutas, 2, 153 e Codigo, 6.27.

Institutas, 2,19,2: Sui et necessarii heredes sunt, vel uti filius, filia, nepos, neptisque
ex filio, et deinceps ceteri liberi, qui modo in potestate morientis fuerint. Vide também
Digesto, 28, 2,11, Paulo

Institutas, 2,19,3: Céteri qui testatoris juri subjecti non sunt, extranei heredes appellantur.
Vide também Institutas de Gaio, 2,161 e Cddigo Civil Brasileiro (CCB), art. 1789.



Herdeiros estranhos eram os demais, familiares ou ndo, que nao estiveram
sob o poder do pater-familias testador. * chamavam-se também
voluntarios porque, para assumir a nova qualificagdo, precisavam
manifestar a adesao de sua vontade. > Na concepg¢ao dos romanos, a
heranca jazia ou estava estendida, relativamente aos herdeiros estranhos
ou voluntarios, pois, com relacao aos herdeiros necessarios nao havia
solugdo de continuidade entre a morte do de cujus, a delagdo ou
abertura da sucessao e a aquisi¢ao ou adi¢ao dos bens hereditarios pelos
herdeiros. Segundo Bonfante, esses herdeiros “acquistano ipso jure la
qualita di eredi e in conseguenza il patrimonio, anche senza loro saputa e
contro la loro volunta.” ® Assim explica, com muita propriedade ¢ clareza,
César Rascon Garcia: ““ Cuando la aceptacion de la herencia era voluntéria,
es decir, siel heres non era necessarius, desde el momento de la delacion
hasta el de la aceptacion, la herencia estaba yacente (hereditas jacens),
constituyendo un patrimonio cuyo titular se encontraba transitoriamente
indeterminado, que podia sofrer incrementos o mermas” ’ A delacdo
(delatio) era o chamamento que se fazia com a abertura da sucessao —
seja testamentaria ou legitima—decorrente do falecimento do hereditando.
A adicdo (aditio) era a manifestacdo, simples ou solene, por parte do
herdeiro, de que aceitava a heranga. Esta era jacente durante o intervalo
entre a delatio e a aditio. ® Mas, nesse intervalo de tempo, a quem
pertenciam os bens que integravam a heranca? Os bens hereditarios
representavam a pessoa do defunto ou a pessoa dos herdeiros? Eram res
nullius ou formavam uma pessoa juridica autbnoma, como as fundagdes?
Diferentes respostas foram dadas em diferentes momentos. Vamos
considera-las, cada uma de per si.

Institutas, 2,19,5. Vide também D., 28,7,12, Hermogeniano.

Bonfante, Pietro, Istituzioni di Diritto Romano, xa. ed., Giappichelli, 1951, p. 557.
Garcia, César Rascon — Manual de Derecho Romano, 2°. ed., Tecnos, 1996, p. 235. E o
que Arangio-Ruiz também destaca: “Dell eredita non ancora adita dall’erede voluntari
si dice que jace (onde I’espressione non classica hereditas jacens). Istituzioni di
Diritto Romano, 14* .ed., Eugenio Jovene, 1991, p. 558

D., 50, 16, 151. Terencio Clemente: Delata hereditas intelligitur quam quis possit
adeundo consequi. Entende-se como aberta a sucessdo, quando alguém pode fazer a
adicdo da heranca.
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2.1.1. Epoca pré-clasica

Os juristas dessa época, mais preocupados com as solugdes casuisticas
do que com as generalizagdes toricas, costumavam dizer que os bens da
heranga jacente eram res nullius ou res sine domino, coisas de ninguém
ou coisas sem dono, como, v. g., um animal selvagem. ? Essas coisas
existem, mas nao pertencem mais ao antigo dono, porque ja morreu,
nem aos seus futuros donos, ou porque sao desconhecidos ou porque
ndo aceitam a condi¢@o de herdeiros. As obrigagdes do de cujus, que
fossem ambulatorias, perduravam, sem, porém, sujeito passivo, assim
como o escravo, que fizesse parte da heranga jacente, mantinha seu
status de servus, embora estivesse, momentancamente, sem dominus.
Dois problemas, dentre outros, podem resultar dessa concepgao. A
heranga jacente poderia ser dilapidada ou desaparecer, pois, pela
ocupagao (occupatio), quem se apodera de uma res nullius torna-se
dela proprietario. Por falta de dono, a res nullius nao podia ser objeto
de furto nem podia ser protegida pela actio furti. '°

2.1.2. Epoca classica

Com o objetivo de equacionar os problemas apontados e proteger a
heranca jacente, em favor do herdeiro, varias solugdes comecam a ser
articuladas.

2.1.2.1 Representacdo da pessoa do defunto e do herdeiro
Por uma ficgao juridica, a heranga jacente, para nao continuar sendo uma
res nullius ou um patrimonium sine domino, passara a representar a

’ Jurisconsultos classicos, em muitos fragmentos, registraram esse posicionamento,
que, segundo Iglesias, eles ndo conseguiram superar. Iglesias, Juan, Derecho Romano
2* .ed., vol. II, Ariel, 1953, p. 283. Gaio, v.g., em D. 1, 8, 1, pr., diz que “res
hereditariae,antequam aliquis heres existat, nullius in bonis sunt”. E Ulpiano refere-
se a um “successorium edictum idcirco propositum est ne bona hereditaria vacua se
domino diutius jacerent. D.38,9,1, pr. Vide, ainda, de Ulpiano, D. 15,1,3, pr.; 38,9,1, pr.

1,43,23,13,5.

Paulo diz que ndo se da furto de coisas hereditarias, como também de coisas sem
dono ... rei hereditariae furtum non fit, sicut nec ejus quae sine domino est... Digesto,
47,19,6.



pessoa do defunto ou do seu herdeiro. Assim, o acervo hereditario, como
seu representante, prolongava a figura do seu titular anterior ' ou antecipava
atitularidade do herdeiro futuro, '* dando continuidade, como diz Iglesias,
entre la posicion del difunto y la del heredero."

2.1.2.2. Crimen expilatae hereditatis

Adriano (117-138) revogou o usucapio pro herede, instituto da época
anterior, segundo o qual um terceiro, possuidor, mesmo de ma fé, apenas
porum ano, de heranga nio adida, tornava-se herdeiro. E Marco Aurélio
(161 —180) instituiu o crimen expilatae hereditatis' para punir quem,
sem ser herdeiro, se apoderasse de heranca jacente. A esta altura, a
hereditas jacens ndo ¢ mais uma res nullius, absolutamente sine
domino. E antes um a res extra patrimonium, da qual existe um
dominus virtual, o herdeiro."

2.1.2.3. Recurso a Lex Aquilia

Coube ao herdeiro, hereditate jacente, para ressacir-se de prejuizos a
sua futura herancga, recorrer a Lex Aquilia. Fragmento de Ulpiano,
apoiado em Celso, reporta-se ao exemplo do escravo assassinado,
pertencente ao acervo hereditario.'® Noutro fragmento, fundamentado
em Viviano e Labedo, Ulpiano reconhece legitimidade processual ao
futuro herdeiro para recorrer aos interditos restitutorios cabiveis, em favor
dos bens hereditarios."”

! Institutas, 2,14,2: Nondum enim adita hereditas personae vocem sustinet non heredis
Sfuturi, sed defuncti ... Vide também Digesto, 41, 1, 33, 2, Juliano e 41, 1, 34, Ulpiano:
Hereditas enim non heredis personam sed defuncti sustinet, ut multis argumentis juris

, civilis comprobatum est.

D.,46,2,24, Pomponio: “ ... hic enim morte promissoris non extinguitur stipulatio, sed
transit ad heredem cujus personam interim hereditas sustinet. Vide ainda Paulo, em

s Digesto, 3,5,21,1 e Hermogeniano, D., 41,1,61, pr..

~ Iglesias, Juan, cit., p. 283.

' Digesto.,47,19,1, Marciano e Codigo, 9,32

'3 Schulz observa que as res integrantes da heranga jacente eram “res extra dominium 'y non
meras cosas in dominio sin duefio”. Schulz, Fritz, Derecho Romano Clasico (Classical
Roman Law), Bosch, 1960, pp. 279-280.

16 Digesto, 9,2,13,2, Ulpiano: Si servus hereditarius occidatur, quaeritur, quis Aquilia agat,
quum dominus nullus sit hujus servi, et ait Celsus, legem dominio damna salva esse
voluisse; dominus ergo hereditas habebitur, quare adita hereditate heres poterit experiri.

'7 Digesto, 43,24,13,5, Ulpiano
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2.1.2.4. A figura do curador

Para responder pela heranca jacente, mesmo antes de ser considerada
pessoa juridica, o pretor podia nomear um curador, responsavel por
aquela universitas rerum, ainda nao incorporada ao patriménio dos
herdeiros.'

2.1.3. Epoca pos-clasica

A tendéncia a generalizagdo levou a concepgao da heranga jacente, como
pessoa juridica ou sujeito de direito abstrato, como ja, por ficcao, era
reconhecida a personalidade juridica da corporacdo (universitas
personarum) ¢ da fundacdo (universitas rerum)."” Por varias razdes,
essa concepgao a que chegou a jurisprudentia romana, em sua fase final,
nao foi bem vista pelos romanistas. Iglesias, por exemplo, afirma que ela
“no es afortunada ... Si se considera la herencia como persona juridica,
sera menester entender —y tal no cabe — que el heredero no sucede, de
modo directo e inmediato, al causante, sino que recibe por intermédio de
la entidad hereditaria autonoma.”

Embora se reconhegam procedentes as reservas feitas a teoria justinianeia,
for¢oso ¢ reconhecer também a existéncia, na heranga jacente, de alguns
pressupostos da pessoa juridica, do tipo universitas rerum. O conjunto
dos bens hereditarios, formando um todo (res universalis), distinto de
suas partes, podendo sofrer acréscimos e diminuigdes, seria um deles.

'8 Digesto, 42, 4,8, Ulpiano: Si diu incertum sit, heres extiturus, nec ne sit, causa cogniti
permitti oportebit, bona rei servandae causa possideri; et si ita res urgeat vel conditio
bonorum, etiam hoc erit concedendum, ut curator constituatur.

' O fragmento de Florentino (D., 30,116,3) ainda alude a pessoa do defunto, representada
pela heranca — hereditas personae defuncti, qui eam reliquit, vice fungitur ¢ o de
Paulo refere-se a pessoa indeterminadamente: ... hereditatem in quibusdam vice
personae fungi receptum est... Mas, outro fragmento de Florentino, tido como
interpolado, ao atribuir personalidade a heranca jacente, ¢ de uma clareza meridiana:
“hereditas personae vice fungitur, sicut municipium, et decuria et societas”. D.,
46,1,22.

20 Iglesias, Juan, cit., 285. Fritz Schulz refere-se com menoscabo a “esta absurda idea
(que) lleno los textos clasicos, valiéndose para ello de las consabidas interpolaciones”.
Schulz, Fritz, cit., p. 281. Biondo Biondi conclui que “la costruzione justinianea una
costruzione assai infelice, ripudiata concordemente della doctrina”. Biondi, Biondo,
Istituzioni di Diritto Romano, 4*. Ed., Giuffre, 1972, p. 642. Fazendo coro com os
romanistas estrangeiros, Moreira Alves considera inconsistente a concepcao do Direito
romano pos-classico. Moreira Alves, José Carlos, Direito Romano, vol. II, 3a. ed., Rio
de Janeiro, Forense, 1980, p. 508



2.2.

Outro pressuposto seria o fim ou destinagdo desses bens, ou sua
incorporagdo ao patrimoénio dos herdeiros voluntarios, logo que
identificados e manifestada sua aceitagdo. Para que a heranga alcance
sua destinacdo, necessario se faz protegé-la. Destituida de capacidade
de fato, como toda pessoa juridica, a heranca jacente seria representada
pelo seu curador, em beneficio de todos os interessados em sua
conservacdo. O tempo de atuacdo do curador podia ser muito pouco,
ndo importa, pois em outras circunstancias, sua representacao também
era por demais efémera.

DirEITO MEDIEVAL

Perdurou, por quase toda a Idade Média, a concep¢do da heranca
jacente do direito romano pos-cléssico, até o surgimento do droit de
saisine, oriundo do direito consuetudindrio francés e do direito germanico.

2.2.1. Pessoa Juridica autbnoma

O prestigio da compilagao de Justiniano, a época, era tdo grande, que
sua concepgao de heranga jacente, como pessoa juridica, permaneceu
intocavel por varios séculos. Autores acham, como Kaser, que os
Juristas classicos e até os pos-classicos “non intentaran una construccion
dogmatica de la herencia yacente”. E quando dizem que a heranga
ocupa o lugar da pessoa (hereditas vice personae fungitur)” tales
afirmaciones no son, en realidad, outra cosa que simples intentos para
llegar a una concepccion general. ““ E conclui que s6 no direito medieval
ou commune € que *“ la herencia yacente es concebida como sujeto de
derecho independente (persona juridica).” *'

Ao que parece, Iglesias segue a mesma linha de argumentagao, quando
afirma que a concepgao justinianéia ndo pode ser considerada a preferida
nem mesmo pelos compiladores do Corpus Juris Civilis.?

2.2.2. Droit de Saisine

Coube aum costume de Paris, também em vigor na Alemanha, conhecido
como droit de saisine”, romper uma tradi¢ao ja multissecular de atribuir
a heranga jacente personalidade juridica. Era o direito consuetudinario
local sobrepondo-se ao jus commune, em uso nas comunidades, em

21 Kaser, Max — Derecho Romano Privado, tradugdo da 5* . edi¢do alema de José Santa
Cruz Teijeiro, Réus, 1982, p. 329
22 Iglesias, Juan, cit., p.285
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geral. Segundo esse direito, os herdeiros, mesmo os desconhecidos,
entravam na posse e propriedade da heranga imediatamente ap6s a morte
do de cujus, assim como os bens do servo morto passavam de imediato
aos seus herdeiros.”® O momento da abertura da sucessio era 0 mesmo
da aquisi¢do da herancga pelos herdeiros. O intervalo, na sucessao dos
herdeiros voluntarios, entre a delatio (o chamamento) e a aditio (a
aceitagao) também desapareceu, sem que, em momento algum, a heranca
ficasse sem titular, sendo dispensavel o recurso a ficgao da pessoa juridica.
Para o instituto em tela, encerrava-se, aqui, a tradi¢do do Direito Romano.

2.3. Direito Moderno
Os codigos modernos, desde o Codigo Francés, de 1804, abandonaram
a concepcao romana justinianéia de heranga jacente como pessoa juridica
(universitas rerum)** e recepcionaram o direito consuetudinario
germano-gaulés do droit de saisine. >

2.4. Direito Brasileiro
Vamos estudar a natureza juridica da heranga jacente no direito brasileiro,
ao longo de duas fases. A primeira, anterior a codificacdo, vai da
independéncia do Brasil at¢ 1916, data da promulgacao do nosso primeiro
codigo civil; e a segunda, que se coloca no intermezzo entre os dois
codigos, ou seja, de 1916 a 2002.

2.4.1. Ordenacgées Filipinas

Até o Alvara de 9 de novembro de 1754, o direito luso das Ordenagoes
Filipinas mantinha a sistematica romana da personificagao da heranca
jacente, posicao ainda defendida no Brasil por juristas de renome, como

¥ Apraxe, cuja formula dizia — le serf mort saisit le vif — constava de Aviso do Parlamento
de Paris. Pereira, Caio Mario da Silva, Institui¢des de Direito Civil, VII, Direito das
Sucessoes, 12 ed., Forense, 1998, p. 13

2* Nel diritto moderno I’adizione ¢ sparita e i beni del defunto passano immediatamente
nell ‘erede chiamato”, Bonfante, Pietro, cit., Clovis Bevilaqua observa também que
“o direito moderno dispensa essa fic¢do ( da pessoa juridica), que se ndo ajusta com
a concepgao da transmissao imediata da herangdo aos que a ela tiverem direito”.
Bevilaqua, Clovis, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, VI, Francisco Alves,
1958, p.31.

23 O Cbdigo de Napoledo diz, em seu art. 724, “que os herdeiros legitimos, naturais € o
cOnjuge sobrevivente “sont saisit de plein droit des biens, droits et actives du defunt...”
No art. 218, estabelece que a sucessao se abre com a morte natural e pela morte civil”,
e, no 777, que o efeito da aceitagdo remonta ao dia da abertura da sucessao”. Cf. Code
Civil, Dalloz, 2000, pp. 598,559 ¢ 614.



Teixeira de Freitas e Lacerda de Almeida.?® Outros, porém, contra ela se
manifestavam, apoiados no “droit de saisine”, ja referido.”” O Alvara
acima citado que, estabelecia que, aberta a sucessao, a propriedade e a
posse civil da heranga passavam de imediato aos herdeiros, representa,
segundo Caio Mario, marco importantissimo na evolugao do nosso direito
sucessorio. %

2.4.2. Codigo Civil de 1916

Lein®3.071, de 1°-1-1916. O Cdédigo reservou apenas dois artigos
para a heranga jacente, os artigos 1591 e 1592. no 1591, alinha as
hipdteses em que ocorre a heranga jacente, na sucessao legitima ou ab
intestato:

“Nao havendo testamento, a heranca ¢ jacente, e ficard sob a guarda,
conservacao ¢ administra¢ao de um curador:

I. seo falecido ndo deixar conjuge, nem herdeiros, descendente ou
ascendente, notoriamente conhecido;

II. se os herdeiros, descendentes ou ascendentes, renunciarem a
heranca, e ndo houver conjuge, ou colateral sucessivel, notoriamente
conhecido”? No art. 1592, relaciona as hipoteses em que a heranga
também ficard jazendo:

“Havendo testamento, observar-se-a o disposto no artigo antecedente:

I.  seo falecido ndo deixar conjuge, nem herdeiros descendentes ou
ascendentes;

II.  se o herdeiro nomeado nao existir ou nao aceitar a heranga;

III. se, em qualquer dos casos previstos nos dois nimeros
antecedentes, ndo houver colateral sucessivel, notoriamente
conhecido

IV. se, verificar algumas das hipoteses dos trés nimeros anteriores,
nao houver testamenteiro nomeado, 0 nomeado nao existir, ou nao

26 Pereira, Caio Mario da Silva, cit., I, p. 201 e VI, pp. 12-14

" Vide Ordenagdes, livro 3, titulo 80, § 1°. Segundo Carvalho Santos, ““ 0 mesmo conceito
de jacente atribuia também a Ord., livr. 3, tit. 80, § 1°, & heranca enquanto ndo era
adiada (sic), determinando positivamente: jazendo a heranga por partir entre eles. No
direito hodierno, ja ndo sdo aceitaveis essas ficgdes”. Carvalho Santos, J.M. de —
Repertorio Enciclopédico do Direito Brasileiro, XXIV, Borsoi, s/d,p. 354.

28 Pereira, Caio Mario da Silva, cit., VI, p. 13.

** Brasil, Codigo Civil Comparado, Saraiva, 2002, p. 244
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aceitar a testamentaria.>® Ao comentar o conceito do instituto como
acolhido pelo Cédigo, de cujo projeto foi autor, Bevilaqua observa
que heranca jacente ¢ aquela cujos herdeiros ainda nao sdo
conhecidos. Difere a jacéncia no direito patrio € no romano, porque
neste, a heranca jacente ainda nao foi adida, mas espera-se que o
seja ... Em direito patrio, o herdeiro, ainda que desconhecido, adquire
a propriedade e a posse dos bens da heranga, desde a abertura da
sucessao. Além disso, a heranca jacente era considerada pessoa
juridica”?! o que seria, entdo, a heranga jacente? Para Caio Mario,
“no (direito) moderno, a doutrina ¢ pacifica no sentido de ndo lhe
reconhecer personalidade juridica, Acrescentamos com Brinz e
Zittelmann” que ela nio representa o defunto nem os herdeiros. E
uma universilidade, sem qualidade para agir, adquirir direitos e
contrair obrigagdes”. ** Para Orlando Gomes, “‘um patriménio que
alei mantém unido, sob administracao alheia, provisoriamente, para
conservar a continuidade das relagdes. Um patriménio sem dono
atual, representado por um curador”.>* Segundo Silvio Rodrigues,
“trata-se apenas de massa de bens despersonalizada, que ndo

convém deixar ao abandono”.**

2.4.3. Codigo Civil de 2002

Lein®10.406, de 10-1-2002. O novo Coédigo Civil reuniu num s6
artigo o que dispunham os dois artigos do cddigo anterior. Artigo
1819: “falecendo alguém sem deixar testamento nem herdeiro legitimo
notoriamente conhecido, os bens da heranca, depois de arrecadados,
ficardo sob a guarda e administracdo de um curador, até a sua
vacancia”.*®> A novaredagao ganhou, por certo, em concisao, clareza
e precisdo, daquela do diploma de 1916. Ao que parece, teria sido
ela inspirada no projeto original de Clovis Bevilaqua.*®

30 Idem, ibidem, p. 244

1 Bevilaqua, Clovis, cit., 31.

32 Pereira, Caio Mario da Silva, cit., VI, p. 38.

3* Gomes, Orlando — Sucessdes, 7* . ed., Forense, 1998, p. 72

3% Rodrigues, Silvio—Direito Civil, VII, Direito das Sucessdes, Saraiva, 2002, p. 82.

3 Brasil — Novo Cddigo Civil. Exposigdo de Motivos € Texto sancionado, Senado
Federal, 2003, p. 314.

3¢ Eis como foi redigido o artigo 1759 do projeto Bevilaqua: “ Sempre que os herdeiros
legitimos ou instituidos ndo forem conhecidos ou se acharem ausentes, o juiz
competente procedera a arrecadagdo e inventario dos bens da heranga, e ndo havendo
funciondrios que a isso incumba, nomeara quem os administre, até que sejam entregues
aos seus donos ou que sejam declarados vacantes”. Cf. Rodrigues, Silvio, cit., p. 82.



O novo diploma legal nada acrescentou, relativamente a matéria em
apreco, ao que ja dispunha o anterior. O conceito de heranga jacente
permaneceu 0 mesmo, como sdo as mesmas as hipoteses de sua
incidéncia. Quanto a sua natureza juridica, a heranga jacente continua
destituida de personalidade, por lhe faltarem varios pressupostos, como
previsdo legal, objetivo com duragao certa e estabilidade dos bens.
Para Silvio Venosa, “como existe um administrador na heranga jacente,
na pessoa do curador ... a exemplo de outras entidades que nao sao
juridicas, como a massa falida, o condominio em unidades autonomas,
a heranca jacente deve ser classificada como uma entidade com
personalidade andmala”.*” Segundo Zeno Veloso, trata-se de massa
patrimonial despersonalizada, podendo atuar em juizo como autora ou
ré, representada pelo curador (CPC, art. 12, IV), possuindo, na linguagem
dos processualistas, personalidade judiciaria”.*®

B CoNCLUSOES

3.1. Para os romanos, a heranga ou o conjunto de bens, direitos e deveres,
deixados pelo falecido para os seus herdeiros, sempre foi considerada
uma res universalis e indivisivel. Se, com a morte do hereditando,
existem herdeiros necessarios, ndo havia problemas coma sucessao,
pois eles adquiriam, de imediato, a posse e a propriedade da heranca.

3.2.Se, porém, s6 houvesse herdeiros estranhos ou voluntarios, o seu
consentimento para assumir o novo papel era conditio sine qua
non para a adi¢ao, ou seja, a incorporagao dos bens hereditarios ao
seu patrimonio. Abria-se, entdo, um intervalo entre o chamamento a
sucessao e a adi¢ao da herancga, durante o qual, diziam os textos,
hereditas jacet, a heranga ficava jazendo, estendida, sem dominus,
actualiter, pois o anterior ndo era mais, e o futuro ainda nao era.
Nessa situagdo, a heranga seria uma res nullius, e, como tal, podia
facilmente, reduzir-se e até extinguir-se, acarretando prejuizos os mais
diversos.

7 Venosa, Silvio de Salvo — Direito Civil — Direito das Sucessdes, 3% ed., Atlas, 2003, p.
62. Esta ¢ também a posic¢do doutrinaria de Washington de Barros Monteiro, Maria
Helena Diniz e Giselda Hironaka. Vide Hironaka, Giselda, in Azevedo, Antonio
Junqueira(coord.), Comentarios ao Codigo Civil, v. 20, Saraiva, 2003, p. 170.

38 Veloso, Zeno, in Filza, Ricardo (coord.) Novo Codigo Civil comentado, 2°. ed., Saraiva,
2004, p. 1692.
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3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

O direito precisava proteger a heranca, em favor dos herdeiros e
credores e a forma mais simples e pratica encontrada pelos jurisconsultos
foi a da pessoa ficticia, de atribuir-se personalidade aos bens hereditarios,
como ja tinham personalidade os bens que constituiam as fundagdes
(universitates rerum).

A forma do direito romano de garantir a prote¢do da heranca jacente
continuou sendo adotada pelo jus commune medieval até que, pelo
século XIII, o direito consuetudindrio franco-germanico apelou para
outra fic¢do, a de que todo herdeiro, conhecido ou nao, imediatamente
se apoderava da herang¢a, quando da morte do de cujus. Na pratica
,com o desaparecimento do intervalo entre a abertura da sucessdo e a
adicao da heranca, desapareceu também a jacéncia. Era o advento
do chamado droit de saisine.

Com o Alvara de 1754, confirmado pelo Assento de 1786, o direito
sucessorio luso-brasileiro passou a adotar também do principio da
saisine. Assim € que o primeiro Codigo civil brasileiro, estabeleceu
que, “aberta a sucessao, o dominio e a posse da heranga transmitem-
se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios” (art. 1572),
e, com relacdo a heranga jacente, que ela “ficara sob a guarda,
conservagao e administracao de um curador”. (art. 1591).

O novo codigo, de 2002, ndo trouxe nenhuma novidade ao instituto,
embora tenha melhorado o texto legal, em clareza e precisao. A heranga
jacente continua sendo um universo de bens, direitos e obrigacdes,
autonomo e indivisivel, sem personalidade juridica, gerenciado pelo
curador, aguardando ser incorporado ao patriménio dos herdeiros,
ou, na falta destes, ao patrimonio publico.
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1 MONTEIRO, Ant6nio Lopes. Crimes hediondos. P, 11.






IR B CoNSIDERACOES INICIAIS

Foi a Constituigao de 1988 que, pela primeira vez, em seu art. 5°, XLIII,
tratou dos crimes hediondos. Mas, como fez com outros temas polémicos,
deixou sua defini¢ao para a lei ordinaria.

Deparamos-nos, entdo, com a questdo de definir o que sdo os crimes
hediondos. Na visao leiga, popular, hediondo ¢ aquilo que causa horror,
indignacao as pessoas. Nas palavras de Antonio Lopes Monteiro, crime
hediondo ocorreria quando a

“conduta delituosa estivesse revestida
de excepcional gravidade, seja na
execucdo, quando o agente revela
total desprezo pela vitima, insensivel
ao sofrimento fisico ou moral aque a
submete, seja quanto a natureza do
bem juridico ofendido, seja ainda pela

99 1

especial condi¢do das vitimas™ ' .

Legalmente, um crime ¢ hediondo quando a lei assim o define, isto &,
hediondos sdo os delitos enumerados taxativamente pela Lei 8.072/90.
Mister destacar a insuficiéncia desse critério, dando azo a distorgdes injustas
a partir da sele¢do feita pelo legislador quanto as figuras criminosas ou
ainda respeitante a forma extremamente abrangente tocante a sua aplicacao
pelo Juiz. A escolha foi um tanto quanto aleatoria.

"MONTEIRO, Antonio Lopes. Crimes hediondos. P, 11.
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O art. 1° da Lei, em sua reda¢do atual, define como hediondo os seguintes
crimes: a) homicidio, quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio (art. 121, caput, do CP); b) homicidio qualificado (art. 121, § 2°
do CP); ¢) latrocinio (art. 157, § 3° do CP); d) extorsao comum qualificada
pelamorte (art. 158, §2° do CP); e) extorsao mediante seqiiestro, nas formas
simples e qualificadas; f) estupro (art. 218, do CP); g) atentado violento ao
pudor (art. 214, do CP); h) epidemia com resultado morte (art. 267, § 1°do
CP); 1) falsificagdo, corrupcao, adulteragdao ou alteragao de produtos
destinados a fins terapéuticos ou medicinais (art. 273 com redac¢do dada pela
Le19.677/98). O trafico de entorpecentes (Lei 6368/76), o terrorismo, € a
tortura (art. 1° da Lei 9455/96, Lei de Tortura), ndo sao crimes hediondos,
apenas sdo equiparados para efeito de aplicagcdo das regras penais e
processuais previstas no art. 2° da Lei 8.072/90. O delito de terrorismo até a
presente data ndo se encontra definido em lei.

WA Tiros PENAIS

Art. 1° Sao considerados hediondos
os seguintes crimes, todos tipifi-
cados no Decreto-Lei n° 2.848, de
7 de dezembro de 1940 — Codigo
Penal, consumados ou tentados:

I — homicidio (art. 121), quando
praticado em atividade tipica de
grupo de exterminio, ainda que
cometido por um so agente, e
homicidio qualificado (art. 121, § 2°,
LILILIVeV),

11— latrocinio (art. 157, § 3°, in fine);
111 - extorsao qualificada pela morte
(art. 158, § 2°);

1V — extorsdo mediante seqiiestro e
na forma qualificada (art. 159,
caput, e §§ I°, 2° e 3°);

V—estupro (art. 213 e sua combina-
¢do com o art. 223, caput e pard-
grafo unico);



VI— atentado violento ao pudor (art.
214 e sua combina¢do com o art.
223, caput e pardgrafo unico);

VII - epidemia com resultado morte

(art. 267, § 1°);
VII-A — (VETADO),

VII-B — falsifica¢do, corrupgdo,
adulteragdo ou alteragdo de produto
destinado a fins terapéuticos ou
medicinais (art. 273, capute § 1°, §
1°-A e § 1°-B, com a reda¢do dada
pela Lei n° 9.677, de 2 de julho de
1998).

Paragrafo unico. Considera-se tam-
bém hediondo o crime de genocidio
previsto nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei n°
2.889, de 1° de outubro de 1956,
tentado ou consumado.

O Art.1° da lei elenca os crimes considerados hediondos. Qual o critério
adotado? Antes de respondermos, vejamos quais os crimes que foram
rotulados como hediondos.

Os crimes hediondos foram relacionados, de forma absolutamente taxativa,
no art. 1° da Lein® 8.072/90, que passou a ter nova redagao de acordo com
oart. 1° da Lei 8.930/94. Sao os seguintes:

a) Homicidio, quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio (art.121 do CP);

Constitui na matanga. O homicidio deve ser simples. O legislador, porém,
nao estabelece quantos deverao morrer para caracterizar o crime. O autor
desse crime tera que pertencer a quadrilha ou bando. O exterminio, aqui,
¢ de determinado grupo social. A natureza juridica da expressao grupo de
exterminio deve ser vista como um pressuposto da hediondez. A
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conceituacdo do grupo de exterminio deve ser diferenciada da
conceituacao de co-autoria ou de quadrilha ou bando, j4 que a lei ndo as
equiparou. Podemos, destarte, considerar a existéncia de um grupo de
exterminio a partir de trés pessoas, desde que essa associagdo tenha por
finalidade a mortandade, a chacina de pessoas determinadas por uma
caracteristica especial, seja politica, social, religiosa, racial, étnica, seja
qualquer outra capaz de caracterizar a vitima ou as vitimas como membros
de um grupo a ser exterminado. Essa conceituagdo abrange, por for¢a de
lei, o crime praticado por uma sé pessoa, evidenciando que o executor
direto da conduta de matar deve ser um dos membros do grupo de
exterminio, aquele ao qual foi destinada a missdo de executar o plano delitivo.

Damasio de Jesus classifica esse crime hediondo como condicionado,
pois depende da verificagdo de um requisito ou pressuposto qual seja,
que o delito tenha sido praticado em atividade tipica de grupo de exterminio.

A imprecisdo terminologia impossibilita compreender o significado
semantico de grupo de exterminio, moldando um tipo penal vago demais
e deixando entrever, desta feita, uma ofensa ao principio da reserva legal,
vez que quebra o comando taxativo que deve emergir da norma.

A lei exclui o homicidio privilegiado, por ser o mesmo incompativel com a
hediondez. Tal incompatibilidade se revela ainda quando o homicidio for
privilegiado-qualificado. Como esclarece Damasio de Jesus

“se, no caso concreto, sdo reconhe-
cidas ao mesmo tempo uma circuns-
tancia do privilégio e outra da forma
qualificada do homicidio, de natu-
reza objetiva, aquela se sobrepoe a
esta, uma vez que o motivo determi-
nante do crime tem preferéncia sobre
a outra. De forma que, para efeito
de qualificagdo legal do crime, o re-
conhecimento do privilégio desca-
racteriza o homicidio qualificado”.



As demais hipoteses de homicidio simples, portanto, ndo se configurardo
como hediondo.

b) Homicidio qualificado (art. 121 §2° do CP)

E irrelevante se for culposa ou dolosa. O homicidio qualificado, em qualquer
de suas formas, ¢ considerado crime hediondo.

¢) Latrocinio (art. 157 §3° do CP);

Trata de crime complexo (subtragdo + morte). Se resultar mais de uma
morte, responderd o agente por um Unico crime de latrocinio.
Posicionamento do STF.

Vale frisar o fato de que essa lei tenha dado o nomen juris de latrocinio
ao roubo qualificado pela morte, uma vez que o CP nao reservou
expressamente tal designagao a esta figura criminosa, muito embora a
doutrina ja tivesse se valido daquela rubrica.

d) Extorsao comum qualificada pela morte (art.158 §2° do CP);

e) Extorsiao mediante seqiiestro, nas formas simples e qualificadas
(art. 159, caput, e §§ I°, 2° e 3°);

Torna-se qualificado se durar mais de 24hs e se a vitima for menor de 18
anos. O fato envolve o seqiiestrador e o seqiiestrado. Aqui, pode resultar
tanto da violéncia, como da ameaga. Se for de terceiro respondera por
concurso material de crimes (seqiiestro + homicidio).

f) Estupro (art. 213 do CP);
Pode ser na forma simples ou qualificada. Ficardo, fora dessa rotulacdao
os crimes de estupro e atentado violento ao pudor com violéncia presumida.
O estupro considerado, por alguns doutrinadores, como um crime de mera
conduta pelo o fato de que a lei ndo exige que a mulher fique gravida,
apOs a pratica da conduta. O resultado, dessa forma, ndo se exige.

g) Atentado violento ao pudor (art. 214 do CP);

h) Epidemia com resultado morte (art. 267 §1° do CP);
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i) Falsificacdo, corrupcao, adulteracio ou alteracio de produto
destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art. 273 do CP ¢/ a
redacio dada pela Lei 9.677/98);

O dispositivo em seu caput refere-se a produtos destinados a fins
terapéuticos ou medicinais. Contudo, o §1°-A, também, contempla, entre
os produtos do art. 273, os cosméticos e saneantes.

Exsurge, assim, mais uma despropor¢ao legislativa que equiparou, para a
etiquetacdo de crime hediondo, com todos os gravames e consectarios
legais, a adulteracdo de produtos terapéuticos e medicinais com produtos
destinados a beleza ou a limpeza.

j) Genocidio (crime contra uma etnia).

Em virtude do principio constitucional da irretroatividade da lei penal in
pejus, previsto no art. 5°, XL, € sabido que os homicidios praticados
antes da edicao da Lein® 8.930/94 ndo se aplica a lei de crimes hediondos,
e, tampouco, a qualquer de suas conseqiiéncias.

A Lei 8.930/94 retirou do crime de envenamento de dgua potavel ou de
substancia alimenticia ou medicinal qualificado com resultado morte
(art.270 c/c art. 285) o carater de hediondo. Tal delito, que constava do
elenco original do art. 1° da Lei 8.072/90. Ocorreu, assim, portanto, a
lex mitior, uma vez que a lei nova é mais benéfica.

A escolha do que seria crime hediondo foi, a final, um tanto quanto
aleatdria. Melhor seria se o legislador tivesse determinado delitos, ja
previstos na legislacao penal com um critério mais geral que abrangesse,
também, outros crimes. Dessa forma, certos absurdos seriam evitados.

O trafico de entorpecentes, o terrorismo e a tortura (art. 5° inc. Il e XL, art.
1° da Lei de Tortura) ndo sdo considerados crimes hediondos, sdo, apenas,
equiparados (ou tidos como assemelhados). Em outras palavras, a eles sao
oferecidos os mesmo tratamento. Conseqiientemente, aplicam-se a eles todas
as regras penais e processuais previstas na citada lei, conforme previsto no
art. 2° da lei.



Forgoso ressaltar que o terrorismo ndo tem tipificagdo propria no
Codigo Penal ou em Lei Especial, tornando, no momento, sem nenhum
efeito pratico a sua mengio no artigo 2° em comento. E bem verdade
que a lei de Seguranca Nacional (Lei 7.170/83), em seu artigo 20,
refere-se a atos de terrorismo, contudo ndo temos um tipo especifico
com elementos definidores proprios.

Cabe mencionar, na mesma linha, que a Lei 6.368/76 nao se vale do
nomen iuris de trafico ilicito de entorpecentes ou drogas afins; todavia,
entende-se que a lei, em andlise, estd se referindo aos artigos 12, 13 e 14
da Lei 6.368/76.

Por fim, registra-se que a tortura possui previsao propria na Lei 9.455/97
a qual serd, logo adiante, comentada.

N Tiros EQuirapos

Art. 2° Os crimes hediondos, a pra-
tica da tortura, o trdfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o
terrorismo sdo insuscetiveis de:

[ - anistia, graca e indulto;
11 - fianga e liberdade provisoria.

§ 1°A pena por crime previsto neste
artigo serda cumprida integralmente
em regime fechado.

§ 2° Em caso de sentenga condena-
toria, o juiz decidird fundamenta-
damente se o réu podera apelar em
liberdade.

§ 3° A prisdo tempordria, sobre a
qual dispoe a Lei n°7.960, de 21 de
dezembro de 1989, nos crimes
previstos neste artigo, terd o prazo
de trinta dias, prorrogavel por igual
periodo em caso de extrema e
comprovada necessidade.
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3.1. GracA E InpuLTO NA LEI DOS CRIMES HEDIONDOS

Discutia-se, até pouco tempo, se a vedagao do indulto seria constitu-
cional ou inconstitucional ja que a CF, em seu art. 5°, XLIII, s6 proibe
a graca e a anistia. Destarte, questiona-se se seria licito ao legislador
acrescentar também o indulto, vedando sua concessao aos condena-
dos por crime hediondo, trafico de entorpecente, terrorismo e tortura.

Antes de esclarecermos essa questao, cabe analisar o que € graca,
anistia e indulto. Ocorre que o indulto € espécie do género graca. A
graca em sentido amplo, por sua vez, divide-se em anistia, indulto e,
por fim, graga stricto sensu, que ¢ o mesmo indulto individual de
publica sabenga.

A ANISTIA ¢ a forma mais ampla de extingdo da punibilidade,
alcancando o crime em qualquer fase, sendo normalmente destinada
aos crimes politicos, mas podendo também abranger crimes comuns.
E genérica e impessoal. Havendo a concesséo de anistia, que é feita
por lei, € como se a infracdo nunca tivesse ocorrido.

OINDULTO ¢ o instituto mais utilizado, sendo concedido anualmente,
por ocasido de festas natalinas pelo Presidente da Republica ou Ministro
de Estado sob delegacdes, com a verificagao do seu atendimento pelo
Poder Judiciario, ou, a qualquer tempo, quando tratar-se de indulto
individual. Portanto, pode ser ou coletivo ou individual, desde que
preenchidos os requisitos exigidos pelo condenado. Nao pode ser
recusado, salvo quando impde condigdes, uma vez que ndo € um direito
do apenado e sim um instituto de interesse publico. S6 abrange
processos findos, em regra, nao alcangcando as medidas de seguranca.
Em regra porque tem se admitido o indulto ainda quando a sentenca
nao transitou definitivamente em julgado, mas desde que haja transito
em julgado para a acusagao.

A GRACA STRICTO SENSU ¢ o mesmo indulto individual contido
na LEP, possuindo natureza de um favor individual do Poder Executivo
em decorréncia de previsao constitucional. Pode ser espontanea ou a
pedido, e, a exemplo do indulto coletivo, abrange apenas a pena e
sua execucao e ndo o crime, dai persistir a reincidéncia e os efeitos
civis. Tanto o indulto quanto a graga podem extinguir, diminuir ou
comutar a pena.



3.2. FIANCA E LIBERDADE PROVISORIA LEI DOS CRIMES HEDIONDOS

(Art. 5° XLIII da CF/88)

Outra questdo a ser observada ¢ a vedagdo feita ao instituto da
liberdade provisoria com ou sem fianga. A fianga esta prevista no art.
322 e seguintes do CPP. Esse diploma dispde que sao afiancaveis
todos os crimes apenados com detengdo e aqueles apenados com
reclusdo quando a pena minima seja igual ou inferior a dois anos.

O art. 310 paragrafo unico do CPP, aduz que, quando o crime mesmo
nao sendo afiangavel, mas ndo possui os requisitos que autorizariam a
prisao preventiva, o juiz podera conceder a liberdade proviséria com
ou sem fianga. Acabou, praticamente, com o instituto da fianca. Alguns
autores entendem inconstitucional esse dispositivo ora mencionado,
mas para mim ndo tem o que se alegar, pois segundo a Constituicao,
ninguém sera levado a prisao quando o crime comportar liberdade
provisoria com ou sem fianga. O CPP prevé a liberdade com ou sem
fianca, ai vem uma lei nova e menciona que ndo prevé mais para
aquelas espécies de crimes. Nao enxergo choque constitucional nisso.

Se a propria Constituigdo dispde que ninguém sera levado a prisao
ou nela mantido quando a lei prevé liberdade proviséria com ou sem
fianga. Quando uma nova lei vem e excepciona algumas espécies € a
lei prevendo que ndo ha fianca nem liberdade provisoria naqueles
casos. Nao ha, portanto, nenhuma discussao no meu entendimento.

A matéria tem sido, constantemente, submetida, reiteradas vezes, a
interpretagcdo de nossos Egrégios Tribunais e as decisdes tém sido
invariavelmente no sentido de que a permanéncia do acusado na prisao,
a titulo provisorio, em nada afeta a presun¢ao de inocéncia, tendo
por finalidade, quase sempre, a protecdo do meio social.

No que pertine a Liberdade Provisoria, para Tourinho Filho

“o juiz para manter o acusado preso
deverd justificar a razdo da prisdo.
Nao tendo como justifica-la, so lhe
resta conceder ao réu a liberdade

provisoria, como determina o para-
grafo unico do art. 310 do CPP”.
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3.3. A VEDACAO DA PROGRESSAO DE REGIME NA LEI pos CRIMES
HEDIONDOS

A lei do Crime Hediondo diz que a pena sera cumprida integralmente
no regime fechado, quando o crime for trafico de entorpecente,
terrorismo, tortura e crime hediondo.

Acerca da vedagao de progressao do regime prisional do condenado
por crime hediondo ou equiparado se tem discutido tocantemente a
sua constitucionalidade por isso que, para a maioria dos doutrina-
dores patrios tal previsdo feriria de morte o principio da indivi-
dualizacdo da pena.

A individualidade da pena possui trés estagios: cominacao, aplicacao
€ execucao.
a) Cominacao
Etapa dedicada, exclusivamente, ao legislador, ocasido em que,
apos verificar a importancia do bem juridico a ser protegido € o
grau de violéncia cometida, ele determina através da Lei a espécie
de pena e a quantidade em abstrato, no seu maximo € minimo.
b) Aplicacao
E feita pelo Juiz, que, apreciando o art. 59 do CP, levando em
conta ainda a personalidade, a culpabilidade etc, determina qual a
pena suficiente para punir aquele crime cometido por um
determinado individuo.

¢) Execucao

Fase exercida pelo Juiz da Execugao, e diz respeito a progressao
doregime, livramento condicional, indulto etc.

Tao logo apds a edi¢do da Lei 8072/90, dizia-se que a vedagao
da progressdo do regime seria inconstitucional, haja vista ndo
permitir que fossem aplicadas as trés fases. A idéia da inconstitu-
cionalidade repousava no fato de que o legislador nao poderia
subtrair, ao aplicador da Lei, a segunda fase da individualizagao
da pena, dizendo qual o regime de pena a ser cumprida, ja que a
propria determina que a pena serd cumprida integralmente em
regime fechado. Essa questdo foi pacificada pelo STF: “A
cominag¢do tem prevaléncia sobre as demais fases. O legislador,
por possuir a primeira fase, que de todas € a mais importante,
podera, dependendo do caso concreto, impedir as demais fases”.



Ainda sobre a questao da progressao do regime, cabe destacar
que, na Lei de tortura, em seu art. 1°, §7°, esta previsto que apenas
o inicio do cumprimento da pena pelo condenado sera,
obrigatoriamente, em regime fechado. Portanto a lei de tortura-
Lei9.455/97—restaurou a possibilidade de progressao de regime
para os condenados por crime de tortura. E, para se dizer o minimo,
idiossincrasicas , as motivagdes do Legislador ja que ndo estendeu
tal possibilidade aos demais delitos da mesma natureza: trafico de
drogas, crimes hediondos e terrorismo. Provocado, o Supremo
Tribunal Federal entendeu nao haver antiteticismo algum e decidiu
“que o Legislador apenas entendeu que o crime de tortura € menos
grave que os crimes de terrorismo, trafico de drogas e crimes
hediondos”.

E se o crime hediondo foi praticado antes da Lei 8.072/90, a pena
sera cumprida, de forma integral, em regime fechado?

A resposta segundo alguns autores deve ser afirmativa a menos
que a sentenca tenha estabelecido outro tipo de regime aberto ou
semi-aberto. Ha de ser respeitado o regime que estd cumprindo e
nao pode haver retroagdo. Este ¢ o ensinamento de Mirabete e
Antonio Scarance.

Contudo, Tourinho entende que se o crime repugnante foi praticado
antes da lei que definiram quais os crimes que devem ser
considerados hediondos, ndo poderia a sentenca estabelecer que
o regime prisional fosse, imediatamente, fechado.

A lex gravior nao pode retroagir para desfavorecer o condenado
apena de reclusdo durante o periodo noturno.

O §2° do art.2° ndo se refere a quem ja estava preso. Seja o
preso em flagrante ou preventivamente. Refere-se quando ja se
vinha respondendo a processo em liberdade.

Obs.: Se eu ndo fui preso em flagrante, nem estou enquadrado em nenhum
daqueles requisitos autorizados da prisdo preventiva, irei, dessa forma,
responder o processo em liberdade. E.x. : Individuo vem respondendo a
processo solto e agora, sofre uma senten¢a condenatoria de trafico ilicito de
entorpecentes. O art. 35 da lei 6368/76 veda apelar em liberdade.
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Como compatibilizar o art. 35 da lei 6368/76 com o art. 2°, §2° Lei
8072 que foi criada para endurecer mais ainda o sistema ?

Com o advento da Lei 8.072/90 ndo ha que se falar que os dispositivos
daart. 594 do CPP e art. 35 da Lei de Toxicos tenham sido revogados
tacitamente. Assim, vém entendendo nossos Pretorios:

“A lei de Crimes Hediondos,
criticavel pela técnica em que foi
redigida e pelas contradigoes que
apresenta, manteve expressamente,
no art. 10, o artigo 35 da Lei de
Toxicos, tanto que se acrescentou um
paragrafo mandando contar em
dobro os prazos procedimentais”.

Aregra ¢ a liberdade do art. 35 da lei 6368/76. A excegdo ¢ o art.
2°,§2° dalei 8072/90. Quando o juiz permitir o apelo em liberdade,
devera fundamentar seja qual for a hipdtese: permitindo ou negando,
ndo se exigindo, conforme o art. 594, que o réu seja primario e de
bons antecedentes.

A CF estabelece que toda decisao deve ser fundamentada sob pena
denulidade. O juiz deve negar e fundamentar a sua decisao com base
em um dos pressupostos da prisdo preventiva. Se ndo tiver presentes
os pressupostos autorizadores da prisao preventiva, o juiz devera
permitir o apelo a liberdade. Mostrando-se, portanto, em perfeita
sintonia com o principio constitucional da presun¢ao de inocéncia (art.
5°inc. LVII da CF/88).

Toda prisdo deverd, repita-se, ser justificada. Deve o juiz demonstrar
arazao de ser de sua imperiosa necessidade —desenvolvimento normal
— do processo, garantia de ordem publica ou asseguramento da
aplicacdo da lei penal.

Ocorre que, por meio da Lei 10.049/02. Houve alteragdes na Lei
6.368/76. O capitulo IV, artigos 27° a 34°, cuida do procedimento
criminal. Ja o capitulo V, artigos 37° a45°, trata da instrugao criminal.



De outra sorte, nao houve, revogacao expressa do art. 35, caput, da
Lei 6368/76, e, também, ndo se vislumbra conflito desta norma com
os demais preceitos da Lei 10.409/2002. O préprio artigo 59°, da
Lei 10.409/02 que cuidava darevogagao da Lei 6.368/76 foi vetado.
Desta forma, continua valendo as considera¢des acima expendidas
sobre o artigo 35, caput, da Lei 6.368/76 ¢ a Lei dos Crimes Hediondos,
ndo sendo, assim, afetadas pelo advento da Lei 10.409/02.

3.4. A PrisAo TEMPORARIA NA LEI pos CRIMES HEDIONDOS

Houve, com esse dispositivos, uma consideravel elevagao do prazo,
que passou de 05 para 30 dias. Inimeras foram as criticas a esse
aumento, alegando-se que o legislador foi severo demais. Acreditamos
que o prazo ¢ exagerado para um momento em que ainda ndo se tem,
sequer, indicios veementes quanto a materialidade e autoria do crime.

Outro ponto controvertido decorre do fato desse dispositivo ser
oriundo de uma medida provisoria baixada pela Presidéncia da
Republica que, mesmo convertida em Lei pelo Congresso Nacional,
representou uma invasao na competéncia do poder Legislativo.

Apesar de tudo isso, a prisao temporaria subsiste e ¢ considerada
constitucional.

O juiz decreta a prisao temporaria de oficio ou a requerimento do
MP ou da autoridade policial.

Os pressupostos autorizadores da prisao em flagrante ndo existem
ainda, bem como, ndo ha, na hipdtese, autorizacdo da prisao
preventiva, porque, aqui, muitas vezes, nao ha nem processo existe,
apenas, uma suspeita. A Autoridade Policial suspeitando que sem a
prisdo daquele individuo, ndo se podera levar a termo a investigagao,
solicita ao juiz fundamentadamente, os motivos e pede que ele decrete
aprisao temporaria daquele individuo por 05 dias, se for crime comum.
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Durante esses 05 dias, a Autoridade Policial deverd apresentar
elementos comprobatorios do crime e fatos que indiquem a sua autoria.
Agora, neste caso, ele podera representar ao juiz para decretagdo da
prisdo preventiva se houver elementos. Presentemente, o individuo
devera ser solto.

Caso, a Autoridade Policial ndo tenha conseguido concluir as
investigagdes, fundamenta, mais uma vez, pedindo a prorrogacao,
somente uma vez, se for crime comum - mais 05 dias; se for crime
hediondo, terrorismo, trafico ilicito de entorpecente, ou tortura - mais
trinta dias. Dessa forma, a prisdo temporaria, nessas hipoteses, nao
poderd exceder o prazo maximo de 60 dias sob pena de flagrante
inconstitucionalidade, nada, impedindo, porém, que seja decretada,
sucessivamente, a prisao preventiva.

O juiz da Execucao penal ¢ quem decidira se o condenado ¢ ou ndo
de alta periculosidade e, ainda, verificara se a permanéncia desse
condenado pde, em risco, a ordem e a incolumidade publica.

Art. 3° A Unido manterda estabeleci-
mentos penais, de seguran¢a maxi-
ma, destinados ao cumprimento de
penas impostas a condenados de alta
periculosidade, cuja permanéncia em
presidios estaduais ponha em risco
a ordem ou incolumidade publica.

Constitui uma norma em desuso. Refere-se as prisdes federais.
Infelizmente, até hoje, quase 10 anos de vigéncia da lei, o dispositivo
nao passa de uma declaracao ineficaz.

I ¥ O LivRAMENTO CONDICIONAL NA LEI DOS CRIMES HEDIONDOS

Art. 5°Aoart. 83 do Codigo Penal é acrescido
0 Seguinte inciso:

APE 83, o

\l “art§3v”" V- cumprido mais de dois tergos
da pena, nos casos de condenagdo por crime
hediondo, pratica datortura, trdfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, e terrorismo,
se 0 apenado ndo for reincidente especifico
em crimes dessa natureza.



Em seu art. 5°, a Lei 8.072/90, criou vedagao parcial ao livramento
condicional, ao prevé que este s6 pode ser obtido apds o cumprimento de 2/
3 dapena e se o agente ndo for reincidente em crime “dessa natureza”.

A questdo que se coloca ¢ definir que “natureza’ seria essa tratada pelo
dispositivo. Aqui, entendemos que ndo tem direito ao livramento constitucional
o sentenciado, quando reincidente no cometimento de crimes hediondos,
pratica de tortura, trafico ilicito de entorpecentes ou terrorismo. Seria uma
reincidéncia especifica, isto €, os crimes praticados sdo da mesma natureza
descritana Lei 8.072/90. A lei dos crimes hediondos inaugurou uma nova
espécie de crime de natureza idéntica, mas nao da mesma natureza “‘stricto
sensu”, ou seja da mesma espécie, €, sim, da mesma natureza dos previstos
no mesmo diploma legal, vale dizer: crimes hediondos, trafico de drogas,
tortura e terrorismo descritos na Lei 8.072/90.

O sentenciado se ndo tem direito a Livramento Incondicional reincidente no
cometimento de crimes hediondos, pratica de tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins ou terrorismo (ndo € necessario que os tipos
sejam os mesmos) — o que o legislador denominou de reincidente especifico
(os crimes praticados s3o da mesma natureza descrita no dispositivo). A pena
sera cumprida integralmente.

Se o primeiro delito for cometido antes da vigéncia da lei 8072, havera
reincidéncia? Havera.

Ex.: O individuo era reincidente antes da lei, foi condenado, definitivamente,
por crime de estupro no dia 01/01/89. No dia 01/10/90, ele comete outro
estupro. Ele € reincidente? Sim. Mas ¢ reincidente em crime dessa natureza,
ou seja, no crime hediondo? Nao, porque quando ele foi condenado a primeira
vez a lei ndo estava em vigor.

Neste caso, ele podera obter o Livramento Condicional ap6s cumprir 2/3 da
pena. (Se ndo fosse reincidente bastaria 1/3 da pena). Caso se a lei dos
crimes hediondos nao estivesse em vigor, ele poderia obter o Livramento
Condicional apds cumprir quanto da pena? Apenas, metade, pois ¢é
reincidente.
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Ex.: Caso, o individuo comete no dia 01/10/90 o crime de latrocinio, e comete
no dia 01/10/91 o estupro, pelo crime de latrocinio ele obtém sentenga
condenatoria transitada em julgado, ele € reincidente? Sim, reincidente em
crimes da mesma natureza.

A Lei dos crimes hediondos inaugurou, assim, uma nova espécie de crime de
natureza idéntica, mas, na verdade, ndo sdo crimes da mesma natureza, sO
sao da mesma natureza dos crimes previstos naquela lei.

Ex.: O individuo comete homicidio simples (art.121 caput) em 01/01/95 foi
condenado, e comete homicidio qualificado em 01/01/97, ele podera obter o
Livramento Condicional? Podera porque, somente, o segundo ¢ considerado
Crime Hediondo, o outro nao ¢, apds cumprir 2/3 da pena pode obter o
livramento condicional...

Se o condenado, reincidente especifico, quando da publica¢ao da Lei 8.072/
90, ja tiver sido cumprido mais da metade das pena, tera direito ao livramento?

Obs.: A lei ndo faz restri¢do quanto a aplicagdo do Sursis, desde que
obedecidos os requisitos exigidos pelo Codigo Penal.

Art. 6°Os arts. 157, § 3% 159, caput
eseus §§ 1°2°e 3% 213, 214, 223,
caput e seu paragrafo unico, 267,
caput e 270; caput, todos do Codigo
Penal, passam a vigorar com a
seguinte redagdo:

Art. 157 .o \/
“art157§3” § 3° Se da violéncia
resulta lesdo corporal grave, a pena
é de reclusdo, de cinco a quinze anos,
alem da multa,; se resulta morte, a
reclusdo é de vinte a trinta anos, sem
prejuizo da multa.
.................... \l “artl59” Art. 159.
.......................... Pena - reclusdo, de
oito a quinze anos.



Pena — reclusdo, de doze a vinte
anos.

Pena —reclusdo, de dezesseis a vinte
e quatro anos.

Pena — reclusdo, de vinte e quatro a
trinta anos.

\l “art213” Art. 213. ....cooooeue..
Pena — reclusdo, de seis a dez anos.
\l “art214” Art. 214. .........ccoveeue..
Pena — reclusdo, de seis a dez anos.
Art. 223 o
Pena - reclusdo, de oito a doze anos.
Paragrafo unico.
Pena — reclusdo, de doze a vinte e
cinco anos.

Art. 267. oo
Pena — reclusdo, de dez a quinze
anos.

Art. 270. oo
Pena - reclusdo, de dez a quinze anos.

Esse artigo aumentou, somente, as penas do CP. De acordo com o CP, a
pena para o crime de latrocinio ¢ de reclusdo de quinze a trinta anos. Uma
pena alta. Mesmo assim, a lei dos Crimes Hediondos elevou o minimo para
vinte anos. Quanto a0 maximo nao houve altera¢do. O mesmo ocorreu com
a extorsdo qualificada pela morte, cuja pena era idéntica a do latrocinio.

Conforme decidiu o STJ: “nao subsistiu a alteragdo introduzida no art.
214 do CP, pela Lei n° 8.068/90, porquanto no periodo da vacatio legis,
esta foi praticamente revogada pela Lei n° 8.072/90, de vigéncia
imediata, que disciplinou de modo diverso as matérias de que tratou os
itens 4 e 5 do art.263° nado ¢é logico, nem juridico conceber pena mais
branda para o atentado violento ao pudor quando a vitima é menor de
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quatorze anos. O contra-senso ¢é evidente e, segundo principio assente
da hermenéutica, deve sempre preferir-se a exegese que faz sentido a
que ndo faz”.

Art. 7° Ao art. 159 do Codigo Penal
fica acrescido o seguinte paragrafo:

Art. 159 oo

\l “art159§4” § 4° Se o crime é
cometido por quadrilha ou bando, o
co-autor que denuncid-lo a
autoridade, facilitando a libertagdo
do seqiiestrado, tera sua pena
reduzida de um a dois ter¢os.

Foi acrescido um paragrafo novo §4° (norma sem aplicacao). Trata-se de
causa obrigatdria de diminui¢do de pena.

Analisaremos duas hipoteses a seguir:

Ex.: Imagine que A, B, C e D praticam o crime do art. 159 caput. O indi-
viduo “A” denuncia o crime possibilitando a libertagdo do seqiiestrado. Ele
fard jus a essa diminuicao de pena do §4°? Sim, mas € preciso ressaltar
que ndo basta o individuo denunciar o crime, ele tem que possibilitar,
também, a libertacdo do seqiiestrado. Ele, entdo, denuncia o crime e a
policia vai e liberta o seqiiestrado, desse modo, fara jus a diminui¢ao? Sim.

Ex.: Se com base nessa dentincia a policia prendeu os demais componentes
da quadrilha, agora, ocorreu um desmantelamento da quadrilha, veja o
que diz o art.8° paragrafo tnico da Lei 8.072/90. Esse €, portanto, o
entendimento de Antonio Scarance.

Apesar de severa, a lei dos Crimes Hediondos previu causas de diminui¢ao
de pena. Nao basta a delacdo; € necessario que, em razao dela, tenha ocorrido
a efetiva libertacdo do seqiiestrado. A delagao ha de ser feita por qualquer
sujeito que tenha concorrido para o crime (art. 29, CP) seja autor, co-autor,
ou participe. E dirigida a Autoridade, ou seja, ao Delegado de Policia, ao Juiz
ou ao representante do Ministério Publico.



A quadrilha se configura quando participam, no minimo, quatro pessoas
(art.288, CP). Logo, se da associacao participam trés pessoas, a delagdao
nao proporciona a reducao da pena, conforme entendimento de Damésio de
Jesus. A Lei 9.269/96, modificou a redagao do art. 159§4° - “Se o crime ¢
cometido em concurso, o concorrente que o denunciar a autoridade, facilitando
a libertacdo do seqiiestrado, terd sua pena reduzida de um a dois tercos”.
O participante denunciando o participante — autor, co-autor ou participe — o
bando ou quadrilha, de modo a possibilitar seu desmantelamento, a pena
sera reduzida de um a dois ter¢os.

Ex.: Comrelagdo ao art. 155§ 4° do CP, tenho quadrilha? Denuncio o
crime, libertado o seqiiestrado ¢, tenho o direito a diminui¢do. Desmantelou
a quadrilha, tenho direito a outra diminui¢do? Nao, porque, agora, nao ¢
mais quadrilha ou bando, e, sim, concurso de agentes.

Art. 8° Serd de trés a seis anos de
reclusdo a pena prevista no \l
“art288” art. 288 do Codigo Penal,
quando se tratar de crimes
hediondos, prdtica da tortura,
trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins ou terrorismo.

Paragrafo unico. O participante e o
associado que denunciar a
autoridade o bando ou quadrilha,
possibilitando seu desmantelamento,
tera a pena reduzida de um a dois
ter¢os.

Essa lei durante algum tempo levou a uma conclusao errada desse dispositivo.
Isso se deve pelo fato de que ja tinhamos o art.14 da lei 6368/76, o crime de
quadrilha ou bando quando o minimo de agentes eram 02, enquanto que o
art. 288 diz que o minimo sera de 04 agentes. Quando, a lei faz mencao ao
trafico ilicito de entorpecentes, pergunta-se: Ela revogou o art.14 em sua
totalidade, seja com relagdo ao niimero de participantes, seja com relagdo a
pena? O STF afirma que ndo.
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Com relagdo ao numero de participantes, para efeitos de trafico ilicito de
entorpecentes, permanece o minimo de dois. A pena, contudo, ja ndo ¢ mais
aquela do art. 14°da lei 6368/76 que € de trés a dez anos, sera, agora, de
trés a seis anos.

O ordenamento juridico brasileiro passou, dessa maneira, a contar com trés

espécies diversas de bando ou quadrilha:

a) Quando a quadrilha ou bando for associado para a pratica de crimes
hediondos, tortura ou terrorismo (Bando ou Quadrilha especifica para a
pratica de crime hediondo ou assemelhado); o minimo de agentes continua
sendo o do art.288 do CP, ou seja, de 04 agentes. A pena, porém, nao ¢
a do art.288, mas sim do art.8° da lei 8072/90.

b) Quando a quadrilha ou bando for para a pratica de trafico de ilicito de
entorpecente (Bando ou Quadrilha especifica para a pratica de trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins); o minimo sera de dois agentes e a pena
ndo sera a do art. 14 da le1 6368/76 mas a do art. 8° da lei 8072/90, ou
seja, 03 a 06 anos. Entendimento do Damasio e do STF.

¢) Quando a quadrilha ou bando organizar-se para a pratica de crimes comuns:
roubo, furto, estelionato (Bando ou Quadrilha Genérica); aplica-se na
integralidade o art.288 do CP, tanto com relagdo ao numero de agentes,
como com relagdo a pena 01 a 03 anos.

O parégrafo tnico refere-se a delacdo premiada no crime de extorsao
mediante seqiiestro. Aqui, premia-se o denunciante com a redu¢ao da pena.
A nova circunstancia configura causa de diminui¢ao obrigatoria da pena. O
delator deve revelar dados da pratica delituosa e ndo do bando. De conteudo
benéfico, o novo dispositivo tem aplicagdo retroativa, alcangando os fatos
cometidos antes da entrada em vigor da Lei 8.072/90. O privilégio so beneficia
o delator ndo se comunicando aos outros participantes da quadrilha.

Para que incida a reducgdo da pena nao basta a simples denuncia¢do de um
dos integrantes do bando, acarretando na extin¢ao da quadrilha, exigindo-
se, também, o seu desmantelamento. A delacdo s6 aproveita ao denunciante.
O quantum da diminuicao deve ser analisado pelo julgador, quanto maior sua
contribuicao, maior devera ser a sua reducao. Cuida-se de norma benéfica
de efeito retroativo, aplicando-se, nos termos do art. 5° XL da CF/88, aos
delitos cometidos antes da vigéncia da Lei 8.072/90. A redugao sé incide
sobre a pena do crime de quadrilha para fins especificos.



Art. 9° As penas fixadas no art. 6°
para os crimes capitulados nos arts.
157, 3° 158, § 2° 159, caput e seus
§§1° 2%e 3° 213, caput e sua com-
binagdao com o art. 223, caput e pa-
ragrafo unico, 214 e sua combina-
¢do com o art. 223, caput e pard-
grafo unico, todos do Codigo Penal,
sdo acrescidas de metade, respeitado
o limite superior de trinta anos de
reclusdo, estando a vitima em
qualquer das hipoteses referidas no
art. 224 também do Codigo Penal.

Esse artigo prevé uma questao interessante com relagao a causa especial de
aumento de pena. Dispde que quando se tratar de crime de latrocinio, extorsao
mediante seqiiestro em todas as suas modalidades (simples ou qualificado),
extorsao com o resultado morte, estupro simples ou qualificado e atentado
violento ao pudor simples ou qualificado, quando a vitima se enquadrar no
art. 224 do CP, ou seja, esses crimes forem praticados contra pessoa
enquadrada no art.224 do CP, ou seja, menor de 14 anos, pessoa doente
mental, ou por qualquer outro modo nao pode se defender. A pena sera
acrescida de metade. — hipoteses fixas do art. 224 do CP. Com este
acréscimo, pode chegar-se a uma situag@o curiosa: o minimo e o maximo da
pena se igualarem. Por exemplo, no caso de latrocinio cometido contra um
menor de catorze anos, ou contra uma alienada, a pena minima cominada é
de vinte anos; acrescida de dez (a metade), ficaria, assim, em trinta anos.

Desse modo, como ficaria o principio constitucional da individualizagdo da
pena?

O elemento subjetivo € imprescindivel. O agente ao praticar o crime ha de ter
consciéncia de que esta praticando o crime contra uma dessas pessoas, porque
sendo ele comete erro de tipo, ou seja, erro sobre uma circunstancia
qualificadora, ndo se aplicando a circunstancia qualificadora.

Sabemos que quando a vitima € menor de 14 anos na hipotese, por exemplo,
do estupro —art. 224 do CP. A lei com essa menoridade, e transforma em
elementar para erigir em crime de estupro. A menoridade passa a funcionar
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como elementar do crime de estupro. Vem o art. 9° e estabelece que, neste
caso, quando a vitima for menor de 14 anos a pena serd aumentada de metade.
Contudo, ndo pode ser, porque se nao haveria bis in idem. A idade funciona
como elemento para transformar o crime de sedug@o em estupro e como
circunstancia qualificadora para aumentar a pena de metade. Damaésio de
Jesus, no entanto, ao que parece, assim, ndo entende, pois ao estudar sobre
o assunto nenhuma observagao fez. Disse apenas: “por for¢a do art. 9°, porém,
igualam-se minimo e méaximo. O juiz ndo pode impor ao réu menos € nem
mais do que trinta anos de reclusdo. Afirmados os juizos de tipicidade, ilicitude
e culpabilidade ficam dispensados as fases de fixagdo da penas dos arts. 59
e 68 do CP. A pena sera, entdo, uma so.”

“O disposto no referido art.9° que trata da causa de aumento de pena contém,
além disto, um bis in indem ", afirma Alberto Franco. No crime de extorsao
mediante se o seqliestrado for menor de dezoito anos, a pena ¢ de doze a
vinte anos. Enquanto que O ndo maior de catorze anos ¢ menor de dezoito
anos. Logo, argumenta-se: aplicar-se a pena majorada pela qualificagcao e
como se cuida de menor de catorze anos, a pena prevista para a qualificadora
¢ aumentada da metade, ou seja, um duplo aumento pelo so6 fato de a vitima
ser menor de catorze.

Logo, esse aumento previsto no art.9° somente se aplica nos casos de estupro
e atentado violento ao pudor, quando for praticado o crime contra essas
pessoas, com violéncia ou grave ameaga, isso se for praticado com violéncia
ou aumenta-se da metade. Agora, como a pessoa se enquadra nas hipdteses
do art.224 CP, a pena aumenta... Se o crime for praticado, tdo somente, com
base na violéncia ficta ndo se aplica o aumento de metade do art. 9°.

Art. 10. Oart. 35da Lein®6.368, de
21 de outubro de 1976, passa a
vigorar acrescido de paragrafo
unico, com a seguinte redagdo:

\“art357 Art. 35 oo,
Paragrafo unico. Os prazos procedi-
mentais deste capitulo serdo conta-
dos em dobro quando se tratar dos
crimes previstos nos arts. 12, 13 e 14.



Estabelece a duplicacdo dos prazos, ou seja, quando se referir a crime de
trafico de entorpecentes, os prazos serdo duplicados pela lei 6.368/76. O
art.35° da lei 6.368/76, antes do advento da lei 8.072/90, tratou que os
prazos previstos sem acréscimos de outras razdes eram de 38 dias, maximo,
que o réu poderia ficar preso em flagrante aguardando o julgamento ou
preventivamente, apoOs esse prazo ele deveria ser solto por excesso de prazo
desde que esse excesso nao tivesse sido causado por ele proprio. Atualmente,
esses prazos serdo duplicados, passando a ser de 76 dias. Unicamente, quando
se tratar dos crimes dos arts. 12, 13 e 14. Observe-se que o prazo recursal
ndo ¢ contado em dobro, pois ndo esta previsto nesse capitulo e sim no CPC
e em outras leis. A alteragdo merece aplausos. Os prazos anteriores eram
exiguos, o que proporcionava a impetra¢ao de Habeas Corpus. Nos demais
crimes dos arts.15°, 16° e 17°, o prazo continua sendo de 38 dias.

Pergunta-se: O prazo dos art.12°,13° ¢ 14° da le1 6368/76 no
maximo, sera de 76 dias ou existe uma outra lei alterando esses prazos? Sim.

Pergunta-se: Se o crime for praticado em quadrilha ou bando
para a pratica de trafico de entorpecentes, de acordo com a lei n® 9034 o
prazo ndo seria de 81 dias que ele poderia ficar preso? Sim.
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IR B RESPONSABILIDADE CIVIL: CONCEITO E FUNCAO JURIDICA

Fala-se em responsabilidade civil quando nasce para alguém o dever
de reparar pelos prejuizos que causou, se o dano adveio de uma agao
ou omissdo contraria ao ordenamento juridico. Pode ainda alguém ser
chamado a responder por ato de terceiro ou de fato de coisa quando a
lei assim o determinar.

Narealidade, o ordenamento juridico visa mais a impedir a existéncia do
dano que sua repressao, apos configurado. Nao se espera, inicialmente,
que se descumpram as normas juridicas e sim que elas tenham acolhida
natural no seio do organismo social.

O que se pretende € que os individuos atendam o preceito primario
(dever juridico), pois, em sentido amplo, o “neminem laedere” impde-se
como paradigma geral da vida em sociedade.'

A indenizagdo patrimonial da vitima (san¢do) como conseqiiéncia do
descumprimento da conduta em principio almejada, apesar de inerente
a caracteriza¢do da norma juridica, ¢ medida que se pretende nao
venha acontecer. A desobediéncia reiterada dos deveres juridicos
tornaria, em ultima analise, insuportavel a coexisténcia em sociedade.

" “Por esse motivo, a san¢do, em si, ndo pode significar garantia de plena restauragao
do Direito violado, mesmo porque no plano humano, essa recomposi¢ao absoluta ¢
impossivel. Transcorrido que seja qualquer lapso de tempo apoés o momento da
prestagdo, ndo havera meio capaz de refazer integralmente a situagdo anterior. Pagar
amanha ndo ¢, nunca, o mesmo que pagar hoje.”(VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da
Norma Juridica. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 158).
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A relagdo de polaridade entre o cumprimento/descumprimento das normas
juridicas, assunto que serve como material de pesquisa das mais variadas
escolas jusfilosoficas, nao passa despercebida pelos civilistas. Ganhou forca
no século passado e projeta-se no presente o sentimento de que a idéia de
responsabilidade civil compreende o “desenvolvimento ainda de uma fungao
de deterrence, de prevencao da atividade perigosa e também de prevencao
do dano”, como sustentam Guido Alpa ¢ Mario Bessone.>

José de Aguiar Dias, a proposito, recorda a critica de Gaston Marton a
defini¢do de responsabilidade civil formulada por Bonnecase, porque lhe
restringia a aplicacao apenas para que o credor obtivesse a execucao forcada
da prestacao original. “Responsabilidade civil existe também no caso em que
seja possivel compelir o devedor a satisfazer diretamente a obrigacao
estipulada”;’ vislumbrando, com isso, sua propensao para, igualmente, servir
de estimulo ao cumprimento natural da prestagao.

Contudo, ndo realizado o dever juridico, seguir-se-a a san¢ao, traduzida esta,
no campo civil, na indenizagao do dano. Tera carater compulsorio, mostrando-
se exigivel pelo Poder Judiciario, até mesmo a titulo coativo, com a
arrecadagdo e expropriagdo compulsoria do patrimoénio do devedor.*

Carlos Cossio apresenta o problema do descumprimento do dever juridico e
a subseqliente sancao que lhe alcanca, dentro da Teoria Geral do Direito,
nos moldes seguintes: ““1. dada uma situacao coexistencial como fato inicial
de uma totalidade sucessiva (H), 2. deve ser (copula propoposicional), 3. a
prestacdo de alguém (P), 4. com alguém obrigado (Ao), 5. ante alguém titular
(At), 6. ou (cOpula disjuntiva que delimita endonorma e perinorma), 7. dada
a ofensa como ndo prestagdo (i-P), 2. deve-ser (cOpula proposicional), 8. a

2No original: “Ma ‘responsabilita’ non ¢ termine che si confonde com ‘risarcimento’; le
regole di responsabilita civile possono svolgere anche una funzione di deterrence, di
prevenzione delle attivita pericolose, e quindi di prevenzione del danno” (ALPA,
Guido; BESSONE, Mario. La Responsabilita Civile. 3 ed. atual. por Pietro Maria Putti.
Mildo: Giuffre, 2001. p. 22-23).

3 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1983.v.1.p.3,nota4.

+“Nell’impossibilita di impedire il danno, lo stesso rimedio consiste nell’imposizione
del carico della sua riparazione ad un soggetto — responsabile — diverso dal
danneggiato: 1"'imposizione di tale carico vale a trasferire I’onere del danno dal secondo
al primo soggeto, ¢ concreta il fenomeno giuridico della responsabilita civile.” (DE
CUPIS, Adriano. /I Danno: teoria generale della responsabilita civile. 2. ed. Mildo:
Giuffre, 1970. v. 1L p. 14).



sancdo do responsavel (S), 9. imposta por um funcionario a ela obrigado
(Fo), 10. por conta da pretensido da comunidade (pC).””

Em qualquer ramo do Direito existird a sangao como resposta a desobediéncia
de umaregra de conduta. Esta, na terminologia cossiana, sera designada por
endonorma e a outra, que veicula a sancao, sera conhecida por perinorma.
Violada a primeira (endonorma), surge a san¢ao (contida na endonorma)
como medida reparatoria pelo dever ndo realizado.

A prisdo no Direito Penal; a multa ou a demissao do cargo publico no Direito
Administrativo; a suspensao do “status civitatis” no Direito Eleitoral; todas
essas reprimendas constituem forma de san¢ao. De um modo geral, no &mbito
nao penal, a san¢do pelos danos decorrentes de uma intromissao indevida no
patrimonio juridico de outrem sera qualificada como responsabilidade civil.
Sob esse aspecto revelam-se os seus sentidos reparatdrio ou compensatorio
€ 0 punitivo.

A consagrada distincao feita pela doutrina alema entre “schuld” (débito) e
“haftung” (responsabilidade), formulada inicialmente por Brinz, representa,
identicamente, os momentos da realizagao oportuna do dever juridico e, na
sua auséncia, a submissao forcada do patrimonio do devedor (ou alguém a
ele equiparado) como conseguinte reagao da ordem juridica em busca da
recomposicdo da prestagdo inadimplida.®

Eis a diferenca entre obrigacao e responsabilidade civil, na medida em que
esta € revelada através do descumprimento de uma regra obrigacional prévia,’
porquanto repousa ou em disposi¢ao contratual anterior ou na clausula geral
de ndo prejudicar terceiros (“neminen laedere™).

Essa clausula geral inexistiu no Direito Romano, onde os textos legais se
limitavam a descrever os casos especificos, estabelecendo que diante de tais

> COSSIO, Carlos. La Teoria Egolégica del Derecho y el Concepto Juridico de
Liberdad. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1964. p. 333.

¢ LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil: obrigagdes em geral. 6 ed. rev.
e atual. por José Serpa Santa Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1995. vol. II. p. 17.

7 Cf. AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria Geral das Obrigagées: responsabilidade civil.
10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 277.
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ou quais danos poderiam os interessados exigir esta ou aquela soma.> Mesmo
em suas fases mais recentes, como no periodo justinianeu, onde se pretendeu
que a “actio legis aquiliae” gozasse de efeito mais abrangente, observa José¢
Carlos Moreira Alves, “ndo se chegou a conceber o ato ilicito como figura
autdbnoma, como ocorre com o direito moderno”.’

Deste modo, ainda que nao previsto expressamente por lei, qualquer atividade
humana que causar danos a outrem, sob certas condic¢des, sera passivel de
ser sancionada através da respectiva indenizagao civil.

No Direito brasileiro, como ja assinalado, a clausula geral de responsabilizagdo
encontra-se nos arts. 186 ¢ 927 do Cédigo Civil. Este ultimo, no “caput”,
contempla a regra genérica da responsabilidade aquiliana, fundada no ato
ilicito (““Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187) causar dano a outrem,
fica obrigado a reparé-10”’) e seu paragrafo tinico destaca uma outra regra
identicamente genérica no que se refere a responsabilidade objetiva para as
situacdes em que “‘a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Adescrigdo legal € por demais significativa, pois, a nosso sentir, revela, agora,
uma regra geral de “neminem laedere” sem estar vinculada a existéncia de
qualquer elemento subjetivo.

WA PRrRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Com a defini¢ao do pressupostos de Responsabilidade Civil apresentam-se
os indicadores que se revelam juridicamente capazes de configurar o dever
de indenizar. Embora com alguma variagao terminologica, a doutrina acorda
que sdo pressupostos da responsabilidade civil: a) a antijuridicidade do fato;
b) o dano; c¢) o nexo de causalidade entre o fato e o dano.

§ MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon; TUNC, André. Tratado Tedrico y Prdactico de
la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual. Trad. Luis Alcalad-Zamora y Castillo.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1961.t. 1. v. L. p. 39. Contudo, “¢ na
lei Aquilia que se esboga, afinal, um principio geral regulador da reparacdo do dano.
Embora se reconhega que nao contivesse ainda ‘uma regra de conjunto, nos moldes do
direito moderno’, era, sem nenhuma duavida, o germe da jurisprudéncia classica com
relagdo a injuria, e ‘fonte direta da moderna concepgdo da culpa aquiliana que tomou da
lei Aquilia o seu nome caracteristico’”. (DIAS, José¢ de Aguiar. 1983, v. I, p. 21).

® ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 236.



Quanto a culpa, dentro da qual se inclui o dolo, j4 ndo se pode entendé-la
como caracteristica, ou seja, como manifestagao recorrente e de presenga
constante para qualifica-la como sancionével.

Embora uma parte significativa dos estudiosos conceba a culpa como
elementar na descri¢ao do fenomeno juridico da responsabilidade civil,
impoe-se a constatacao de que ja coexistem casos suficientemente vastos
de responsabilidade objetiva no ordenamento legal que dispensam qualquer
verificagao animica sobre a conduta.

Ao classificar qualquer coisa, procura-se a figura € a forma que lhe distingam
das demais. Tal imperativo de ordem logica, que ja era conhecido na Grécia
antiga, destina-se a separar os diferentes e agrupar os iguais. '

Com a defini¢ao dos requisitos desse instituto juridico, pretende-se uma
compreensao global dos elementos que constituem as variadas formas de
responsabilidade civil. De conseguinte, objetiva-se distingui-las dos institutos
juridicos que lhe sdo assemelhados. A doutrina precisard, assim, refletir
todos os seus componentes €, a0 mesmo tempo, nenhum a menos para
que, de fato, se tenha uma visdo completa do fenomeno.

Se hé casos de responsabilidade civil que independem de culpa, ja nao se
pode utiliza-la como requisito para a configuracao da responsabilidade civil.
Ainda que ndo existissem as disposi¢des agora constantes do paragrafo
unico do art. 927 e a do art. 931 do Cddigo Civil de 2002, a simples
existéncia de dispositivos em varios setores do Direito brasileiro, entrevendo
casos de responsabilidade objetiva, seria suficiente para a retirada da culpa
como pressuposto da responsabilidade civil.

E correto que se continuara a depender da culpa para configuracio da
responsabilidade subjetiva. Nela, a culpa sempre servira de elementar. Mas
param, por ai mesmo, quaisquer referéncias a sua inclusao no ambito da
responsabilidade civil.

10 ARISTOTELES. Da Geragdo e da Corrupgdo. Trad. Renata Maria Parreira Cordeiro.
Séo Paulo: Landy, 2001. p. 132.

Curso de Direito — Faculdade 7 de Setembro

wn
o



- Vor. |

Ensatos Juripicos - Ano |

N
<>

O ingresso, no mundo juridico, da responsabilidade objetiva retira a
necessidade de depositar na desgastada idéia de culpa a hipotese terminativa
da qualifica¢do de um evento como sujeito as regras de responsabilizagdo
civil. Serdo, agora, divididas as possibilidades: de um lado os atos que
continuam dependentes da falta humana (culpa) e, do outro, todos os fatos,
humanos ou nao, que agridem o patrimonio, inclusive o ideal, de outrem e
geram, com isso, o crédito a uma indenizagao.

Afinado com essa nova logica, Miguel Reale propde a ambivaléncia dessas
duas modalidades de responsabilidade civil:

Responsabilidade subjetiva ou responsabilidade objetiva? indagava eu. Nao
ha que fazer essa alternativa. Na realidade, as duas formas de
responsabilidade se conjugam e se dinamizam. Deve ser reconhecida, penso
eu, a responsabilidade subjetiva como norma, pois o individuo deve ser
responsabilizado, em principio, por sua a¢ao ou omissao, culposa ou dolosa.
Mas isto ndo exclui, que, atendendo a estrutura dos negdcios, se leve em
conta a responsabilidade objetiva. Este ¢ um ponto fundamental."

Dentro da mesma linha de pensamento, preceitua-se que, se se pretender
estabelecer os componentes bésicos da responsabilidade, ndo se poderd mais
inserir a culpa, por lhe faltar a nota de generalidade, ja que “embora
mencionada no referido dispositivo de lei por meio das expressdes ‘a¢ao ou
omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia’, a culpa (em sentido lato,
abrangente o dolo) ndo ¢ pressuposto geral da responsabilidade civil,
sobretudo no novo Cddigo, considerando a existéncia de outra espécie de
responsabilidade, que prescinde desse elemento subjetivo para sua
configuragio (responsabilidade objetiva).”!

Tal perspectiva, entretanto, ndo ¢ acompanhada ainda por consideravel parte
da doutrina tradicional, que prefere ver nos casos de responsabilidade objetiva
apenas excecoes a regra, que deve ser a existéncia do elementos subjetivo
na configuragao do episddio ilicito.

" REALE, Miguel. Estudos Preliminares do Cddigo Civil. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 67.

12 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito
Civl: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. vol. I11. p. 28.



A tentativa de manter o modelo oitocentista de responsabilidade civil, ou
seja, a permanéncia do elemento subjetivo como fator de caracterizagao
recorrente da responsabilidade civil, esbarra, como j& assinalado, na
observagao rotineira de que o que era excecao tornou-se regra, sendo
impossivel, do ponto de vista logico, querer conceituar qualquer instituto pela
€xcecao.

Na ligao de Sérgio Cavalieri Filho, temos que, “agora um sistema de
responsabilidade civil prevalentemente objetivo, porque esse, repito, € o
sistema que foi sendo montado ao longo do século XX por meio de leis
especiais. Mas isso ndo significa que a responsabilidade subjetiva tenha sido
inteiramente afastada. Responsabilidade subjetiva teremos sempre, até o juizo
final, mesmo nao havendo lei prevendo-a, porque essa responsabilidade faz
parte da ética, da moral, do sentimento natural de justi¢a.”"?

Com efeito, basta um rapido olhar nos exemplos fornecidos pelo ordenamento
juridico brasileiro sobre o tema para que se possa avaliar a dimensao hoje
ocupada pelas situacdes de responsabilidade objetiva: meio ambiente,
consumidor, transportes, Direito de empresa, Administragdo Publica, sao
apenas alguns exemplos possiveis de serem apresentados. Somam-se a eles
as novas regras sobre responsabilidade pelos produtos postos em circulacao
(art. 931), por ato de terceiros (arts.932 e 933 do Codigo Civil de 2002),
responsabilidade pela guarda de coisas ou animais (art. 936 do Codigo Civil
de 2002) e a responsabilidade pela ruina de obra, ou pela queda ou langamento
de coisas em prédio habitado (arts. 937 e 938 do Codigo Civil de 2002).

A compreensao final sobre o assunto, parece, ¢ dada pelo Paragrafo tinico
do art. 927 do Cédigo Civil de 2002 que, ao lado da regra contida no “caput”
preceitua igual dever de vigilancia, sem necessidade de perquirigao de dolo
ou culpa, para as atividades de risco: “Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”.

3 CAVALIERI FILHO, Sergio. Responsabilidade Civil no Novo Cddigo Civil. Revista da
EMERJ, Rio de Janeiro, vol. 6, n. 24, p. 30-46, 2003, p. 34
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Oportuno o destaque, todavia, de que, mesmo diante da regra contida no
Paragrafo tinico do art. 927 do Cédigo Civil de 2002, a presenca do elemento
subjetivo continua respondendo residualmente pelas situagdes configuradoras
de reparagao civil. Ou seja, a responsabilidade subjetiva representa uma
clausula geral inclusiva quando ndo evidenciada qualquer possibilidade de
reparagao sem culpa.

Ainda assim, ndo fica invalidada a premissa ora defendida (de que a culpa
nao mais integra o conceito de responsabilidade civil), pois sua presenca (da
culpa) serd apenas circunstancial e ndo de esséncia. O fato de a
responsabilidade fundamentada no elemento subjetivo ser residual ndo altera
a conclusdo a que se chegou, simplesmente porque nao hé relagdo logica
entre uma coisa e outra.

Dizer que, ndo se encontrando no ordenamento situacao que represente
hipotese de responsabilidade objetiva e, portanto, o inico caminho para a
configuragdo do dever de indenizar necessite estar condicionado ao exame
da postura animica do sujeito, ndo significa que isso seja considerado regra
geral do sistema. Em outras palavras, nao se pode tomar uma cldusula geral
inclusiva como regra geral do sistema, pois a funcao de ambas sao diversas.

A responsabilidade fundamentada na auséncia de culpa veio a ser construida
pela doutrina e aplicada pelos tribunais para dignificar a vitima, que em boa
parte dos casos ndo possuia recursos para demonstrar a culpa do autor do
dano. Dai porque, realmente, nao pode ser empregada de forma ilimitada,
pena de se ferir a propria razao de justi¢a que lhe anima. Assim, fora dos
casos tipicamente colacionados pela legislagao de regéncia, a configuragao
de dever de indenizar fica a cargo da responsabilidade baseada pelo menos
na idéia de culpa.

Retirada, entretanto, a culpa como pressuposto de qualificacdo da
responsabilidade civil, a partir do momento em que a responsabilidade por
risco deixa de ser excecao e passa a conviver em igualdade de prestigio com
a forma de responsabilidade fundamentada na conduta humana ilicita, nem
por isso torna-se desnecessario seu estudo.

Igualmente, cumpre estabelecer os delineamentos gerais da responsabilidade
objetiva, de sorte a bem compreender sua peculiar estrutura de funcionamento.



I8 A Responsabilidade Fundamentada na Idéia de Culpa.

O facho que conduz a imputabilidade, no sistema de responsabilidade
subjetiva, fundamenta-se nas no¢des de dolo e culpa. Ou seja, de que alguém
(ser humano) agiu ou pretendendo o resultado vedado pela norma juridica
ou, pelo menos, violando um dever de cuidado imposto pelo Direito. Nas
palavras de Paulo de Tarso Vieira Sanseverino:

Na responsabilidade civil, a forga do principio da autonomia da vontade
expressou-se no conceito de culpa (faute). Somente os atos ilicitos voluntarios,
que fossem fruto da intencao do agente (dolo) ou que resultassem de um
descuido (negligéncia ou imprudéncia), ensejavam o surgimento da obrigacao
de indenizar. Fora disso, os danos eram considerados fruto dos azares do
destino, nao obrigando ninguém por sua reparagao. Estabeleceu-se, assim, o
dogma da culpa: ndo ha responsabilidade sem culpa.'

A diferenga entre dolo e culpa deu-se no Direito Romano, ao estabelecer a
distin¢do entre delito e quase-delito, uma terminologia que ¢ adotada em
muitas legislagdes."

Diversas sdo, entretanto, as acep¢des dadas pela doutrina para a palavra culpa.
Marcel Planiol a define como uma falta a uma obrigagao preexistente, que a lei
ordena a reparagdo quando esse comportamento causa um prejuizo a outrem. '®
Nesse rumo de idéias, René Savatier define a culpa como «inexécution d’un
devoir que I’agent pouvait connaitre et observer. [...] Si la violation du devoir,
tout en pouvant étre connue et évitée, a été involontaire, il y a faute simple ; et,
en dehors des matiéres contractuelles, on I’appelle quasi-délit.»"

4 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo do
Consumidor e a Defesa do Fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 43.

S DIAS, José de Aguiar, 1983, v. 1., p. 114; AUBRY, C.; RAU, C. Cours de Droit Civil
Frangais. 4™ ed. Paris : Librairie Generale de Jurisprudence, 1871.t.IV. p. 746-748 ¢
754 ; JOSSERAND, Louis. Cours de Droit Civil Positif Frangais : théorie générale
des obligations, les principaux contrats de droit civil. 2¢™ éd. Paris : Recueil Sirey,
1933.t. IL.p. 210.

16 PLANIOL, Marcel. Traité Elémentaire de Droit Civil : les preuves, théorie générale
des obligations, les contrats, privileges et hypothéques. 5™ éd. Paris : Librairie
Générale de Droit et Jurisprudence, 1909. t. II. p. 280. No original: «La faute est un
manquement a une obligation préexistant, dont la loi ordonne la réparation quand il
a causé€ un dommage a autrui.»

7 SAVATIER, René. Traité de la Responsabilité Civile em Droit Frangais: les sources
de la responsabilité civile. 2éme. ed. Paris: Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1951.t. L. p. 5
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Dois elementos sdo, portanto, inerentes a configuracao da culpa: o dever
violado™ e a imputabilidade ao agente."” Revela ainda, em quaisquer de
suas variantes, o sentido de desinteresse para com o proximo, quer o desejado
(doloso), quer o simplesmente negligenciado (culposo propriamente dito).

Doloso, diz-se o impulso animico, livre e consciente, que deseja a violagao
de um bem juridico ou, pelo menos, assume o risco de produzi-lo. Culposo
quando, faltando a um dever de cuidado a todos impostos pelo Direito
(“nemine laedere™), 0 agente agride por negligéncia, imprudéncia ou impericia
e causa o dano.

Importa considerar, a esse respeito, que tudo vem a ser avaliado dentro da
perspectiva da conduta interna do sujeito, o qual se puder provar que, a par
de toda a diligéncia empregada, ndo pdde evitar a existéncia do dano, ficara
isento da obrigacdo de reparar.

Essa ¢ ano¢ao moral que anima a responsabilidade fundamentada na culpa,
na medida em que, como atestou André Tunc, ¢ razdo de justica impor a
indenizagdo apenas contra a pessoa que praticou os danos, e quando esta
agiu de modo, pelo menos, desleixado, transparecendo, com isso,
comportamento de desinteresse para com seu semelhante.?

Representou a responsabilidade baseada na culpa sob essa perspectiva a
superacdo entre a concepcao coletiva do nexo de imputagdo para a
compreensao individualista, onde apenas o autor do evento lesivo deveria
responder por ele.

Com efeito, os Direitos germanicos, como a maior parte dos Direitos arcaicos,
mal conheciam a responsabilidade individual. Qualquer ato humano praticado
comprometeria todo o grupo (familia, cla etc.) ao qual pertencia seu autor: se

18 Ao afirmar que a culpa comporta um dever violado, Savatier critica a negligéncia de
certos autores, entre eles Mazeaud et Mazeaud, Colin et Capitant e Gény, que ndo
consideram esse elemento na caracterizacdo da “faute”. (Idem Ibidem, p. 7).

' Nesse sentido: DEMOGUE, René. Traité des obligations em général. Paris : Librairie
Arthur Rousseau, 1931. t. III. n. 220 ; DE RUGGIERO, Roberto. Instituicées de Direito
Civil: direito das obrigagdes, direito hereditario. Trad. Ary dos Santos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1934. v. IIL.p. 103-4: “Quando aquele elemento da ma intengdo, que ¢
caracteristico do comportamento doloso, falte no acto humano que produz dano,
sem que todavia falte no agente o elemento vontade, estamos em frente da figura da
culpa. Pressupde ela a voluntariedade do acto de que derivaram conseqiiéncias
danosas, ¢ implica uma imputabilidade do agente, por ndo ter ele sabido prever e
evitar os efeitos danosos do acto.”



alguém causasse uma injustica ou um dano a um homem de um outro grupo,
seria todo o grupo lesado quem se vingaria em relacao a qualquer membro
do grupo autor do ato incriminado.

John Gilissen, a proposito, ressalta a dificuldade vivenciada durante o medievo
no que se refere a superagao da pena coletiva para a individual, afirmando
que a coletivizacdo dominava todo o cendrio juridico da Europa até os Séculos
XII e XIII e somente vai esvanecer de modo bastante gradual. Perduram as
regras de responsabilidade coletiva e de vinganga privada até o Século XVIL?!

Nitidos os efeitos da passagem da regra de carater barbaro para essa outra,
de cunho refinado, polida pela cultura juridica, sob a influéncia dos canonistas,
ao longo de séculos de historia. E, sob esse sentido, representou consideravel
evolugdo da matéria, além de importar em significante inovagao de carater
humanitario. Com o ingresso da culpa como fonte terminal da responsabilidade
civil, incorporava o Direito ocidental, em tltima andlise, as idéias de pecado,
responsabilidade ¢ liberdade consagradas pela teologia crista.?

Apenas aquele que possui e goza de sua liberdade pode ser imputado
responsavel. Com efeito, os escritos eclesiasticos definem o pecado como
ato de escolha, como mau uso do livre-arbitrio que Deus confere ao homem.
Desse modo, ““o pecado supde sempre a responsabilidade, pois s6 ha pecado
quando se age de maneira consciente e livre; e quando age de maneira
consciente e livre, a pessoa € responsavel”.?.

2 TUNC, André, 1989, p. 98-99.

2t “Apesar do desenvolvimento da responsabilidade individual no dominio penal no
fim da Idade Média e na época moderna, a responsabilidade puramente civil ndo
surge sendo no Século XVIII. Até entdo, os redatores e comentadores dos costumes
pouco utilizam a palavra ‘responsavel’ (salvo no caso de ‘garante’); e poucas alusdes
se fazem a Lex Aquilia. Os processos de indenizagdo por fatos ndo delituais sdo
muito raros.” (GILISSEN, John. Introdu¢do Historica ao Direito. Trad. Antdnio
Manuel Hespanha e Manuel Luis Macaista Malheiros. 3. ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2001. p. 752).

22 GARCEZ NETO, Martinho. Responsabilidade Civil no Direito Comparado. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p. 87.

2 COMPAGNONI, Francesco etalli (dir.). Dicionario de Teologia Moral. Trad. de Lourengo
Costa, Isabel F. L. Ferreira, Honorio Dalboscolo. Sao Paulo, Paulus, 1997. p. 928.
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Como conseqiiéncia, compreendeu-se, do ponto de vista juridico, que o dano
somente poderia ensejar a reflexa reparacao civil se seu autor pudesse ser
imputado, ou seja, se agiu de modo a querer o resultado lesivo (dolo), ou, pelo
menos, quando deveria saber que seus atos conduziriam a certo resultado
(culpa).®*

Trata-se, em qualquer caso, de uma atividade volitiva, alicergada no agir
livremente, apenas na segunda modalidade o resultado antijuridico ndo ¢
desejado, mas suportado diante da postura descuidista do agente.

Retira-se, entdo, da idéia de responsabilidade todos os atos que decorrem
de um comportamento condicionado. Em outros termos, aquele que ndo agiu
conscientemente ou destituido de vontade nao pode ser considerado
responsavel.

Firme nessa mesma convic¢ao, Georges Ripert assinala ainda, em seu
conhecido estudo sob a influéncia da regra moral nas obrigacdes civis, que,
nada obstante seja dificil a conceituagdo da culpa, pode-se partir da idéia de
que as faltas sdo classificadas a partir dos deveres, sendo esses considerados
sob o dominio da “idéia moral de que a pessoa e os bens do préximo nos
devem ser sagrados”.”

Significa isso que o dever de indenizar ¢ fundamentado numa s6lida concepgao
de valores estruturais. De conseguinte, monta-se um complexo arcabougo
teorico para identificar os elementos que configurariam a presenca do dolo
ou da culpa em sentido proprio. No caso desta, a doutrina comumente aponta:
a) o erro de conduta, que lhe diferencia do dolo; b) a previsibilidade do
resultado; e ¢) a falta de cuidado, que serve como fundamento moral para a
imputagao diante da violagdo do dever prévio de cuidado.?

Por tudo isso € que serve a responsabilidade baseada na culpa como clausula
geral inclusiva.

* Essa nocéo de imputagdo até hoje influencia os escritores eclesiasticos. O vigente
Catecismo da Igreja Catolica Romana, por exemplo, no Canon 1736, proclama: “Todo
ato diretamente querido ¢ imputavel a seu autor [...]. Uma ac¢do pode ser indiretamente
voluntaria quando resulta de uma negligéncia quanto a alguma coisa que deveriamos
saber ou fazer[...].

2 RIPERT, Georges. A Regra Moral nas Obrigagées Civis. Trad. Osorio de Oliveira. 2.
ed. Campinas: Bookseller, 2002. p. 206.

26 GIORDANTI, José Acir Lessa, 2004, p. 21.



A despeito, contudo, do grau de evolucao humanistica representado pela
adocao do sistema subjetivo de responsabilidade, o progresso tecnologico
vivenciado ao longo do Século XIX fez pairar dividas sobre a capacidade
do principio vetor do sistema (a culpa) servir para as regras de
responsabilidade civil, favorecendo que os juristas modelassem uma nova
dindmica sobre o dever de reparar.

Na verdade, foi justamente a estratificagdo da compreensao dos elementos
pertinentes a configuracdo da culpa que fez com que a doutrina e a
jurisprudéncia tivessem de abandoné-la quando a expansao das maquinas
tornou quase impossivel a aferi¢ao de tais elementos.

¥ RESPONSABILIDADE OBJETIVA

O desenvolvimento espantoso de certas atividades humanas, fruto de um
complexo processo de industrializa¢ao, trouxe ao panorama juridico dos
primeiros anos do Século XX problemas que os autores do Codigo Napoledo
jamais poderiam debrugar-se.?’

Na sociedade agraria em que foi gestado e concebido o Codigo Civil Francés
de 1804, era razodvel conceber que o dever juridico de reparar o dano
tivesse fundamento, além dos elementos ditos objetivos (dano e nexo de
causalidade), na propria subjetividade do individuo.

Contudo, com os novos avangos industriais e tecnoldgicos trouxeeram consigo
eventos danosos em proporgoes até entdo desconhecidas. Mesmo constatado
o nexo de causalidade, ndo era possivel aferir-se, com a exatiddo requisitada
pelos tribunais, a configuracao da falta do dever de cautela (culpa).

27 Sobre esse momento, as palavras de Arnoldo Wald: “[...] A revolugdo industrial
transformou os dados da responsabilidade civil, que, de um dia para outro, dominou
os tribunais, monopolizou os processos, fez convergir sobre ela os tratados e as
monografias. A evolugdo tecnoldgica, as novas condi¢des economicas ¢ a idéia da
solidariedade social t€ém feito da responsabilidade civil o rumo das questdes mais
discutidas do direito privado contemporaneo. Suas numerosas aplicagdes tém
ultrapassado todas as previsdes. Inicialmente a pratica e, depois, a doutrina se tem
desenvolvido sob a pressdo das necessidades da vida cotidiana. E, tendo feito tdo
depressa novas conquistas, a responsabilidade civil se vé proprietaria de um campo
imenso onde domina ainda a anarquia fecunda das grandes terras.” (WALD, Arnoldo.
A evolugao da responsabilidade civil e dos contratos no Direito francés e no brasileiro.
Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 7,1n. 26, p. 94-114,2004. p. 99).
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Elaboraram-se outros de responsabilidade civil, onde a vitima nao fosse
compelida a suportar tamanho 6nus, que, como de regra, ocorria dentro do
sentido subjetivo de responsabilidade. Nas atividades empresariais,
primordialmente, o explorador deveria suportar o risco pelo exercicio do
negocio.”®

Fomentava-se, assim, uma forma de responsabilidade que tivesse por lema o
risco inerente a atividade que era desenvolvida, desobrigando, por conseguinte,
a vitima de demonstrar o dolo ou culpa, j& que seu fundamento deixava de
ser o fato de que o responsavel havia agido faltosamente. Por tal razao Karl
Larenz lhe destaca o carater de “refinada consciéncia de responsabilidade”,
pois dela ndo se poderia eximir o criador do risco ainda que demonstrando
toda sua diligéncia.”

Ha aqui a presenga de um outro fundamento moral, igualmente importante.
Trata-se da razao de equidade que deve reinar entre o proveito decorrente
do risco causado e o dever, por conseguinte, de se suportar os inconvenientes
ocasionados por essa atividade:

Es justo que quien aprovecha las utilidades que produce una cosa corra por
este simples hecho (sea o no conforme tal uso a las normas reglamentares
que tienen por objeto prevenir los dafios que pudieren causarse a los terceros),
independientemente de que haya o no observado una conducta correcta, con
los riesgos que de tal uso pudieren derivar-se.*

Se ha o lucro de um lado, justo que, de outro, o beneficidrio venha a garantir
areparagdo pelos percalgos inerentes ao seu desempenho.’' Sdo facilmente
perceptiveis as idéias de solidariedade e de justica social irradiando efeitos
nesse campo, como se pode inferir da analise que Louis Josserand faz da
importancia da inser¢ao de regras, no Direito francés, que tratam desse tipo
de responsabilidade:

B PEREIRA, Caio Mario da Silva, 1994, p. 421.

¥ (LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Trad. Jaime Santos Briz. Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1959. t. I1. p. 664).

30 BARASSI, Ludovico. Instituciones de Derecho Civil. Barcelona: José Maria Bosch
Editor, 1955. v. ILp. 189.

' VON THUR, Andrea. Tratado de las Obligaciones. Trad de W. Roces. Madrid:
Editorial Reus, 1934.t. 1. p 293.



Ce probléme est un des plus pressants et des plus graves de ceux qui
s’imposent au législateur: il s’agit, pour les pouvoirs publics, de faire a chacun
sa place dans la communauté sociale, de fixer les limites dans lesquelles chaque
individu pourra exercer impunément son activité: c’est la concurrence vitale
qui est a ordonner, la vie en communauté qui est a aménager; en ce sens, on
apu dire, sans exagération, que les articles 1382 et suivantes contiennent le
code de la sociabilité humaine.*

A adogao daresponsabilidade objetiva representou, assim, o retorno ao modo
primitivo de responsabilidade, paradoxalmente, para que fossem acomodadas
as exigéncias de justica as novas exigéncias do convivio social. Foi a doutrina
desenvolvida, sobretudo, na Franca, através dos trabalhos de Raymond
Saleilles ¢ Louis Josserand, quem melhor enfocou o tema.*

O fundamento desenvolvido, especialmente por Josserand, foi o de que o
art. 1.384 do Codigo Civil Francés permitiria concluir a existéncia de
responsabilidade sem que fosse necessario indagar da existéncia de culpa do
guardido da coisa inanimada, pelos danos que esta causasse a terceiros (fato
da coisa).

Com efeito, o art. 1.384 do Codigo Napoledo, que disciplina a
responsabilidade por fato de terceiro, era interpretado em conjungao direta
com os arts. 1.385 (responsabilidade por fato de animal) e 1.386
(responsabilidade por ruina de edificio). Isso porque o “caput” do art. 1.384
destacava ser o nexo de imputagao gerado, tanto por fato das pessoas, sobre
as quais a lei determinava o dever de vigilancia, como das coisas que alguém
tinha sob sua custddia.

Como os casos dispostos no art. 1.384 aludiam apenas a responsabilidade
por atos de terceiros, o entendimento natural que se seguiu foi o de que a
referéncia ao fato da coisa era realizada em atengao aos artigos conseqiientes,
que efetivamente dispunham sobre o assunto.

32 JOSSERAND, Louis, 1933, p. 213.

33 “A teoria do risco ou responsabilidade objetiva foi formulada em 1888, na Alemanha,
por MATAJA, em 1894, na Italia, por ORLANDO, ¢ em 1897, na Franca, quase
simultaneamente, por SALEILLES e JOSSERAND, este ulltimo ex-Conselheiro da Corte
de Cassacdo e ex-Decano da Faculdade de Direito de Lyon”. (GARCEZ NETO, 2000,
p. 95).
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O que Josserand procurou demonstrar foi que a referéncia ao fato da coisa
nao estava perfilhada apenas com os artigos que se seguiam, mas que constituia
fundamento autdnomo para a responsabilizacao de todo e qualquer dano
decorrente de coisa que alguém tivesse sob sua guarda.**

Diante disso, a jurisprudéncia francesa passou a reconhecer a possibilidade
de uso da presung¢ao de culpa nas hipdteses de dano ocorrido por fato da
coisa. Comecava, assim, 0 movimento em torno da admissao, em definitivo,
daresponsabilidade objetiva, pois, aos poucos, embora mantendo a expressao
presungdo de culpa, os julgados da Corte de Cassagdo outra coisa nao
colacionam que a propria obrigagdo de reparar baseada na auséncia de culpa:

Foi ela deslizando timidamente na jurisprudéncia apresentando-se como banal
presuncao de falta; parecia lo6gico que o guarda duma coisa inanimada tivesse
amesma responsabilidade que o guarda dum animal. A Corte de Cassagao
acolheu-se sem grande entusiasmo, permitindo primeiro ao guarda da coisa
provar que ndo tinha cometido nenhuma falta, conservando assim aregra o
seu carater de regra de prova. Depois, sob a influéncia da doutrina e tomado
dum espirito de 16gica juridica, a Corte de Cassagdo assinalou as duas
presuncdes de falta dos arts. 1.384 ¢ 1.385. Nao permite ao guarda da coisa
fazer prova da auséncia de culpa; exigiu que ele, para livrar a sua
responsabilidade, mostrasse que o acidente tinha sido motivado por uma
causa estranha. Falava-se sempre em presun¢ao. Tornada absoluta, ela s6
servia para disfarcar uma regra de direito. Houve casos em que o guarda,
que ndo tinha decerto cometido nenhuma falta, ndo conseguia mostrar a
verdadeira causa do prejuizo. Foi dado por responséavel e a doutrina pode
entdo declarar que a responsabilidade deixava de assentar sobre a culpa.®

34 “En réalité, le reméde n’était pas a inventer; il existait depuis 1804, il s"étalait dans la
disposition générale du premier paragraphe de 1 article 1384 qui commande a1’économie
de tout le systéme de la responsabilité de plein droit et qui consacre formellement la
responsabilité du gardien d'une chose quelconque, sans faire intervenir en aucune
fagon 1"idée de faute; de méme que le gardien d"un animal, celui d "une chose inanimée
est constitu¢ 1"éditeur responsable des dommages causés par 1"objet dont il a la direction
et le controle et dont il est le représentant juridique. Les deux théories de la responsabilité
du fait des animaux et de la responsabilité du fait des choses sont parall¢les; elles sont
incluses 1 'une et 1"autre dans la formule générale de I"article 1384, §1, et si le 1égislateur
s’est occupé ensuite plus spécialement de la premiere en lui consacrant 1 article 1385,
c’est parce qu'il tenait a spécifier qu’elle ne prend pas fin lorsque 1’animal s"est égaré
ou s’est échappé, éventualités a peu prés étrangéres a la responsabilité du fait des
choses inanimées” (JOSSERAND, Louis, 1933, p. 287).

3 RIPERT, Georges, 2002, p. 210. Dos casos submetidos a apreciagao da Corte de Cassagio,
costumame-se citar ainda, pela relevancia, o “affaire” Jand heur ¢ o “affaire” Lathus,
decididos, respectivamente, em 13 de fevereiro de 1930 e 05 de janeiro de 1956.



Janao havia razao de perseguir a culpa do autor do dano, em tais situacdes,
pois ele muitas vezes tinha se conduzido com equilibrio e diligéncia. O motivo
do dano ndo residia nele e sim no maquinario. Foi preciso, assim, abandonar
anocao de culpa (“faute”) para ndo deixar que um contingente imenso de
pessoas ficasse desprovido de justa reparagdo.*

Trata-se de fendmeno tipico dos primeiros quartéis do Século XX, em face dessas
profundas mudangas. Do dia para a noite, mudavam-se os paradigmas sociais e
economicos. O Direito, de alguma forma, tinha que acompanha-los. No plano
dos contratos, por exemplo, o reflexo desse redirecionamento das estruturas
sociais € observado pela superagao do principio da autonomia da vontade ante a
insercdo de institutos de contetido publicista, dentre eles o resgate da medieva
clausula “rebus sic stantibus”, agora sob o0 nome de teoria da imprevisao.*’

Imprescindivel, em uma sociedade cuja automacao caminhava para o
atingimento de niveis impensaveis apenas alguns anos antes, que o modelo de
responsabilidade sofresse alguma mudanga. A mudanga veio. A principio, com
as presungoes de culpa. Depois, sem o véu que lhe encobria a configuracao
plena, sem subterfligios, revelou-se por completo na forma objetiva.

A teoria do risco tem por esteio a idéia de que toda atividade faca nascer
para alguém um risco, tornando seu autor responsavel pelos prejuizos
causados, independentemente da analise de sua diligéncia subjetiva. Como
destaca Phillippe Le Tourneau, na teoria do risco esta inerente o valor
solidariedade, notadamente fundamentada num preceito de justi¢a basico:
se o ser humano atua visando ao lucro ou mesmo ao simples prazer, deve
reparar todos os danos que seu agir possa causar a terceiros.*®

Risco outra coisa ndo vem a ser que o perigo, possibilidade de existéncia de
dano plausivel, sem dependéncia da vontade dos seres humanos.** Quem ¢é
senhor de maquindrio capaz de causar danos a terceiros, nao pode alegar
falta de culpa para se eximir da obrigacdo de reparar, porquanto se colocou
em posi¢ao intrinsecamente nociva para os membros da sociedade, embora
tenha procurado acautelar-se de todos os modos para evitar o acidente.

3¢ Nesse sentido: PLANIOL, Marcel; RIPERT, Georges. Tratado Practico de Derecho
Civil Frances: las obligationes. Trad. Mario Diaz Cruz. Habana: Cultural, 1946. t. V1.
p. 667.

3 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisao Judicial dos Contratos: autonomia da
vontade e teoria da imprevisao. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 32-33.

% LE TOURNEAU, Phillippe, 2003, p. 16.
% CAVALIEIRI FILHO, Sérgio,2002, p. 363.
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No texto do Codigo Civil de 2002, figuram genericamente como riscos
passiveis de configurar a responsabilidade objetiva o de atividade, na forma
do paragrafo tnico do art. 927, e o de empresa, nos moldes do art. 931.%

A doutrina, por sinal, distingue varios tipos de risco. Sérgio Cavalieiri Filho
cita os seguintes: a) risco proveito, designando que aquele que tira proveito
com a atividade, deve suportar os eventuais danos que, em virtude dela,
sejam causados a terceiros; b) risco profissional, gerado em virtude da
profissdo do ocasionador do dano; ¢) risco excepcional, “decorrente de risco
que escapa da atividade comum do lesado, ainda que estranho ao trabalho
que normalmente exerca; d) risco criado, ensejado em razao de uma atividade
ou profissdo e; e) risco integral, “modalidade extremada da doutrina do risco,
que obriga a indenizar até em casos de inexisténcia de nexo de causalidade”

Realmente, numa fei¢do ainda mais absoluta, a doutrina da responsabilidade
objetiva atinge o formato da responsabilidade agravada, onde o risco (perigo)
resultante das atividades desenvolvidas ¢ de tal forma sensivel aos interesses
sociais que ainda subsistiria o dever de indenizar diante de certos eventos
aptos a romper ou interromper o nexo causal. “Aqueles casos fortuitos e de
forca maior que puderem ser considerados riscos tipicos da atividade nao
excluirdo a obrigacao de indenizar”.*!

A idéia de responsabilizacdo objetiva, atualmente, ¢ marcada pela coletivizagao
do risco, surgindo, assim, o entendimento de que o autor deve dar a vitima
um seguro pelos danos que lhe foram causados.

A coletivizagdo do risco estaria, de acordo com seus partidarios, em perfeita
consonancia com a disciplina objetiva da responsabilidade civil. A coletivizagdo
seria implementada pelos chamados fundos de garantias, ou com a transposicao
da figura do responsavel para a do garantidor, marcando de modo indelével
o retorno do sistema de responsabilidade individual para o grupal.*?

Quando a responsabilidade era pautada em requisitos puramente subjetivos,
considerava-se imoral a possibilidade de o agente lesivo transferir para a

0 Jdem ibidem, p. 166-169.
“'NORONHA, Fernando, 2003, p. 638.
“LE TOURNEAU, Phillippe, 2003, p. 19.



seguradora os encargos que sua falta ocasionaram.* Imoral e injusto, agora,
seria deixar que alguém, que vive em sociedade, fique desamparado porque
o responsavel nao possui patrimonio para ressarcir-lhes os danos causados.
Os primados de solidariedade social compeliriam para o enfrentamento das
situacdes de desamparo social, ndo apenas em relagao aos casos ja comuns
as normas previdenciarias, mas também para os casos em que sofre
interven¢ao antijuridica em seu patrimonio.

Compreende-se o fascinio da nova doutrina diante das potencialidades
reveladas pela coletivizagdo da responsabilidade civil. Questdes que usualmente
dificultam a rapida resolucdo de conflitos nessa seara desaparecem com
facilidade diante da superagdo do paradigma de que o autor do dano, ou
quando muito, o responsavel por ele, ¢ quem deve pagar a indenizagao.

A insuficiéncia patrimonial da parte obrigada a reparac¢ao do dano, ou pelo
menos o receio de uma consideravel diminui¢do, faz com que ela opte pela
via litigiosa e, ndo raro, vale-se de todos os recursos e prazos de defesa que
a lei processual lhe garante para protelar o pagamento da indenizagao.

Os fundos de garantia, espécie mais evoluida da qual os seguros obrigatdrios
constituem forma embriondria, propiciariam uma maior capacidade econémica
para o suporte de eventuais custos de indenizagdes. Os seguros obrigatorios,
por sua vez, ja se constituem como realidade juridica em muitas legislagdes,
sendo sua fung¢ao, de forma idéntica, garantir a solvabilidade dos responséaveis
através da constitui¢ao de prémios preventivamente estabelecidos.*

O modelo de responsabilidade objetiva, contudo, ndo ¢ infenso a criticas,
mesmo em dias atuais, pois o tom as vezes excessivo de como vem a ser
enunciada, pode gerar certa imobilidade nos empreendimentos econdmicos:

* Idem ibidem, p. 546

4 “Assim foi a responsabilidade objetiva (isto é, independente de culpa) que provocou
o desenvolvimento dos seguros de responsabilidade. [...] Quando era o responsavel
que tinha de suportar todo o peso da reparagdo, os juizes eram naturalmente mais
comedidos no arbitramento de indenizagdes. Quando, porém, esta passou a poder
ser diluida por toda uma comunidade, através dos prémios que as pessoas sujeitas
ao risco pagam, o juiz também ficou com melhores condi¢des de atentar para a
situagdo do lesado, garantindo-lhe mais completa reparagdo.” (NORONHA,
Fernando, 2003, p. 547).
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La responsabilité subjective, indissociable de la liberté, facilite I’esprit
d’initiative et pousse a I’action. Au contraire, la théorie du risque incite a
I’immobilisme car I’homme d’action est toujuors amené a «prende des
risques ». Qui veut les éviter n’agira jamais. C’est un dangers courus
actuellement par certains pays occidentaux (dont la France), miné par le
fantasme du « risque zéro». Privilégier la sécurité ruine la liberté d’action.
Les conséquences facheuses sont évidentes. L’immobilisme et I’inertie sont
économiquement et socialement (chémage) ruineux. Un Etat vivant laiisse les
individus agir librement, avec le minimun de regles et de controles (mais qui
sont indispensable en vue de garantir le respect du bien commun: le libéralisme
absolu est dangereux).*

Parte da doutrina francesa reage, entretanto, veementemente contra a idéia
de que a responsabilidade civil deveria traduzir essa fungao de solidariedade,
pois, assim, estaria perdido todo o sentido de puni¢do inerente ao nascimento
do dever de reparar. Patrocinando essa orientagdo, leciona André Tunc que,
“nesse contexto, a responsabilidade civil perde ao menos uma de suas fungdes
tradicionais: a indenizac¢ao da vitima. Ela ndo tem outra regra que punir um
responsavel ou bem, em uma abordagem mais moderna do problema, de ser
um meio de luta contra as atitudes e atividades anti-sociais. Mas, por [ mesmo,

no dominio dos danos corporais, sua existéncia ¢ ameagada”.*

Nao se deve pensar, finalmente, que o recurso a teoria do risco elimina por
completo as elementares da responsabilidade subjetiva, que continuam a ter
incidéncia em determinados aspectos da responsabilidade objetiva.

4 LE TOURNEAU, Philippe, 2003. p 11. Tradugao livre: ““A responsabilidade subjetiva,
indissociavel da liberdade, facilita o espirito de iniciativa ¢ impele a agdo. Ao contrario,
a teoria do risco incita ao imobilismo porque o homem de agdo ¢ sempre conduzido a
‘aceitar riscos’. Quem os quer evitar nio agird nunca. E um perigo por que passam
atualmente certos paises ocidentais (inclusive a Franga), minada pelo fantasma do
‘risco zero’. Privilegiar a seguranga arruina a liberdade de a¢do. As conseqiiéncias
desagradaveis sdo evidentes. O imobilismo e a inércia sdo econdmica e socialmente
(paralisacdo do trabalho) ruinosos. Um Estado vivo deixa os individuos agirem
livremente, com um minimo de regras e de controles (mas que sdo indispensaveis a
fim de garantir o respeito do bem comum: o liberalismo absoluto é perigoso)”.

4 TUNC, André, 1989, p. 31.



Como demonstra Philippe le Tourneau, mesmo diante de hipoteses de
responsabilidade objetiva, ndo se descarta 0 uso de certos paradigmas juridicos
que sdo inerentes ao conceito de culpa. Inicialmente, ndo se pode perder de
vista que o recurso a culpa exclusiva da vitima como fator inibidor da
causalidade ndo representa outra coisa que admitir situacao de negligéncia,
imprudéncia ou impericia motivada pela pessoa que sofreu o dano.*’

Além disso, o risco, fundado na idéia de reparagdo devida apenas porque
algo foi efetuado de modo anormal, também ndo escapa da suposicao de
que sua configuragao subjaz, em ultima analise, no estudo intelectivo de tal
anormalidade em consonancia com a previsibilidade ordinaria da acao (ou
omissdo, sendo a hipotese) praticada.

Lembra-se, igualmente, que a incidéncia de situagdes de caso fortuito
encontrardo alicerce ndo em suposi¢ao objetiva e sim na falta de previsibilidade
do acontecimento. Nesse sentido, afirmam Planiol et Ripert:

[...]el autor de un dafio no es responsable cuando su acto ha sido producido
por fuerza mayor o caso fortuito. La nocion de los sucesos constitutivos de
estas categorias es igual en materia contractual. El caso fortuito y la fuerza
mayor no puede definirse, fundamentalmente, sino en contraposicion con la
culpa. Solamente pueden ser constitutivos de uno u otra, aquellos
acontecimientos que el autor del dafio no podia o debia prever o impedir o
repeler al tiempo de su realizacion.®®

47<Plus généralement, la plupart des responsabilités objectives restent en partie inspirées
par la faute, car leur pierre de touche est I’anormalité. Chacun est responsable des
dommages anormaux causé non seulement par son comportament ou les personnes
sur lesquelles il exerce une autorité, mais encore par les choses dont il a la garde. Or
I’anormalité n’est pas normalement neutre *“ (Idem ibidem. p. 13-14). Tradugdo livre:
“Mais geralmente, a maior parte das responsabilidades objetivas sdo em parte
inspiradas pela culpa, porque sua pedra de toque é a anormalidade. Cada um ¢
responsavel pelos prejuizos anormais causados ndo somente por seu comportamento
ou as pessoas sobre as quais se exerce uma autoridade, mas ainda pelas coisas de
que se tem a protecdo. Ou a anormalidade ndo ¢ normalmente neutra”.

“PLANIOL, Marcel; RIPERT, Georges, 1946, p. 781
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Para resolver esse impasse, a doutrina e a jurisprudéncia alemas recorrem,
em matéria de exclusdo de responsabilidade, hd muito tempo a possibilidade
de concorréncia, nao propriamente de culpa, pois de culpa ndo cuida a
responsabilidade objetiva, mas de balanceamento entre a conduta da vitima
e amedida de risco da atividade assumida pelo autor do dano. Emprega-se,
paratanto, o art. 254 do BGB, que, por ter adotado redagao mais apropriada
ao principio geral revogou tal disposi¢ao da anterior Lei de Responsabilidade
Civil alema (HaftpflG).

Com isso se conseguiria, através de uma regra de imputagao objetiva (sem a
dependéncia, portanto, de qualquer dado baseado na previsibilidade do
agente) chegar a uma apreciagao ponderada entre o risco desenvolvido pelo
agente (que justifica a aplicacao da responsabilidade sem culpa) € a causa de
exclusdo (elisiva de tal responsabilidade).

Nada obstante as criticas que foram e ainda sdo projetadas contra a idéia da
responsabilidade objetiva, ainda em contemplagdo reverencial a importancia
da conduta interna do agente, seria por completo incongruente deixar de
reconhecer seu elevado valor dentro da evolugao dessa disciplina juridica.

O movimento pendular da historia também aqui se manifesta, fazendo com
que a também confianca excessiva nas vicissitudes da responsabilidade
objetiva para a solug@o de todos os problemas atinentes a configuracao do
dever de reparacgao civil seja refreado sempre que sua adogao se revele de
teor draconiano.

Assim, a op¢ao legislativa sobre qual modalidade de responsabilidade deva
ser empregada, apresenta-se dentro de um conflito dialético entre garantir a
reparacao eficaz a vitima, em virtude da propria situacdo em que socialmente
esta situada, e a manuten¢ao de um regime de responsabilidade que procure
nas origens animicas da conduta a razao para o dever de reparar.

Conforme a circunstancia, tanto uma como outra podem revelar-se
inapropriadas, motivo pelo qual ndo se pode predicar a nenhuma delas
isoladamente a capacidade de fornecer uma resposta satisfatdria para a ciéncia
do Direito. Conforme a peculiaridade da situagdo, devera o legislador optar
pela forma objetiva, ou, ao contrario, continuar fiel aos ditames da
responsabilidade baseada na culpa.



Tudo ird depender do tipo de relacao juridica que se deseja proteger, na
verdade de qual das partes na relagao juridica o legislador opta por dar
maior garantia. Se nos casos de atividades de risco, a parte mais fragil deve
ser protegida de modo mais intenso, com vistas a minimizar a diferenca social
ou econdmica que se entremostra, 0 mesmo nao se podera dizer diante
daquelas situacdes onde ainda 0 homem simples se pde ao lado do outro,
quando apenas o estudo do mecanismo volitivo de cada um podera fornecer
uma solucao adequada - e justa - para o dano ocasionado.
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Etica e Direito & tema sobre o qual discorrerei. Desenvolverei as minhas reflexdes
em duas etapas: a primeira sobre o homem e o tempo na construcao do di-
reito e da justica. Na segunda, sobre a ética e moral na realizagao da justica.

IR B O homem e o tempo na construgdo do direito e da justi¢a - ¢ de sabenca
geral o trajeto do homem pelo planeta, desde as cavernas ao homo sapiens,
quando se conscientizou de sua inteligéncia e intuiu de sua liberdade para
vencer os obstaculos da natureza, fazendo seu abrigo e descobrindo o fogo.

1.1-

1.2 -

1.3 -

Os conglomerados humanos ja tomavam forma de cidades ha cerca
de 3.500 anos antes de cristo e do seu contexto social emergiam os
guerreiros com suas primitivas armas para defesa do grupo social,
surgiam os construtores de suas mansardas, os que dominavam a
utilizagdo da dgua, e aqueles, que com sua sabedoria, aprenderam a
interpretar os fendmenos naturais e se tornavam seus sacerdotes e
seus primeiros juizes.

Da sabedoria dgrafa transmitida pela experiéncia de geragao em geragao,
o homem inventa a escrit e seus sinais, ja por volta de 3000 anos antes de
cristo, em pontos bem distantes do globo — no oriente préximo € no
longinquo ocidente.!

O ponto nuclear do desenvolvimento intelectual do homem estd na
sua conduta, isto €, no seu procedimento moral revelado nas atitudes
de sua convivéncia coletiva. bem diferente do modus vivendi dos
demais seres vivos. de fato, os de escala inferior, apenas, se movem
e de deixam conduzir. arotina dos formigueiros e das colméias, tem
sido sempre a mesma, ha milénios, sem a mais minima possibilidade
de alteragdo. mas, o homem tem consciéncia da sua liberdade para
tomar suas proprias decisoes, de fazer ou deixar de fazer o que lhe
aprouver ao sabor de sua vontade, para evitar o perigo ou para
escolher o que de melhor encontrar ao seu conforto. essa sua postura
entre os demais semoventes da natureza ¢ que lhe da lugar de destaque
como ser social dominador.”

! Apud Gabriel Valle, in Etica e Direito, p. 34/35, 1% Ed. 1999, Sintese Editora.
2 Cfr. Miguel Reale, in Uma Nova Etica para o Juiz, p. 131, de Coordenagio de José
Renato Nalini 1994, Revista dos Tribunais.
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1.4 —Na convivéncia de seus embates internos e para sua sobrevivéncia no
combate com grupos sociais estranhos ao seu, o homem sentiu
necessidade de estabelecer regras de conduta para o respeito mutuo e
para fixar uma hierarquia de comando com autoridade de chefe, mas,
os interesses do grupo estariam acima do interesse individual. A defesa
geral se constituia obrigacao de todos em prol do bem comum.

1.5 —Os costumes do grupo social evoluiram de simples paradigmas de
convivéncia para a estruturacao de comandos mais solidos. Principios morais
de origens misticas, sobretudo, formaram a primeira base de respeito ao
aprendizado que se transmitia de pai a filho, de geracdo a geragao, nao
s6 no que concernia a hébitos domésticos, ao culto dos mesmos deuses,
a forma de alimentagao, ao cultivo da terra e aos pactos de guerra.

1.6 —Por ser o homem eminentemente gregario, da sua convivéncia social
fez exsurgir o direito — fendmeno social de sua propria cultura — com
suas regras e suas sangoes. O adagio popular sintetiza muito bem esse
extraordinario acontecimento da evolucao cultural da humanidade —
ubi est societas, ibi ius — onde houver sociedade, ai estara o direito.

1.7 =0 termo direito — do latim arcaico derectum, passando pelo latim
popular directum, significa o que ¢ certo, o que € reto, o que € direito.
No plano moral, quer dizer o que ¢ decente, o que ¢ honrado, o que ¢
leal, o que € honesto, o que ¢ justo sobretudo.

1.7.1 —Muito antes dos codigos escritos, a comunidade j& havia definido
varias condutas anti-sociais, que repugnavam a tolerancia do
grupo, tais como o furto, o estupro e o homicidio ja eram tidos
como crimes bem antes que os legisladores assim os definissem.
Sao os crimes eternos, por exceléncia. o direito escrito aparece,
primeiro, nos livros sagrados:

No codigo de manu, que, segundo uma velha lenda indiana, € filho de
brahma e pai da humanidade a quem “ é atribuido o mais popular
codigo de leis reguladoras da convivéncia social > . Contém regras
de direito civil, de direito penal, € politico e religioso, de cerca de 2000
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3 CODIGO DE MANU - EXCERTOS, p. 45, supervisdo editorial de JAIR LOT VIEIRA, 1° ed.
1994, EDIPRO Edigdes Profissionais Ltda.(Sao Paulo).



anos antes de cristo ¢ que vigorou na india.* No pentateuco, ou torah,
o codigo dos hebreus compreendendo o génesis, o €xodo, o levitico, o
nimeros e o deuterenomio. no €xodo esta o relato do deus uno
entregando amoisés as tabuas dalei.’ no cédigo de hammurabi, conjunto
de regras de estrutura teocratica, da babilonia, estruturado por volta de
1694 antes de cristo®, através do qual os sumérios, ainda hoje,
continuam na memoria dos cultores do direito das obrigagdes.

Na teoria da imprevisdo que a idade média cunhou na expressao :
“contractus qui habent tractum sucessivum et dependentiam de
futuro, rebus sic stantibus inteliguntur” (os contratos que tém trato
sucessivo ou a termo ficam subordinados, a todo tempo, a0 mesmo estado
de subsisténcia das coisas”.)’

1.7.2 —Ressalte-se, a contribuicao do oriente médio, com sua enorme
importancia historica, por ter sido o lugar onde teve inicio a civilizagdo
humana. Mansour challita, extraordindrio intelectual libanés e que,
no brasil, por 15 anos, foi embaixador no brasil da liga dos estados
arabes, afirma que nossa civilizagdo tem suas raizes nas grandes
civilizagdes nascidas naquele rincao do mundo. Diz ele que ali
foi erguido o primeiro templo ¢ promulgado o primeiro c6digo.?

1.7.3 —de fato, a lei mosaica surgiu do monte sinai das maos do profeta
moisés e de outro monte o maior de todos os profetas, aquele
que mudou a era do mundo, proferiu o sermao da montanha em
que prega o perdao e exalta os que tém sede de justi¢a. Naquela
mesma regido, maomé teve a visao do anjo gabriel para a criagao
do alcordo que ¢ o estatuto moral e religioso, € direito penal, civil
¢ comercial para varios milhGes de seres humanos de lingua arabe.’

1.7.4 —Na informacao de gabriel valle, na Grécia antiga a deusa Diké
teria descido do céu para ensinar direito aos homens, ainda que,
Dracon, no século VII antes de Cristo, tivesse que codificar as
leis antigas combatendo os abusos da vinganga.'” Os romanos,

*PEDRO NUNES, in Dicionario de Tecnologia Juridica, 13%. ed. p. 233, Editora RENOVAR.

s BIBLIA SAGRADA, Editora BARSA, 1969.

¢ CODIGO DE HAMMURABI, tradugéo de E. Bouzon, 5*. Edicdo, 1980, Editora Vozes

7 OTAVIO LUIZ RODRIGUES JUNIOR, in REVISAO JUDICIAL DOS CONTRATOS,
p.51, Editora ATLAS, 2002.

$ MANSOUR CHALLITA in Esse Desconhecido Oriente Médio, 2% ed., 1991, Editora Revan,

® Mansour Challita, in ob. cit. p. 43.

1 GABRIEL VALLE, in ob. cit. p. 81.
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por seus decénviros, inspirados por elementos colhidos dos
legisladores gregos, baixaram o corpo de leis mais importante
da antiguidade ocidental —a lei das xii tAbuas — com normas de
direito privado a direito publico plasmadas em regras de contetido
excessivamente rigoroso. "

1.7.5 — Na verdade, os romanos foram os responsaveis pela tradigao
codificadora do direito, como conjunto de normas posto a
regulacdo dos interesses dos cidadaos e do estado romano. O
ius civile e o ius gentium, o primeiro tratando dos direitos do
cidaddo romano e o segundo dos direitos dos estrangeiros,
muitos deles trazidos como escravos para roma oriundos dos
povos vencidos por suas legides guerreiras que impunham aos
dominados o idioma latino e o direito romano.

1.7.6 — Como se observa, o direito se impde como sendo um conjunto
de normas ou leis destinado ao bem comum dos integrantes da
sociedade, compondo o patrimonio subjetivo de cada individuo
e se tornando a esséncia da propria justica. as normas ou leis
naturais estdo destinadas a manter o controle de todas as
atividades humanas, com seus principios, suas regras, de modo
a que possam assegurar a vida harmonica e o respeito no
contexto social.

1.7.7 — O direito ndo teria qualquer serventia se ndo houvesse a sua
materializagdo pratica, sua aplicagdo objetiva, que s acontece
através da justica. A busca do justo se tornou a questao sine
qua non da convivéncia social, tendo como suporte os principios
resultantes da ciéncia juridica. Na conferéncia que Rudolf Von
Ihering pronunciou na primavera de 1872 na sociedade juridica
de viena, publicada com o titulo de a luta pelo direito, no seu
prefacio ele afirma, in verbis: “o que tive em mente ndo foi a
divulgacgao do conhecimento cientifico do direito, mas antes
a promogdo do estado de espirito em que este ha de buscar
sua energia vital, e que é o que conduz a atuagdo firme e

corajosa do sentimento de justica”."

' PEDRO NUNES, in ob. cit. p. 686.
2RUDOLF VON IHERING, in A LUTA PELO DIREITO, p. 17, Martin Claret, 2003.



1.7.8 — Narealizagdo da justiga o direito € pura técnica, como lei, como
normas. E a esséncia da técnica juridica de que trata Hans
Kelsen em obra que publicou sob titulo o que ¢ justica? Na
qual’® expde que “a convivéncia de seres humanos é
caracterizada pelo fato de que sua conduta reciproca é
regulamentada. A convivéncia de individuos, em si um
fenomeno biologico, torna-se um fenomeno social pelo
proprio fato de ser regulamentada. A sociedade é a
convivéncia ordenada, ou, mais exatamente, a sociedade é
o ordenamento da convivéncia de individuos . E acrescenta,
assim: “para o individuo a ordem surge como um complexo
de regras que determinam como o individuo deve conduzir-
se em relagdo a outros individuos. tais regras sao chamadas
normas”.

1.7.9 — A conduta de um individuo para com outro, no contexto social,
no pugilato dos conflitos levados a justi¢a, tem também um
forte contributo moral. Se ¢ certo que postulados éticos tém
feicao eminentemente de ordem moral, sem coercividade, os
principios juridicos trazem em si a for¢a coerciva que os
distingue daqueles. ¢ oportuno que, neste passo, se chame a
colagdo a palavra de Kelsen que, na mesma obra, diz que
“embora reconhecendo o direito como a técnica social
especifica da ordem coercitiva, podemos compara-lo com
outras ordens sociais que, em parte, perseguent 0S mesmos
objetivos que o direito, mas por meios diversos. O direito é
meio social especifico, ndo um fim. o direito, a moralidade
e a religido — todos os trés proibem o assassinato. mas, o
direito faz isso provendo que: se um homem comete
assassinato, outro homem, designado pela ordem juridica,
aplicara contra o assassino, certa medida de coer¢do
prescrita pela ordem juridica. a moralidade limita-se a

exigir: ndo mataras.”"

13 HANS KELSEN, in O QUE E JUSTICA, p. 224 ¢ 230, Martins Fontes, 1997.
¥ HANS KELSEN, in ob. cit. p.230.
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E a disting#o entre um principio moral e uma norma juridica. Se um filho
ndo cumprimenta o pai ao encontra-lo, malfere-o pela descortesia, que
¢ uma ofensa moral para a qual ndo existe cominagao legal; mas, se lhe
causa uma lesao corporal, comete crime pelo que podera ser punido.

1.7.10 — Chaim perelman, o filésofo de bruxelas e um dos maiores
filosofos do direito do século XX, '* ao tratar de direito e moral,
ensina:” tradicionalmente, os estudos consagrados as
relacoes entre o direito e a moral insistem, dentro de um
espirito kantiano, naquilo que os distingue: o direito rege
o comportamento exterior, a moral enfatiza a intengdo, o
direito estabelece uma correlagcdo entre os direitos e as
obrigagoes, a moral prescreve deveres que ndo dao origem
a direitos subjetivos, o direito estabelece obrigacoes
sancionadas pelo poder, a moral escapa as sangoes
organizadas.

Os juristas, descontentes com uma concepg¢do positivista, estadistica
e formalista do direito, insistem na importancia do elemento moral
no funcionamento do direito, no papel que nele desempenham a
boa-fé, a ma-fé, a intengcdo maldosa, os bons costumes, e tantas
outras nogoes cujo aspecto ético ndo pode ser desprezado”.

O professor Alain Lempereur ao fazer a apresentagdo da obra de
perelman —ética e direito — enfatiza que o fildsofo belga pde sob enfoque
aanalise da ética em face do direito vivo que nasce e se desenvolve no
processo perante a justica, ou seja, “o direito tal como é praticado, é
o0 que nasce da controvérsia, no processo, e se cristaliza nas decisoes
do juiz”, acrescentando que “perelman restabelece os vinculos com

o0 género judiciario, que a antiga retorica valorizava”.."° .

1.7.11 — A luz desse raciocinio — o direito tal como é praticado no
processo — permite por a prova todo o acervo da cultura
humana no trato dos interesses dos preliantes em face do
estado-jurisdicional em busca de uma decisao do juiz. no
cotejo do tramite processual sao postos em confronto nao s6
as normas juridicas, como todos os principios da ética que a

s CHAIM PERELMAN, in ETICA E DIREITO, p. 298 a 299, Martins Fontes, 1996.
16 ALAIN LEMPEREUR no preficio de ETICA E DIREITO, de CHAIM PERELMAN, j4 cit.



lei do processo exige dos litigantes e do proprio juiz. ao lado
da liberdade, ha todo um aparato de lealdade e de sinceridade
exigido por lei nos conflitos judiciais. ndo € s6 o direito como
ciéncia, como a mora como fundamento honorifico do litigio,
que se busca. “Se o direito ¢ um instrumento da justica,
nem a técnica nem a ciéncia bastam para maneja-lo”,
como ensinava o classico francesco carnelutti'’, porque, na
pratica, a aplicacdo viva do direito se faz através da justica
distribuida por um ser humano — o juiz — a quem o sistema
juridico incumbe o grave mister de desatar a controvérsia
entre as partes desavindas em busca de uma sentenca.

1.7.12 — E nesse embate judicial, que se travaa luta pelo direito, de que
fala ithering, mas € ai em que resplandece a conduta do advogado
como profissional do direito, pondo em risco sua capacitacao
intelectual, a sua conduta pessoal e seu tirocinio técnico-juridico,
nos lindes ténues de uma postura ética a toda prova. de um
lado o direito do cliente que patrocina; do outro, como
adversario, a resposta da parte contraria que também tem seu
advogado. nesse afa, no exercicio dessa dificil tarefa
eminentemente intelectual, o advogado ha de manter de pé a
sua crenca no direito que defende e na justi¢a que busca.

O fenomenal eduardo couture'®, na sabedoria de sua profunda erudigéo,
nos seus mandamentos do advogado pregava: “cada advogado, em
sua condi¢do de homem, pode ter a fé que a sua consciéncia lhe
indique. Porém, na sua condig¢do de advogado, deve ter fé no direito,
porque até agora o homem ndo encontrou, em sua longa e
comovente aventura sobre a terra, nenhum instrumento que melhor
lhe assegura a convivéncia”.

O 8°mandamento do seu decalogo esta composto em texto possuido
de grave emocao e de sério contetido ético. “Tem fé. Tem fé no direito
como o melhor instrumento para a convivéncia humana, na justica,
como destino normal do direito; na paz, como substitutivo
benevolente da justica; e, sobretudo, tem fé na liberdade, sem a
qual ndo ha direito, nem justica, nem paz”’.

7 FRANCESCO CARNELUTTI, in COMO NASCE O DIREITO, p. 60, tradugdo de Ricardo
Rodrigues Gama, 1°. edi¢do, Editora RUSSELL, Campinas-SP, 2.004.

SEDUARDO COUTURE, in OS MANDAMENTOS DO ADVOGADO, p.63, Sérgio FabrisEditor,
traducdo de Ovidio * Batista da Silva e Carlos Otavio Athayde, Porto Alegre, 1999.

Curso de Direito — Faculdade 7 de Setembro

=}
o



- Vor. |

Ensatos Juripicos - Ano |

&
=

Os eruditos, como josé¢ nedel, professor de filosofia do direito, na
faculdade de direito da pontificia universidade catélica do rio grande
do sul, ensinam que a “filosofia do agir, ou filosofia moral, é a
organizag¢do do saber normativo da atividade livre do homem, em
dire¢do ao seu fim ultimo bem supremo. Visa a elucida¢do das
condi¢oes do aperfeicoamento do homem tout court, do homem
enquanto tal, do homem como homem” € que o direito como ciéncia
integra o quadro das ciéncias praticas'®. A ética ¢ ciéncia da moral.

WA L 11CA E MORAL NA REALIZACAO DA JUSTICA

2.1 — O objeto da ética ¢ a moral. A moral (lat. mores = costumes) ¢ a parte
da filosofia que trata do bem, dos bons costumes essenciais para vida
social do homem. € o conjunto de normas de conduta humana conforme
a virtude. a moral ¢ componente indispensavel ao contetido do direito.

2.2 — A deontologia ¢ a ciéncia dos deveres, em contraposi¢ao a diceologia
que ¢ a teoria dos direitos e integram o estudo da ética. a ética é a
ciéncia dos costumes, ou como ensina o professor miguel reale: a “ética
¢ a ciéncia normativa da conduta”, que s6 o ser humano € capaz de ter.
José Renato nalini, o mais importante teorico do estudo da ética no
brasil, define que “ética é a ciéncia do comportamento moral dos
homens em sociedade. é uma ciéncia, pois tem objeto proprio, leis
proprias e método proprio.o objeto da ética é a moral. a moral é
um dos aspectos do comportamento humano. a expressdo deriva
da palavra romana mores, com o sentido de costumes, conjunto de

normas adquiridas pelo habito reiterado de sua pratica”.”’

2.3 — Eaciéncia que estuda os atos da conduta humana no contexto social
com fundamento na lealdade ¢ na decéncia, na lisura de atos e na
dignidade de postura, de tal forma que a verdade paire acima das
paixdes e dos interesses escusos.

19 JOSE NEDEL, in ETICA, DIREITO E JUSTICA, Cole¢éo: FILOSOFIA 74, EDIPURS, Porto
Alegre, 1998.

20 JOSE RENATO NALINT, in Etica Geral e Profissional, p- 30, Editora Revista dos Tribunais,
1997.



2.4 — A ¢tica ¢ a condigdo indispensavel a uma vida honrada. e a lealdade ¢
a sua principal virtude e o nucleo de sua propria esséncia.

2.5 — A preocupagao com o estudo da ética ultrapassa os milénios e ja
preocupava a erudi¢ao da antiguidade cléssica da grécia, de cuja
contribui¢do ninguém pode furtar-se ao tratar da matéria..

2.6 — Auristoteles, admitido ainda jovem como discipulo da academia de platao,
que aos 41 anos foi designado por felipe da macedonia para preceptor
de alexandre magno, ¢ fonte inesgotavel da sabedoria da humanidade,
dizia que a ética ndo € ciéncia porque ndo pode ser ensinada. Ao seu
filho nicomaco, nascido do seu segundo casamento do herpile de estagira,
dedicou um dos seus trabalhos sobre ética, ainda hoje editado em toda
parte do mundo.? Robison Baroni*, em sua cartilha de ética profissional
do advogado, cita o estagirita assim: ... este estudo ndo é teorico como
0s outros, pois estudamos ndo para saber o que é a virtude, mas
para sermos bons, que de outra maneira ndo tirariamos nenhum
beneficio dela. (livro ii da ética a nicomaco).

2.7 — Miguel Reale, um dos o mais importantes jus-filosofos vivos do planeta,
ensina que aristoteles, no oitavo livro da ética a nicomaco. “Desenvolve
sua teoria da justi¢a e ele “comega por dizer que o qualificativo
de injusto se aplica a duas espécies de individuos 1) aqueles que
desobedecem a lei: 2) aqueles que querem receber mais que sua
parte’” ou seja, a parte, que por direito lhes deferia ser concedida”.
Por oposigdo, o justo é o que obedece a lei e o que se contenta

com sua parte”.”

2.8 — Baruch Spinoza, ou benedictus de spinoza, como costumava assinar
seus escritos, famoso fildsofo polidor de lentes de amsterda, também
se preocupou com o tema da ética que ele desenvolveu em estilo
hermético desde a defini¢ao de deus, passando pelos caminhos em
busca da liberdade da alma a poténcia da razdo.*

2 ARISTOTELES in A ETICA, EDIPRO — Edigdes Profissionais Ltda., 1% ed. 1996, S. Paulo.

22ROBISON BARONI, in Cartilha e Etica Profissional do Advogado, 3. ed. LTr Editora Ltda, p.23.

23MIGUEL REALE, in ob. Ct. p. 24.

24BARUCH SPINOZA, in a ETICA, tradugdo de Livio Xavier, Editora Tecnoprint S/A —
EDIOURO/50342.

Curso de Direito — Faculdade 7 de Setembro

\o©
[



- Vor. |

Ensatos Juripicos - Ano |

o
(5]

A histéria do mundo esta sendo escrita em vertiginosa velocidade, no campo das
ciéncias, das descobertas, dos milagres da internet, de permeio as viagens espaciais,
no milagre da vida gerada em laboratorios, em clonagem de seres vivos, na
longevidade do homem, na fluidez das noticias, na premoni¢ao dos furacoes e
ciclones, na devastagdo dos segredos varados pelo olho espido dos satélites
comerciais, na fascinagdo do computador e na epidemia dos celulares. o hoje se
transmuda no ontem na rapidez de um 4timo. o homem s6 ndo conseguiu, até
agora, a formula magica de ser solidario consigo mesmo, de respeitar outro
homem, de ndo ser o pior e o mais cruel predador da natureza. o terror
passou a ser a postura ética do ser humano, para desencanto da humanidade.

2.9 — Apalavras proféticas do mestre José Renato Nalini merecem reflexdo
profunda, neste comeco de milénio: “entretanto, nunca foi tdo
necessario, como hoje se mostra, reabilitar a ética. A crise da
humanidade é uma crise moral. Os descaminhos da criatura
humana, refletidos na violéncia, no egoismo e na indiferenga pela
sorte do semelhante, assentam-se na perda dos valores morais.
De nada vale reconhecer a dignidade da pessoa, se a conduta
pessoal ndo se pautar por ela. se vier a ser recomposto o referencial
de valores basicos de orienta¢do do comportamento, serd viavel
a formulagdo de um futuro mais promissor para a humanidade
ainda evolvida no drama da insuperagdo das angustias
primarias.esse o papel da ética no limiar do terceiro milénio”.”

2.10 — De todos os que lutam pela vida e pela vida dos direitos, os advogados
estdo na linha de frente dessas terriveis incognitas, por terem como
matéria prima do seu oficio o trato dos interesses pessoais dos seus
clientes, no conflitos que envolvem bens materiais e bens morais,
quase sempre levados ao desate das decisdes judiciais.

2.11 — Os velhos crimes repugnados pela moral primitiva do homem das
cavernas continuam a serem cometidos com a mesma crueldade,
acrescidos de outros delitos, criados pela mente poderosa dos meios
damodernidade, a clonagem dos cartdes de crédito, a movimentagao
criminosa de saldos bancérios através de fraudes eletronicas antes
nunca imaginadas, além de outros que s6 a mente humana ¢ capaz de
urdir e executar.

2 JOSE RENATO NALINI, IN Etica Geral e Profissional, p. 30.



2.12 -

2.13 -

2.14 -

2.15 -

2.16 -

A justica, como poder, € o centro de apreciacao de todas essas
angustias, desde os dramas pessoais do direito de familia a fria higidez,
aimobilidade absoluta de nada poder fazer diante da chacina de vidas
inocentes a maos de um homem-bomba.

Somos testemunhas da involugao moral da humanidade, partindo da
conduta dos gerentes da coisa publica, que primam em fazer da lei
instrumento de sua vontade contra os interesses dos governados
inabeis, ineptos e incompetentes. Isso € constatavel até no confronto
das nag¢des entre si que, no jogo da dominagao sufocam as demais,
ceifam as vidas dos seus habitantes, destroem seu territorio, tomam o
que lhes pertence para o gaudio perdulério dos seus proprios ricos. E
o fazem sob o império da for¢a bruta, sem escriipulo, pisando sobre
os minimos residuos ainda resistentes de uma ética fragmentada na
descrenga e na desilusao.

No trato dos direitos litigiosos, os pratos da balanga da justi¢a nunca
oscilam em prol do cidadao diante do estado, ou do pobre diante do
abastado, ou diante do privilegiado contra um anénimo qualquer. As
regras do processo estabelecem privilégios em favor do ente publico,
com prazo quadruplo para se defender e duplo para recorrer, sem
falar que o proprio estado-juiz, pela pessoa do julgador, recorre de
sua propria decisdo toda vez que ela for proferida contra a fazenda
publica.

As reformas que se fazem ndo sdo em favor do cidadao, do litigante
comum. no brasil, quase toda a reforma do processo que se vem
fazendo tem sido contra o litigante. o proposito ¢ encontrar um meio
pelo qual sepossa dizer que ajustica ndo € lenta, que a morosidade
dajusti¢a ndo depende da propria justica.

O direito de acesso a justica, assegurado em clausula pétrea da
constituicao federal, deveria ser um dos primeiros mandamentos
praticados pelos que julgam, mas, nunca julgar o direito de um cidadao
que ndo seja patrocinado por advogado. nenhum juiz podera se sentir
em paz com sua consciéncia se houver proferido sentenca contra o
direito de um litigante sem instru¢ao e sem patrono, em prol da parte
contraria instruida e devidamente patrocinada.
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2.17 — Se o supremo texto garante que “o estado prestara assisténcia
Jjuridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos” (cf, art. 5°, Ixxiv), nao € por certo justo nem de boa
moral sancionar-se texto de lei, e p6-lo em execugdo, sem a presenca
de advogados em favor da parte, porque a lei dispensa advogado até
certo valor da causa, como no caso dos juizados especiais. essa nao
¢ uma postura ética do estado e o poder judiciario deveria ser o
primeiro a assegurar ao litigante essa igualdade de tratamento, para
ndo deixar a decisdo judicial com essa eiva de desequilibrio isondmico.
O direito de acesso a justica haveria de ser gratuito para todos,
semelhante ao direito a vida, porque na justiga as partes tratam e
discutem sobre a vida dos seus direitos. Se o litigante ndo tem como
pagar as despesas da causa, que o estado supra essa insuficiéncia
de recursos com o defensor publico, de modo que a justica seja
distribuida em igualdade de condi¢des. Esse seria, como €, o padrao
ético desejado na distribuicdo de justica.

2.18 — Estamos vivendo, neste comenos, uma cobranga insaciavel pela
reabilitagdo da ética, em todo o mundo. E preciso que se tenha 0 um
padrdo minimo de conduta, nos atos da vida, e, no caso da justica,
em tudo que disser respeito aos direitos dos cidadaos. Advogados,
juizes e promotores sdo os executores dessa grave missao. Os
advogados sdo, por exceléncia, os operarios dessa constru¢ao moral
da humanidade.

2.19 — Fala-se em reforma do judiciario, acoima-se a morosidade da justica
aobsolescéncia das leis do processo, velho chavdo inconseqiiente e
falso para se corrigir essa nddoa milenar na justica do mundo. Eugenio
raul zaffaroni, ex-juiz da corte suprema de buenos aires, € 0 maior
autoridade em direito penal na américa latina,”

Em obra publicada no brasil, refuta a increpacao dizendo: “esta situagdo
ndo é de surpreender, pois geralmente acode-se ao caminho mais simples
para iludir o problema, como assinalar os defeitos pessoais dos juizes
(sua personalidade, seu cardter, sua insegurancga etc.)” como se estes
fossem pessoas distintas dos maquinistas, fabricantes ou professores”,
ou atribuir tudo a caréncias materiais e a leis processuais obsoletas.

¢ Eugenio Raul ZAFFARONI, in Poder Judiciario, Crise, Acertos e Desacertos, Tradugao ed
Juarez Tavares, p.22, Editora Revista dos Tri unais, 1995.



tudo isso nao faz mais que impedir o debates sério sobre a selegcdo de
Juizes e a diregdo e distribui¢do orgdnica de fungoes do poder judiciario ™.
Até agora, ndo se sabe se essas sabias observacdes foram levadas ao exame
da ctipula do poder judicidrio na reforma que se anuncia.

2.20 — Ojornal local o povo,”’ edi¢ao de segunda-feira, dia 20 do corrente
més, traz longa entrevista de duas paginas com o presidente da
associacao dos magistrados brasileiros, desembargador claudio
baldino maciel.

Navisdo desse culto e respeitdvel magistrado gaticho, o emperramento
da justiga brasileira, estd no inimeros recursos que ha, sendo que da
morosidade se serve o mercado de trabalho da area juridica que acaba
se servindo dessa demora e que consciente ou inconscientemente
a demora acaba beneficiando o profissional do direito por que
ele cobra porisso”. Outra grave colocacao feita pelo presidente da
amb, sobre como se resolve o problema do judicirio, da morosidade,
da funcionalidade disse ele, ndo se resolve com a mudanca da
constitui¢do e acrescentou: “resolve-se mudando o codigo
processual, dando mais informatizagdo para o judiciario, mais
gente, maios qualificagdo para os servidores, essas coisas todas,
mas o que estd por trds disso é uma proposta ja mais ou menos
antiga, de 1996, das agéncias financeiras internacionais que
contém documentos técnicos em que recomenda a reforma dos
poderes judicidarios da américa latina e no caribe. inclusive em
alguns casos, financia essas reformas na costa rica, na argentina,
no peru, na venezuela, enfim. no brasil, ndo esta financiando,
mas houve a recomendagdo expressa para que se faga essa
reforma”. Essa afirmagdo ¢ da maior gravidade, tanto do posto de
vista moral como legal.

2.20.1 - E conveniente que se observe que quanto aos ditos iniimeros
recursos, com o fito de postergar a prestacao jurisdicional, em
parte tem razdo o douto presidente da amb, mas, a
responsabilidade, na quase totalidade, ¢ do poder judicidrio
em grau de tribunais, porque para julgamento no juizo do

27 CLAUDIO BALDINO MACIEL, in jornal O POVO, edigdo de 20.09.2004, Paginas Azuis
18¢19.
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primeiro grau, s6 dois recursos podem ser impetrados —
embargos de declaracdo a sentenga e agravo retido contra
decisdo interlocutdria. Sdo recursos simples de rapido
andamento e desate.

2.20.2 —No que concerne ao mercado de trabalho dos advogados e a
morosidade da justica so lhes serve de dbice. na verdade, os
prazos processuais sO sdo fatais para os advogados com
sang¢des com nomes proprios: preclusdo, revelia e transito em
julgado. Atraso na execugdo dos atos processuais e na prolagao
de sentenc¢as ndo tém nome proprio, nem sangao.

2.20.3 —Jaadentincia do interesse de agéncias financeiras internacionais
imiscuindo-se na justi¢a dos paises da américa latina e no caribe
¢ amais pura verdade. Trata-se do documento técnicon. 319
—relatdrio do banco mundial para a américa latina,. (Poder
judiciario), contendo elementos para reforma do poder judiciario
coligidos pela dra. maria dakolias.”®

2.20.4 —A reforma pretendida pelo banco mundial, diz o presidente da
amb, ¢ tornar previsiveis as decisoes do judiciario por parte
dos investidores. isto €, eles querem ter certeza como ¢ que o
juiz vai julgar suas pretensodes nos investimentos que fizerem. ¢
o caso da suimula vinculante em que o supremo pensa mais € a
base da magistratura pensa menos. E o interesse econdmico
estrangeiro pretendendo mandar nas decisdes da justica, enfim.

2.20.5 —A OAB, os advogados, os juizes, o ministério publico devem
ficar atentos a esses atos aéticos que violam a soberania da
justica do pais. essa iniciativa € o mais puro ato de conduta
anti-€tica.

2.21 — Como vimos o direito se realiza com a justi¢a e o exercicio da justica
se manifesta dentro do rigor das normas éticas. E certo que faz parte
da ética do juiz ser imparcial, sabio, justo, competente, sério e cortés,
além do que dele se exige como ensina o mestre miguel reale em
citacao de luigi bagolini: “que o segredo da justi¢a esta em colocar-
se na posigdo do outro, ou seja, que a neutralidade ndo consiste
em ausentar-se das pessoas, fugindo delas, mas sim em se colocar

2% DOCUMENTO TECNICO 319, MARIA DAKOLIAS, Banco Mundial, 1996.



compreensivelmente na posigdo delas”.*’ Esta certo que a presteza
na distribui¢ao de justica hd de compor a ética do juiz, notadamente
sua preseng¢a sempre assidua na sede do juizo.

2.22 — O advogado esta sujeito ao cumprimento de sua ética profissional, no
minimo previsto em seu codigo de ética e disciplina, no trato com o
cliente, com os colegas, com os magistrados, com os funcionarios e
servidores da justica. E obrigago de todo advogado cuidar sempre
se preparar-se intelectualmente para o exercicio de sua tarefa. Os
prazos sdo o carrasco do advogado forense. A linguagem em suas
pegas nao precisa de rebuscar-se em termos esquisitos ou em lingua
estrangeira. O dominio do idioma faz parte da elegancia do texto, e
corre pari passu ao dominio da matéria juridica que patrocina. O
Dr. Homero alves de sé, entdo presidente do tribunal de ética e
disciplina da oab-sp, em artigo publicado na revista literaria de direito
—faz a seguinte citagdo do professor modesto carvalhosa®, que diz:

“a vida tem poucas leis: - estudar, ler e cultivar o amor. ndo
existe um grande advogado que ndo seja um espirito humanista”.
“A ignordancia é uma grave transgressdo ética, em todas as
profissoes. O conhecimento é o principio de ética que origina todos
os outros. Sem isso, de nada adianta ser honesto e generoso”.

2.23 — O cddigo de processo civil, em seu art. 14 inclui, entre outros, deveres
que compdem a deontologia forense: expor os fatos conforme a
verdade e proceder com lealdade e boa-fé. E dever do advogado,
também: expor ao cliente os riscos da causa; contratar por escrito
seus honorarios; renunciar o mandato quando perceber que o cliente
naomais confiano seu trabalho; manter o sigilo profissional e o segredo
de justica. nunca esquecer que sua credibilidade nao pode ser posta
em davida, nunca.

2.24 — O Dr. Vicente paulo siqueira, saudoso e renomado professor da
faculdade de direito da universidade federal do ceara, falecido antes
dos 40 anos, de quem fui aluno de direito judiciario civil, quando
conselheiro da ordem dos advogados do brasil, se¢do do ceara,

» MIGUEL REALE, in ob. cit. p. 142 a 143.
S MODESTO CARVALHOSA, in Revista Literaria do Direito, an/fev 1998, n. 21, p. 14.
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proferiu conferéncia no clube dos advogados, sob o titulo normas de
ética profissional’! advertiu aos advogados para os seguintes e
importantes preceitos de ética: ““ compete-lhe, outrossim, evitar de
receber do cliente aquilo que a ela possa prejudicar ou que resulte
em beneficio proprio ou de outro cliente, assim como, constitui
um dever a dagdo de recibos por quantias recebidas, a restitui¢do
dos papéis de que ndo carega, a ndo apresentagdo de matéria de
fato grave ou deprimente, sem prova atendivel, se ndo autorizado
pelo patrocinado, e, por fim, ndo aceitar poderes irrevogaveis ou
em causa propria, nem, em regra, de transigir, confessar, desistir,
sem indicagdo precisa do objeto, ainda que fora do instrumento
respectivo”. Essas adverténcias sdo regras do codigo de ética e
disciplina da oab, atualmente em vigor, que a visao do mestre ja
assinalava ha quase meio século.

2.25 — Como velho profissional do direito, em cuja faina tenho gasto todos
os anos de minha vida, desde a mocidade, sem ter tido tempo de me
arrepender posso dizer a mocidade académica desta escola superior
que o pais estd precisando de advogados profissionais habeis,
destemidos, corretos, de elevada postura ética, para o patrocinio dos
direitos em toda drea da atividade humana, na defesa dos direitos que
lhe parecam validos, com o fito de aprimorar as decisdes da justica e
de marcar seu lugar na historia do seu pais. acreditem na vida,
acreditem no direito, confiem na justica.

2.26 - Na parte final desta exposi¢do quero conclama-los para que:
a) assumam aadvocacia como um credo profissional;

b) velem pela propria reputacao, mantendo conduta, na vida profissional
e na vida privada, dentro dos padrdes da honra e da dignidade a
toda prova;

¢) exercam sua profissdo com destemor, dentro dos padrdes da ética:

com independéncia, com desvelo, com decéncia, com veracidade e
boa-fé.

3 VICENTE PAULO DE SIQUEIRA, in NORMAS DE ETICA PROFISSIONAL, p. 13,
Editora Juridica Ltda., 1957, Fortaleza-CE.



d) cuidem de aprimorar sua cultura humanistica geral, e, notadamente,
na ciéncia do direito, na atualizacao constante da doutrina, da
jurisprudéncia e das leis;

e) sejam intransigentes no exercicio da lealdade para com os colegas,
para com juizes, membros do ministério publico, servidores da justica
e clientes, para serem respeitados e exigirem deles 0 mesmo
tratamento;

f) contribuam com sua participacado efetiva para o aprimoramento das
instituicdes, especialmente da justica, do direito e das leis

g) tenham sempre a consciéncia profissional de que o advogado ¢ um
agente da paz e da conciliagdo entre os litigantes para evitar as intrigas
e conflitos

h) ndo aceitem nunca o patrocinio de lide temeraria, sob qualquer
argumento, por mais rico € importante que seja o cliente;

1) nuncarecusem anomeacao judicial para a defesa gratuita dos direitos
dos miseraveis;

J) nunca se imiscuam na vida particular nem nos negocios do cliente a
ponto de se tornarem ctimplices dele ao invés de seu advogado;

) repudiem, sempre, a intervencao lobista em substitui¢do a sua
postura moral e ao seu preparo intelectual com o fito de facilitar o
objetivo da causa;

m)nunca se entendam diretamente com a parte contraria que tem
advogado

n) nunca recebam procuracao de quem ja tem advogado, salvo nos
casos de urgéncia para evitar o perecimento do direito;

o) zelem pela dignidade e seriedade da justica a fim de ndo aviltar o
valor moral de sua profissao;

p) nunca sobreponham o interesse pecuniario ao direito que tiverem
de patrocinar;

q) sejam auténticos sempre, mantenham a palavra empenhada ainda
que ndo escrita, e nunca fujam a responsabilidade de seus atos;

1) defendam as prerrogativas de sua profissdo contra os abusos dos
prepotentes, quaisquer que eles sejam, enfrentando-os, com
destemor, dentro dalei e do direito e apurando-lhes a responsa-
bilidade por mais poderosos que se proclamem ser;
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s) velem pela ordem dos advogados do brasil, com o desassombro
dos crentes para defendé-la contra qualquer agressor, conscientes
de que fazem parte integrante de uma corporacao profissional
livre, altiva, independente, austera, indomavel e incorruptivel, que
ndo se vergaa nenhuma subserviéncia, nem se curva ao arbitrio de
nenhum déspota.

t) facam do direito um templo e da €tica a sua religido.
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A organizacao politica administra brasileira adota o modelo impar de conceber
aos Municipios a qualidade de ente da federacdo. Estd, a0 menos em teoria,
no mesmo degrau hierarquico ao lado dos Estados-membros, e da Unido
federal. Modelo impar!

Temos assim que o0 Municipio faz parte do pacto federativo, ao lado da Unido,
Distrito Federal e dos Estados-membros

Como ente publico federado, o Municipio brasileiro € dotado de autonomia
politica, administrativa, financeira e tributaria; deve obediéncia aos principios
constitucionais, inclusive aqueles cristalizados nas constitui¢des Estaduais, além
de respeitar a legislacdo outorgada no ambito da competéncia dos demais
componentes da federagao.

Quando por algum motivo a harmonia existente entre essas pessoas juridicas
de Direito Publico interno ¢ abalada, ou melhor, quando algum ente da
federagao incorre em alguma das hipoteses previstas na Constituicao Federal,
autorizadoras do procedimento especial e extraordindrio, surge a oportunidade
de deflagrar a intervengao, com o fito de devolver a Federacao, a ordem
juridica e unidade nacional.

O presente e despretensioso trabalho € fruto de um estudo comprometido
com a fidelidade académica de despertar o senso critico de varios estudiosos
dos diversos calibres. Apesar de apontar um posicionamento que incomoda
consagrados e renomados autores, ndo nos furtamos de filiarmos a uma
corrente que defende a modificagdo do pacto federativo brasileiro, no sentido
de aprimorar nossa forma de Estado, democratizando ainda mais a
participagdo popular, notadamente a populagao local ao acesso ao poder
politico. Sabe-se pois que a municipalidade ¢ o maior contato de uma
comunidade com o0 ja mencionado poder politico.
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Seria bastante presuncgoso dizer que nas linhas a seguir reproduzidas, a matéria
estara plenamente esgotada. E um desiderato inatingivel. Trata-se apenas de
um estudo realizado com maior acuidade, cuja atualiza¢do devera ser
constante, seja através do debate, leitura ou alteragdes normativas bem como
criticas construtivas.

Destarte, espero que ao oferecer essa contribui¢do, reconhecidamente
modesta, as discussdes respeitantes as matérias aqui versadas, sejam mais
uma vez erguidas, e com isso, a comunidade juridica desperte para a riqueza
do debate académico existente no Brasil.

BB O concelTo DE EstApOo FEDERAL

A etimologia do termo ‘federal’ provém do latim foedus, foederis, e significa
alianca, pacto, unido. Destarte, o Estado Federal deriva da composicao de
Estados menores, de uma uniao de Estados.

Pela doutrina classica os Estados podem ser qualificados, quanto a sua forma,
entre simples ou compostos, cuja determinante sera o mecanismo de
centralizacdo e descentraliza¢do do poder politico, bem como o exercicio da
soberania. Os Estados simples ou unitarios sao aqueles que possuem apenas
um centro politico, expoente do sistema juridico, comportando apenas uma
legislag@o uniforme para todo o territdrio. No Estado unitario pode ocorrer
descentralizagao administrativa, mas jamais descentralizagao politica, o que
provocaria uma sec¢ao por gerar o nascimento de outra pessoa juridica de
direito publico interno. Com efeito, nessa modalidade de Estado os Municipios
ou Regides sao consideradas tdo somente descentralizagdes administrativas
territoriais, criaturas do Poder Central com competéncias e prerrogativas
atribuidas por lei emanada deste, ausente qualquer sorte de autonomia politica,
anao ser de cunho regulamentar, do que lhe for concebido.

Por sua vez, os Estados compostos podem ser do tipo federado, ou
confederados. Passemos a distinguir entre Confederacdo (do latim
confoederatio, confoederare) e Federagao. Entendemos Confederacao como
aunido entre dois ou mais Estados soberanos, com objetivo de perseguir um
bem comum para o conjunto, resguardando, no entanto, a liberdade de se
autogovernar. Geralmente os Estados confederados nascem por celebragao
de tratados internacionais, sem ocasionar o surgimento de um novo Estado,



mas sim uma sociedade internacional, podendo ser desfeita, ou até mesmo
reduzida, pela rescisdo de qualquer dos contratantes. Sao exemplos de
Confederagoes: a Suica, até 1848, a Germanica de 1815, e os Estados Unidos
da América do Norte, de 1776 a 1787. A Convengao da Filadélfia encerrou
a experiéncia confederada norte-americana, que durou 11 anos, durante os
quais sobreviveram treze unidades soberanas, treze soberanias internas
advindas da celebracao de tratado internacional, portanto, dissoltvel por
qualquer das partes, a qualquer tempo. Cada unidade confederada podia
negociar livremente com as demais nagdes soberanas mundiais, obter
empréstimos internacionais sem a necessidade de qualquer autorizacao da
Unido americana, fosse pelo Tesouro Nacional, ou da Camara Alta, posto
que esta mesma Unido era desprovida de soberania.

A Federagdo ¢ composta por um conjunto, congregacao ou alianga de
Estados-membros, desprovidos de soberania, contudo, dotados de autonomia
politica e administrativa, cuja totalidade da coletividade, essa sim, possui
soberania. Trata-se de uma sociedade de Estados, onde existe uma pluralidade
de legislacdo e administracdo de cada unidade autonoma, sendo estas
respeitantes dos principios e regras gerais estabelecidas na Constituicao da
Federagdo. Cada Estado-membro promulga sua propria Constitui¢ao
Estadual, elege seus dirigentes e também os integrantes da sua respectiva
Casa legislativa.

Essaunido de Estados federados pode ocorrer de sua composicao historica
e real, ou por for¢a de norma, criagdo juridica. O primeiro caso surge quando
Estados preexistentes ddo origem ao Estado Federado; o segundo, quando
um documento juridico seciona um territorio em distintas fragdes, denominadas
Estados, no ato da composi¢cdo do Estado Federal. Em ambos casos,
aglutinacao, ou por secessao, cumpre salientar que a Constituicao Federal ¢
o documento habil para formalizar a existéncia do Estado Federal, sendo o
seu instrumento juridico-positivo fundamental para a sua existéncia.

Para exemplificar a primeira hipotese, agregacao de Estados preexistentes,
podemos mencionar o caso dos Estados Unidos da América do Norte. A
federagdo norte-americana derivou da independéncia das 13 ex-colonias
inglesas que se fundiram dando origem aos Estados Unidos da América do
Norte. Apds a fusdo, consagraram a Constituigdo Federal, impondo a
superioridade da Unido, face a Constituigao dos Estados. Para concretizar
essa unificacdo, cada Estado-membro abriu mao de uma parcela de seu poder
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repassando-o para a Unido. Como exemplo da segunda hip6tese citamos o
Brasil, quando a Constitui¢ao Republicana de 1891, aproveitando-se da
divisdo territorial das provincias, elegeu-as a categoria de Estados,
congregados na Unido Federal.

Note-se, pois, que a principal diferenga para o federalismo dos americanos do
norte, € que ao compor o brasileiro, ndo houve fusio de Estados, e sim a
secessao de um todo, cujo esbogo era a ja divisao do Estado unitario em pro-
vincias, formalizados pela feitura da Constitui¢do, instrumento que o concebeu.

Terminadas essas consideragdes iniciais, chegamos inevitavelmente a conclusao
de que o fim perseguido pelo estabelecimento da forma federativa, € o de
descentralizar a administrac@o. A descentralizagdo promovida pela federagio ¢
a de cunho administrativa e politica. Com isso, administrativamente implica
afirmar da subtracao de competéncias de um centro, e fazer passa-las a outro,
adotando-a como sua, independentemente dos demais; e, politicamente, a
capacidade de criar norma legal sobre matéria de sua responsabilidade.

Com base na distingdo entre centralizagao e descentralizagdo politicas no
territorio de uma organizagao estatal, € possivel elaborar uma disting@o entre
Estado Unitario e Estado Federal, ainda que aquele apresente um elevado
nivel de descentralizagdo. O principio federativo cristaliza o conceito de uma
forma de descentralizacdo do poder estatal no ambito de seu territorio,
buscando uma harmonia na coexisténcia de varias ordens juridicas parciais
com uma ordem juridica central. Federalizar um Estado, significa tornar
independentes determinadas unidades politicas territoriais', que até um
determinado momento ndo possuiam autonomia dentro da organizagao estatal.

As relagdes entre os Estados-membros e o governo central evidenciam que
o federalismo foi ditado por razdes praticas, notadamente com a convivéncia
harmoniosa e pacifica de aglomeragdes sdcio-politicas presentes em um
mesmo territorio. Essas aglomeracdes tinham em vista a participacao igualitaria
no processo decisorio do governo, mas na qualidade de Estados-membros,
abriam mao da soberania ‘local” em prol da formagao do todo politico, da
soberania unificadora’.

! LUCAS VERDU, Pablo. Curso de derecho politico. Vol. II., Madrid: Tecnos, 1986, p. 277.
2 GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado. Madrid: Alianza, 1993,
p.215.



Pinto Ferreira trouxe a baila uma conceituagao de federalismo que, apesar
de anterior a nossa Carta que erigiu os Municipios a iguais entes federados,
vale a pena colacionar, diz o professor:

O Estado Federal ¢ uma organizagado, formada sobre a base de uma reparticao
de competéncias entre o governo nacional e os governos estaduais, de sorte
que a Unido tenha a supremacia sobre os Estados-Membros e estes sejam
entidades dotadas de autonomia constitucional perante a mesma Unido.

José Tavares® adverte para a inexisténcia de um conceito univoco de
federalismo, sendo “uma realidade variavel no espago, no tempo e em grau”,
“sendo, nalguns casos, associados, total ou parcialmente, a realidades afins,
tais como descentralizagdo, Estado unitario regional, integragdo e outras”.

O federalismo ¢ uma espécie de descentralizagdo politica ao fragmentar ou
reconhecer a divisdo de um territorio em coletividades territoriais dotadas de
autonomia politica, mas desprovidas de soberania, que ¢ entregue a uniao
dos Estados, que formaré o Estado Federado. Inicialmente definiremos
descentralizacdo como a distribui¢do de competéncias de um centro para
atribui-las a outro, passando estas a serem proprias do novo centro. No
capitulo seguinte nos estudaremos mais este conceito em suas diversas matizes.
De ante mao esclarecemos ainda que esta descentralizagao quando operada
relativamente aos Estados federados, ¢ do tipo administrativa e politica, posto
que confere aos integrantes do pacto federativo a capacidade de se
autogovernarem, e ainda atribui competéncias legislativas, todas em obediéncia
a ordem constitucional nacional. Sobre este tema, Kelsen aponta que

[...] idealmente, uma comunidade juridica centralizada ¢ aquela cujo
ordenamento consta Uinica e exclusivamente de normas juridicas que valem
para todo o territorio do Estado, enquanto uma comunidade juridica
descentralizada €, idealmente, aquela cujo ordenamento consta de normas
que apenas vigoram para dominios (territoriais) parcelares. Dizer que uma
comunidade juridica se desmembra em regides ou parcelas territoriais significa
que todas as normas ou apenas certas normas deste ordenamento apenas

* FERREIRA, Luiz Pinto. Principios gerais do direito constitucional moderno. vol. I, 6'
ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1983, p. 909.

* TAVARES, José. Estudos juridico-politicos. Lisboa: Universidade Autonoma de
Lisboa, 1996, p. 19.
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vigoram para territorios parcelares. Neste ultimo caso, a ordem juridica que
constitui a comunidade juridica € integrada por normas com diferentes ambitos
espaciais de validade’ .

A complexidade de um Estado federal exige especial atengao por parte do
legislador constituinte, face a necessidade de organizar o poder politico
nacional. No momento inicial “ha que repartir as atribui¢oes (e correspondentes
poderes) entre a Unido e os Estados federados; em segundo lugar, tem de
proceder-se a atribuicao de poderes aos 6rgaos criados em cada um daqueles
niveis (unido e Estados federados)™-

A divisao de competéncias pode ocorrer de trés maneiras: a) o critério de
enumerar a competéncia da Unido e dos Estados-membros; b) o critério de
enumerar a competéncia dos Estados, e estabelecer que o residuo, ou seja,
aquela matéria ndo atribuida ao Estado passa a ser de responsabilidade da
Unido; c) o critério de enumerar a competéncia da Unido, deixando residual
a competéncia dos Estados.

Face a esse conglomerado de conceitos e caracteristicas, podemos indicar
alguns tracos essenciais para a formacao do federalismo: a) devido ao pacto
celebrado entre os Estados-membros para a formag¢ao do Estado Federal,
estes sao detentores apenas de autonomia, ao passo que a soberania passa a
ser exercida exclusivamente pelo o Estado Federal; b) o pacto deve ser selado
por uma Constituigdo rigida, na qual devem constar expressamente as
competéncias dos Estados-membros, assim como o mecanismo para
assegurar a continuidade da harmonia do Estado Federal, ou seja, a
intervengao; ¢) os Estados-membros devem ter assento no legislativo nacional,
participar do processo de formacao da vontade do Estado soberano e,
finalmente, d) existéncia de uma corte suprema que tenha o compromisso de
proteger e interpretar a Constitui¢ao, resolvendo os conflitos de competéncia
entre a Unido e os Estados-membros, ou entre os proprios Estados-membros
entre si.

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. traducdo: Joao Baptista Machado, 6" ed., Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 348.
®TAVARES, José. Op. cit. p. 50.



WA ANTECEDENTES E FORMACAO DO ESTADO FEDERADO

Ha de se descrever algumas passagens inarredaveis para a constru¢ao do
federalismo nacional. Verificava-se no periodo Imperial o experimento
malogrado das Capitanias Hereditérias, que por fatores tais como resisténcia
dos indios em serem escravizados, secas, falta de recursos financeiros e
humanos, auséncia de comunica¢ao com os donatarios e a realeza, dentre
outros tantos motivos, contribuiram para que cada uma se desenvolvesse
dentro das possibilidades humanas e geograficas apresentadas. Desde ja, a
diversidade veio a fomentar mais adiante, a necessidade de atrair investimentos
a outras regides menos favorecidas, o que nao era implementado na época
monarquica, gerando também revoltas internas, conduzindo a derrocada do

regime.

O periodo imperialista brasileiro foi marcado pelo unitarismo e forte
centralizacdo politica. Essa exagerada concentragao de poder nas maos do
Imperador foi cedendo de forma gradual, tanto face as necessidades de
empreender um melhor governo, bem como as exigéncias e revoltas populares
clamando por alguma autonomia, que acreditavam inerentes a sua propria
formacao. Essa asfixia administrativa ameagava a propria unidade nacional.
A Constitui¢do de 1824, ja vislumbrando o ideal federalista, buscou
corresponder ligeiramente a essa expectativa, sem contudo perder o controle
das Provincias, como assim denominou as vinte divisdes operadas no territorio,
dirigidas por um Presidente nomeado pelo Governo Central. Nessa época o
Presidente da Provincia (equivalente hoje ao Governador do Estado) era de
livre nomeagao e remogao, até quando o Imperador decidisse, nos termos
constitucionais, que nao mais conviria aos bons servigos do Estado. Situacao
distinta era a das Camaras Municipais, cujos Vereadores eram eleitos pelo
povo diretamente, sendo o seu Presidente aquele com maior niimero de votos.

No ano de 1834, foi editada a Lei de 12 de agosto de 1834, conhecida
como ‘Ato Adicional’, que veio a oferecer ainda mais substrato politico para
fomentar a luta pelo federalismo. Citado ato cerceou a autonomia municipal,
esvaziando sua competéncia de autogoverno, transformado o Municipio em
um mero executor dos ditames provinciais, 20 mesmo passo em que ampliou
a competéncia das Provincias, que passaram a dispor quase da totalidade da
geréncia dos negdcios municipais. Essa mudanga de politica desagradou os
chefes do simbolo da povoagao e organizagdao administrativa, ou seja, 0s
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gestores publicos municipais. No afad de oferecer respostas ao federalistas,
D. Pedro Il promoveu uma descentralizagdo excessiva e desorganizada, como
nos dizeres de Vamireh Chacon “a revelia e em prejuizo das populagdes
vivendo em comunidades reais, os municipios, e ndo em abstratos Estados’’-

O federalismo brasileiro foi inaugurado pelo Decreton.® 1 de 15 de 11.1889,
em resposta ao regime centralizador adotado pelo monarquia. A principal
idéia da federacao era conferir aos Estados, antes denominados Provincias,
autonomia, bem como incentivar a descentraliza¢ao no territorio, de dimensao
continental. O impulso federalista foi tdo pertinaz que o Decreto ora citado,
fruto das paixdes politicas, ja conferia aos Estados a garantia de exercicio de
sua legitima ““soberania”, certamente uma impropriedade da redagdo, que
veio a ser suprimida na primeira Carta Republicana de 24 de fevereiro de
1891. Sem duvida a adogdo do federalismo representa uma das mais
importantes contribui¢des para decidir o problema da descentralizagado, vindo
a ser rapidamente assimilado na politica nacional por parecer ideal face as
diversidades geograficas, econdmicas e sociais existentes a época.

Em 1891, a primeira Constitui¢ao republicana, inspirada na Constituicao norte-
americana estabelecia o federalismo, e presidencialismo como principios
norteadores do regime republicano por um processo juridico-normativo® - A
Igreja foi desvinculada do Estado e estabeleceram-se elei¢des diretas para
os cargos publicos como Presidente, Governadores, Senadores, Deputados
estaduais e federais. Todavia, o impeto descentralizador ndo obteve o éxito
esperado, e a centralizacdo a nivel Estadual que tomou corpo, fez florescer a
‘politica dos governadores’, ou mais comumente conhecido como
‘coronelismo’, termo utilizado para definir a dominac¢ao e manutencao de
familias no poder. Observava-se a concentra¢ao de poder na esfera Estadual,
da mesma forma anteriormente existente no periodo imperial.

Rui Barbosa’ ja vislumbrava o perigo que rondava o pais, quando da
implantacdo do federalismo em um Estado marcado pela desigualdade
regional. Seu discurso proferido em 29.01.1891 na Assembléia Constituinte
pontificou que

"VAMIREH, Chacon. “Federalismo aparente e unitarismo permanente no Brasil”, RBEP,
n.42,jan. de 1976, pp. 107-126.

$ HORTA, Raul Machado, “O Estado-membro na Constituigdo Federal brasileira”. RBEP,
n. 69/70, pp. 61-89.

° BRASIL. Ministério da Educagdo e Cultura. “O art. 6.° da Constituigdo e a intervengao
de 1920 na Bahia”. In: Obras completas de Rui Barbosa. Rio de Janeiro: Fundagao Casa
de Rui Barbosa, 1920, vol. XLVII, tomo IV, p. 112.



[...] os Estados grandes disputarao entre si a gestdo de negocios publicos, e
os Estados pequenos, arrastando uma vida ingloria e obscura, nao hao de ter
a minima interferéncia nos negocios de nossa patria, hao de ser sempre
esmagados pela enorme superioridade com que os outros dotam a Constituigao
do pais.

A desigualdade entre os Estados tornou-se gritante. O predominio de Sao
Paulo e Minas Gerais, que sucessivamente elegiam os Presidentes da Republica,
transformaram-se em verdadeiros redutos eleitorais dominados por ‘caciques’
politicos interessados em manter a hegemonia politica'®- Esses ‘caciques’ ou
‘coronéis’ eram verdadeiros manipuladores, desenvolvendo maquinas
eleitorais para fulminar qualquer adversario que se opusesse ao sistema
existente, anulando a apresentagdo de candidatos contrarios ao regime.

Para remediar essa situacao criada pelas oligarquias frutos de relagdes
econdmicas, na verdade de natureza agraria do pais, consumou-se, em 1926,
a Reforma Constitucional, que veio a restringir a autonomia dos Estados-
membros e alargar a competéncia da Unido, medida nitidamente
centralizadora.

No ano de 1932 ocorreu a chamada Revolugdo Constitucional. O entdo
Presidente Gettlio Vargas intervém nos Estados e fulmina a politica dos
governadores. Verifica-se a vigéncia mascarada de um Estado Unitario, posto
que os Estados-membros estavam sob constante interveng¢ao, ocasionando
o desaparecimento da autonomia politica e administrativa. Dentre seus feitos
pode-se destacar a elaboragdo do Cédigo Eleitoral, uniformizando as elei¢des
nacionais, liquidando as atribui¢des que até entdo eram das Assembléias
Estaduais, estabelecimento de garantias e a criagcdo da Justica Eleitoral
responsavel para julgar da validade das elei¢cdes e nomear e dar posse aos
eleitos.

A Constituigao de 1934 institucionalizou pela primeira vez, e definitivamente,
o federalismo tridimensional brasileiro, estabelecendo a divisdo de competéncia
tripartida entre a Unido, os Estados e os Municipios, estes ultimos, relativo a
tudo quanto respeitasse ao seu peculiar interesse, para além de discriminar
com maior rigor as rendas tributarias entre Unido, Estados e Municipios,
atribuindo a estes autonomia financeira. O Municipio era autbnomo porque

' Era a chamada politica do café com leite, pela analogia dos principais produtos de Sao
Paulo e Minas Gerais, respectivamente.
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possuia autogoverno assegurado pela eleigao direta de Prefeitos, Vice-
Prefeitos e Vereadores, sendo nomeados, porém, pelo Governador do Estado
os Prefeitos das Capitais, das estancias hidrominerais e dos Municipios
decretados como de interesse da seguranca nacional. A autonomia abrangia
ainda a auto-administracdo com receitas propria e realizagao de servigcos
publicos municipais por funciondrios do proprio Concelho.

Houve um acréscimo dos poderes da Unido, que uniformizou a legislacao
processual, com prerrogativa de editar, para além dessa matéria, outras
relativas direito penal, comercial, civil, aéreo e processual, registros publicos
e juntas comerciais; divisao judiciaria da Unido, do Distrito Federal e dos
Territorios e organizacdo dos Juizos e Tribunais respectivos; normas
fundamentais do direito rural, do regime penitenciario, da arbitragem comercial,
da assisténcia social, da assisténcia judiciria e das estatisticas de interesse
coletivo; desapropriagdes, requisi¢oes civis e militares em tempo de guerra;
matéria eleitoral da Unido, dos Estados e dos Municipios, inclusive
alistamento, processo das elei¢gdes, apuragdo, recursos, proclamagao dos
eleitos e expedicao de diplomas, inclusive admissao do voto feminino;
comércio interestadual; normas gerais sobre o trabalho, a produgdo e o
consumo; bens do dominio federal, riquezas do subsolo, mineracao, metalurgia,
aguas, energia hidrelétrica, florestas, caca e pesca; organizacao, instrucao,
justica e garantias das forgas policiais dos Estados e condigdes gerais da sua
utilizagdo em caso de mobilizagao ou de guerra.

Até 1934, as competéncias da Unido e dos Estados-membros eram
radicalmente separadas. Existia a época o federalismo dualista ou classico,
cuja caracteristica principal era a reparticao horizontal de competéncias,
cabendo a Unido e aos Estados parcela delimitada de competéncias
reservadas. No chamado federalismo cooperativo a divisdo de competéncias
¢ de reparticao vertical, na qual em uma mesma matéria a Unido estabelece
normais gerais, ¢ os Estados as particularizam de acordo com as
especificidades a serem aplicadas no seu territorio. A separagao era tanta,
inspirada no modelo norte-americano, que o paralelismo existente entre a
Unido e os Estados era quase que completamente desprovido de relagdes
intergovernamentais. Um exemplo dessa assertiva € traduzido no artigo 5.°
da Constituigao de 1891, verbis: “Art.5° - Incumbe a cada Estado prover, a
expensas proprias, as necessidades de seu Governo e administragdo; a Unido,



porém, prestara socorros ao Estado que, em caso de calamidade publica, os
solicitar”. Entre nés, foi arevolugao de 1930, e nos Estados Unidos da América
do Norte, o New Deal - sobre os reflexos da crise de outubro de 1929 - o
estopim que provocou o federalismo organico, ou cooperativo.

Na tentativa de atenuar o esvaziamento de competéncias dos Estados, surgiu
a competéncia residual, na qual podiam legislar de forma supletiva ou
complementaria sobre diversas matérias de competéncia precipua da Unido.

A vigéncia da Constituicao de 1934 foi muito curta, somente trés anos depois,
em 1937, vigorava outra Carta Politica que fortaleceu ainda mais os poderes
da Unido e dos Municipios. A Constituicao dos Estados Unidos do Brasil,
como acostado no texto, foi fruto de um golpe do mesmo Getulio Vargas,
que apos dissolver o Congresso Nacional implantou o denominado Estado
Novo, prometendo plebiscito para aprova-lo, ato que nunca aconteceu.
Estava estabelecida a ditadura em resposta aos reclames comunistas operados
ainda no pos-guerra de 1918, cujas idéias foram trazidas da Europa,
especialmente pela Alemanha e Italia face os regimes totalitaristas, sob falsa
alegacdo de subversdao da ordem publica. O Presidente da Republica
concentrava o Poder Legislativo e Executivo, por via de decretos-lei que ele
mesmo aplicava.

Ainda que a Constitui¢ao de 1937 afirmasse ser o Brasil um Estado federal,
constituido pela unido indissoluvel dos Estados, do Distrito Federal e ainda
dos Territdrios, o que estava na pratica era a continua intervencao federal no
Estado para restabelecer a ordem gravemente alterada, ou qualquer outra
alegacdo que pudesse adaptar-se com as hipdteses constitucionais vigentes.
Os Estados ndo passavam formalmente de meras descentralizacdes territoriais,
sendo regidos pelo Decreto-Lein.® 1.202, de 08 de abril de 1939, erigido a
uma espécie de ‘lei organica’ dos entes federados, indo de encontro a
autonomia inerente que se deve conferir a um integrante da federacao.

Até o advento da proxima Constitui¢do, que deu-se em 1946, as atengdes
voltaram-se principalmente para a deflagracao da Segunda Grande Guerra,
0 que permitia uma margem ampla para administrar o regime longe dos olhos
populares. No entanto, ap6s o término da Guerra, e a ruina de um totalitarismo
o qual o Brasil ofereceu tropas para combater, era uma contradi¢do manter o
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regime ditatorial. A capitulagdo ocorreu em 1945, com a deposi¢ao do
Presidente Getulio Vargas, substituido por José Linhares, entdo Presidente
do Supremo Tribunal Federal. Era o fim do Estado Novo.

Pode-se dizer que a Constituigao promulgada em 18 de setembro de 1946
restabeleceu a Federagdo no seu sentido real. Inspirada em ideais norte-
americanos (mantinha o titulo de Constituigao dos Estados Unidos do Brasil),
franceses e alemaes, foi tida como uma das mais importantes, porque buscava
a harmonizagdo entre a classe proletaria que insistia na participagao, € a
burguesa conservadora. No entanto, no que tange a federalizagao, os avangos
foram infimos. A hipertrofia do Poder Central alcancada no periodo anterior
fazia-se ainda muito presente, haja vista nada menos do que serem treze as
hipoteses definidas como capazes de deflagrar a intervencao da Unido nos
Estados, dentre elas, ressalte-se, a ndo observancia por parte do Estado-
membro do principio da autonomia municipal, ao passo que as possibilidades
de reduzir a autonomia municipal por intervengao cingia-se apenas a dois
casos, ambos regularizadores de financas.

Emenda Constitucional n.° 5, de 21 de novembro de 1961, veio a atrair mais
atengdes aos Municipio, quando no proprio texto constitucional j existia,
pela primeira vez, a vinculagdo de receita oriunda da arrecadacao federal a
ser repartida entre Estados e Municipios, este ultimo, pela Emenda, aumentou
seu percentual de 10%, para 15% da arrecadagdo do imposto sobre a renda,
atribuindo-lhe ainda mais 10% do total arrecadado com o imposto sobre o
consumo.

Os militares insatisfeitos com a politica populista adotada e o descontrole
economico que gerou inflacdo desenfreada em 1964, resolveram assumir o
poder. Escudados no argumento de reestruturagdo do governo e
desenvolvimento, promoveram o fortalecimento do Poder Executivo tomando
a forca o poder das maos do Presidente Jodao Goulart, a época vice de Janio
Quadros, que havia renunciado. Falava-se em preocupacao com a eficiéncia,
racionalidade e moralidade do processo politico-administrativo, enfatizando
aresponsabilidade do agente publico. O inicio da ditadura militar deflagrou
uma infinidade de intervengdes estaduais, bem como toda sorte de Atos
institucionais para adaptar a Constituigao, a vontade do Executivo (como
ainda hoje se observa através das Emendas Constitucionais).



Para a ruina do sistema federativo, os sucessivos ditadores militares
necessitavam cada vez mais centralizar o Poder para estar sempre no dominio
da situagdo. A autonomia dos Estados e dos Municipios foi notavelmente
reduzida face as persegui¢des politicas que arbitrariamente ensejavam o
emprego da intervengao. Os acontecimentos em cadeia gerados pelo abuso
de Poder, o centralismo exacerbado necessitava para a sua mantenga cada
Vez mais recursos, o que por sua vez levou a diminui¢ao da competéncia
tributéria dos Estados e dos Municipios.

Ap6s vinte emendas constitucionais e trés atos institucionais e aproximadamente
quarenta atos complementares, a Constituicao de 1946 deu lugar a de 1967,
promulgada em 24 de janeiro, omitindo pela primeira do texto constitucional
areferéncia aos ‘Estados Unidos do Brasil’, para simplesmente denominar
Constituicao do Brasil, sendo este uma Republica Federativa, constituida
sob o regime representativo, pela unido indissoltivel dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territorios.

A arbitrariedade imperava. O federalismo ruia ante a impoténcia do judiciario
e a legalidade estava suspensa para aqueles que insistiam em combater o
atual governo. Qualquer simpatizante ou seguidor do antigo regime era
considerado revolucionario, subversivo, dando margem a prisdo politica.

Alheias as medidas tomadas no lapso constitucional anterior, a crise politica e
econOmica seguia a passos largos e a ultima manobra se concretizou pelo
Ato Institucional n.° 5 de 13.12.68, considerado como o maior instrumento
de centralizacdo, conferindo ao Presidente poderes quase que ilimitados. Da
fonte inspiradora do federalismo brasileiro, a Federagao norte-americana,
nao se vislumbrava quase que mais nenhuma semelhanga.

A ECn.° 1 promulgada pelos Ministros da Marinha de Guerra, do Exército e
da Aeronautica Militar a data de 17 de outubro de 1969, face as modificagdes
introduzidas na Constitui¢do de 1967, ¢ denominada por alguns publicistas
de Constituicao de 1969, posto que até mesmo a sua denominagao foi alterada,
passando a ser Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Assim, embora
formalmente a emenda alterasse o texto anterior, tratava-se, em verdade, de
uma nova Carta.
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Observando a evolugao historia constitucional brasileira, temos que desde
1891, nossas constitui¢des sempre foram alargando cada vez mais o espaco
no ambito do poder do Executivo, construindo uma supervalorizagido da Unido
na pessoa do Presidente da Republica, em detrimento a um cerceamento
autonomia reservada aos Estados Federados.

O fim do regime militar foi marcado pela Constituigdo de 1988, denominada
‘cidadd’, ‘democratica’. Na tentativa de afastar-se dos moldes centralistas
das anteriores, conferiu mais recursos, especialmente no ambito tributario,
aos Estados e Municipios, posto que sem numerario para fazer valer o
autogoverno, falece a autonomia. A maior relevancia a nivel politico-
administrativo organizacional trazido pela CF de 1988, foi o fato de erigir o
Municipio, ao lado dos Estados e da Unido Federal, a qualidade de ente da
Federacao.

Observada por uma 6ptica geométrica, a Unido estd ao lado dos Estados e
Municipios, cuja diferenca esta delineada no texto constitucional,
especificamente no que tange a competéncia de cada. No modelo federativo
brasileiro convivem quarto pessoas de Direito ptblico, a saber: Unido, Distrito
Federal, Estados-membros € Municipios, todos autbnomos. Cada qual desses
entes possui sua casa legislativa, e por isso a Constituicao estabeleceu limites
a competéncia legislativa individual. Destarte, a Unido cabem os poderes
privativos, expressamente definidos no art. 22, concorrentes aos Estados e
Distrito federal, os gravados no art. 24. Aos municipios compete legislar de
forma supletiva a federal e estadual no que couber, e privativamente no que
tange a instituigao e arrecadacao de tributos'! inerentes ao seu tesouro e de
forma genérica, dispor em tudo que restar demonstrado o interesse local.
Aos Estados-membros € entregue a competéncia de tratar dos demais assuntos
a ele ndo vedados, ou seja, poderes remanescentes ou residuais.

'TA Constituigdo brasileira distingue trés espécies de tributos: impostos, taxas e
contribuigdes de melhoria. Os impostos, sempre que possivel, terdo carater pessoal,
respeitando o principio da capacidade contributiva e da vedagdo ao confisco. As
taxas serdo instituidas em razdo do exercicio do poder de policia, ou pelo uso, efetivo
ou potencial de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ou postos a
disposi¢do do contribuinte. As contribui¢des de melhorias serdo devidas, apos
realizag@o de obras publicas que produzam efetiva melhora de qualidade de vida,
valorizagao predial.



Do ponto de vista constitucional, pode-se afirmar que a autonomia federal
estarazoavelmente bem distribuida entre os entes federativos, cujas garantias
permitem a viabilizacdo do pacto federativo. Juntamente com a Unido Federal,
aos Estados-membros e o Distrito Federal foi assegurada a competéncia
concorrente; os Municipios, além da competéncia privativa e a de interesse
local, divide juntamente com os demais entes da federagao, a competéncia
comum (CF, art. 23).

No campo tributario e financeiro, a Unido Federal, os Estados-membros,
Distrito Federal e Municipios exercem amplamente sua competéncia, com
independéncia e sem interferéncias, o que € um reforgo da autonomia politica,
posto que as agdes de arrecadacao dos recursos € propria de cada ente da
federacao e aplicacdo de rendas € realizada com ampla liberdade, dentro da
lei, com contas a prestar somente junto ao Tribunal de Contas.

Il O MUNICIPIO BRASILEIRO E O PACTO FEDERATIVO

O Estado brasileiro consagrou em sua Constituigao de 1988 que a Republica
Federativa ¢ composta pela unido indissoltivel dos Estados, Municipios e do
Distrito Federal (art. 1.°), ndo sendo possivel qualquer tentativa de modificar
a forma federativa de Estado, por forga do art. 60, §4°'>:

Faz-se necessario explicitar que por motivos histdricos, bem como por pressao
dos defensores mais ferrenhos do municipalismo, o constituinte achou por
bem incluir, de forma singular, os Municipios na forma federativa de organizacao
politica do Estado.

Evocando raizes historicas e geograficas, somos levados a concluir que devido
a extensao territorial, sempre foi dificil governar o Brasil. A imensidao do
territorio dificultava a centralizagdo politica, e a distancia do Reino de Portugal,
aliada as dificuldades de comunicacao favoreceram o crescimento individual
e quase que isolado das municipalidades. Com base nesse conceito, o
Municipio era for¢ado a resolver as suas proprias dificuldades, a solucionar
seus problemas, convergindo as liderangas locais no sentido de que a
autonomia deveria ser algo consagrado e preservado. Essa lonjura entre
Lisboa e os municipios brasileiros contribuiu em muito para que estes

12¢84° - Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: [ — a
forma federativa de Estado;”
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desfrutassem de um poder consideravel. Imaginemos pois como seria submeter
qualquer iniciativa popular ao Reino, esperar por sua analise e posterior resposta,
quanto tempo tardaria todo esse tramite e traslado? No entanto, para dissipar
qualquer atitude contraria a Coroa, para debelar e a0 mesmo tempo evitar
levantes capazes de fomentar a independéncia, tal autonomia ndo era a principio
apoiada, ndo se podia perder o controle dos aglomerados populacionais.

Adiante, apds a independéncia em 07 de setembro de 1822, as constituicdes
foram gradualmente consagrando o principio da autonomia dos governos
locais. Iniciada discretamente pela Constitui¢do do Império (1824), que
conferiu “ao Governo local especial relevo, através de uma verdadeira
experiéncia de governo autdnomo, a semelhanga do que se praticava alhures,
entre povos mais evolvidos e civilizados™", a autonomia municipal sempre
foi ponto controvertido, mesmo porque poucos aqueles que possuiam recursos
suficientes para se auto-administrar (selfgovernment). Assim, apesar de
consagrada a autonomia politico-administrativa, a mesma nao passava de
mera denominagdo, devido a penuria financeira experimentada pelos
Municipios, sempre dependentes da ajuda externa'* .

A pentltima constituicdo brasileira (de 1967, alterada pela Emenda
Constitucional n.° 01 de 1969, cujo preambulo diz “o Brasil ¢ uma Republica
federativa, constituida pela Unido indissoltivel dos Estados, do Distrito Federal
e dos Territorios)” foi elaborada nos moldes impostos da ditadura militar, e
mesmo conferindo elei¢des diretas para os Municipios (e somente para estes)
- e assim mesmo nao a todos, posto que os considerados de seguranga nacional
(por lei de iniciativa do Poder Executivo Federal), os de estancias
hidrominerais (assim considerados por lei estadual) e as capitais dos Estados!*
os chefes do Executivo eram escolhidos pelo Governador - delegaram
inimeras atribui¢des aos Municipios.

13 PAUPERIO, A. Machado. O Municipio e seu regime juridico no Brasil. 2" ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1973, p. 40.

14 Cfr. Adilson Abreu Dallari, “Autonomia municipal na Constituicdo Federal de 1988,
RDP, a. 24,n. 97, jan./mar. de 1991, SP, pp. 231-238.

'3 No primeiro caso carecia de prévia aprovagdo do Presidente da Republica, nos dois
ultimos, a nomeagdo dependia de prévia aprovagao da Assembléia Legislativa.
A Constitui¢do de 1946 permitia ao Governador nomear os prefeitos das
capitais e das estancias hidrominerais ¢ os municipios considerados de
seguranga nacional, independentemente do aval da Assembléia ou do
Presidente da Republica, conquanto a de 1937 limitou-se a redagdo de que “O
prefeito sera de livre nomeacgao do Governador do Estado”.



No entanto, sabido ¢ que para a fiel consecugao dessas atribuicdes, € preciso
aexisténcia de recursos financeiros, que os Municipios nao dispunham. Assim,
ficavam sempre compelidos a solicitar (leia-se mendigar ou trocar por outros
favores politicos) verbas ao Estado ao que estava circunscrito, ou diretamente
ao Ministério relacionado a obra ou servico que fosse realizar. Como bem
questiona Dallari'®, se o Municipio iria dispor de determinada verba para
aplicar em obras de interesse local, por qual razdo a quantia nao ingressa
diretamente seus cofres? Fortaleceria, sem duvida, ainda mais a autonomia
se assim fosse. Agindo dessa forma, o Governo Federal bem como Estadual,
poderia exercer um controle ndo apenas dos atos dos prefeitos, bem como
influir politicamente, comprometendo a administracdo publica e/ou
favorecendo a quem lhe aprouvesse.

A Carta Politica de 1988 amenizou essa situagao, dessa vez conferindo real
autonomia financeira aos Municipios. Atualmente, detentores ainda mais de
fontes de renda proprias, os Municipios véem creditar diretamente em suas
contas, parcelas referentes a outros tributos, sejam provenientes da
arrecadagdo estadual ou federal, sem o descaminho que outrora ocorrera,
ou seja, as quotas ingressavam primeiro noutro patrimonio (estadual ou
federal), para dai entdo serem transferidas, durante todo esse percurso, muitas
cifras perdiam-se ao longo do caminho.

Além dessa inovac¢ao, a Constitui¢ao de 1988 modificou a anterior no que
tange a Lei Organica Municipal. Outrora, cabia ao Estado disciplinar sobre a
Lei Organica dos Municipios, fazendo com que um tinico modelo servisse
para todos, obedecendo a uma legisla¢@o estadual uniformizada. Doravante,
cada Municipio elabora sua Lei Orgénica'’, devendo apenas obedecer a
parametros definidos pela propria Constituicao Federal e Estadual (CF art.
29), e, por fim, adicionou 0 Municipio como ente integrante da Federacao.

Contudo, apesar dessa evolugao autonomica do Municipio brasileiro, ndo se
pode considerar que estes pressuponham uma entidade federada. Alids, este

16 Ibidem, p. 231.

7 Hoje os municipios podem se organizar de forma a estabelecer a melhor maneira de
prestar seus servigos, se aproximando da realidade de sua comunidade. Ora, parte-se
da premissa de que cada localidade possui peculiaridades proprias, com caréncias e
riquezas. Nao se concebe uma uniformidade demografica, social e econdmica em
areas tao vastas e diversificadas.
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sempre se manteve a margem da composicao dos entes federativos, desde a
Constitui¢do de 1891, seguida pela de 1934'%- 1937, 1946 e por fim na de
1967".

O Estado Federal ¢ composto por uma associagao de Estados, que podera
decorrer de aglutinagao historica, quando Estados preexistentes dao origem
ao Estado Federal, bem como por imputacao normativa, através de criacao
juridica dos Estados, no documento de fundagdo do Estado Federado. No
caso brasileiro, vislumbra-se o segundo, em que as Provincias foram
denominadas Estados e a Constitui¢ao os aglutinou na forma federativa,
gerando concomitante o nascimento juridico do Estado Federal e dos
Estados-membros, que passaram a integrar a Reptblica Federativa. Mas
serd que a Constitui¢ao atual, ao incluir o Municipio como ente da Federagao,
ndo contradiz o principio federativo? Afinal, este ndo € ente constitutivo da
Federagao, principalmente da brasileira, posto que a evolugao constitucional
sugere que esta seja oriunda da composi¢ao das Provincias, transformadas
em Estados.

Desde 1934 que as Constituigdes mencionam que os Territdrios compdem a
Republica Federal, um exagero, segundo Raul Machado Horta, sustentando
que estes “sao desdobramentos da atividade administrativa da Unido,
configurando a autarquia territorial, por descentralizagdo de objetivos da Unido
Federal, na qual eles se integram em relacdo de dependéncia e de
subordinagdo™ . Todavia, a Constitui¢ao de 1988 excluiu os Territorios da
organizagao da Republica, integrando-os na Unido, e por sua vez forgosamente
incluiu os Municipios, pessoas de direito publico interno, como participe da
Republica Federativa. Essa inclusdo ¢ combatida pelo mesmo autor, ao afirmar
que a

—Vor. |

18 Constitui¢do esta que esbogou autonomia municipal como sendo o contetdo de trés
elementos: autonomia politica, financeira-tributaria e autonomia administrativa, e ainda
inseriu o municipio em Titulo especifico que trata da Organizagdo Federal. Dai por
diante, o Municipio passa formalmente a fazer parte da Unido.

!9 Cfr. Raul Machado Horta, em “A posi¢do do municipio brasileiro”. RBEP, n. 55, julho
1982, pp. 197-221, “O desdobramento 16gico da concepgao constitucional que
desconhecia o municipio no plano da Unido Federal ou da Federagdo — por ser a
Unido, historicamente, como no caso brasileiro, a resultante da aglutinagdo de
Provincias que se tornaram Estados-membros -, deveria conduzir a exclusdo do
Municipio do dominio da Constituigdo Federal”.

20 In: “O Estado-membro na Constitui¢ao Federal brasileira”. RBEP, n. 69/70, jul. 1989 —
jan. 1990, p. 61.
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[...] relevancia do Municipio na Constituicdo Federal [...] dispensa, e ndo
justifica, a presenca do Municipio na composi¢ao do Estado Federal, produto
da associa¢ao dos Estados Federados, como vimos, dentro da natureza
ontologica e juridica dessa forma de Estado, qualificada, por isso, de Unido
de Estados de Direito Interno”, para adiante afirmar que o tratamento dado
pelo poder constituinte originario € altamente sujeito a reprovacdes, dado a
falta de atengao ao nao identificar a “Unido Federal como ordenamento central
do Estado Federal ou da Republica Federativa. A Unido permanece oculta
na clausula da unido indissolivel, que vincula os ordenamentos parciais dos
Estados e do Distrito Federal, sem explicitar a presenga da Unido Federal na
composi¢ao da forma de Estado.

Como bem afirma Baracho?'- os tnicos entes federativos sdo o Estado
Federado e os Estados-membros, excluidos os Municipios. Estes ndo fazem
parte da Federacao, e sim Estados a perfazem. Uma das justificativas, para
além do proprio valor axioldgico que o termo nos remete, ¢ de que

[...] os Municipios ndo influem, nem muito menos decidem, no Estado Federal.
Dito de outro modo, ndo participam da formagao da vontade juridica nacional.
Realmente, nao integram o Congresso, ja que nao possuem representantes
nem no Senado (Casa dos Estados), nem na Camara dos Deputados (Casa
do Povo). Como isso ndo bastasse, a autonomia ndo ¢ uma clausula pétrea.
O Congresso Nacional, no exercicio de seu poder constituinte derivado, pode
querendo, aprovar emenda constitucional que venha a diminuir ou mesmo, a
eliminar a autonomia dos Municipios® .

S¢6 existem quatro hipdteses em que ndo € possivel a proposta de emenda
constitucional: as tendentes a abolir (leia-se abolir, e ndo modificar, o que
poderia ensejar a exclusdao do Municipio no pacto federativo) a forma
federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a separacao
dos Poderes; os direitos e garantias individuais. Para além dessa exemplificacao
toda e qualquer proposta deve ser levada a plenario, basta examinar a
Proposta de Emenda Constitucional (oferecida pelo Governo — Poder
Executivo) n.°297, de 1995.

2'BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral do federalismo. Rio de Janeiro:
Forense, 1986, p. 204.

2 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario, 12" ed., Sdo
Paulo, Malheiros, 1999, p. 106.
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Outro aspecto relevante merecer ser ventilado quando se defende que o
Municipio ndo faz parte da federacdo, trata-se dos titulares dos direitos de
propor Emendas a Constitui¢ao. A Constitui¢ao brasileira admite que podera
sofrer emendas sob proposta: de no minimo um ter¢co dos membros da Camara
dos Deputados ou do Senado Federal; do Presidente da Republica; por
mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da federacao,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros. E
o que diz o art. 60, incisos [ a III.

No esteio do pensamento de Roque Carraza, bem como nos dizeres da Lei
Complementar n.° 78, de 30 de dezembro de 1993, a Camara de Deputados
¢ composta proporcionalmente pela densidade demografica dos Estados, e
ndo pelo seu numero de Municipios ou populagdo Municipal. Por sua vez, o
Senado Federal é composto por representantes de interesses do Estado e
do Distrito Federal, cuja eleicio segue o principio majoritario. A luz da primeira
hipotese temos que o Poder Legislativo de representatividade nacional € o
maior interessado em modificar a Constitui¢ao.

O Presidente da Republica, chefe de Estado, representante maximo do Poder
Executivo ¢ igualmente habil para propor Emendas a Constituigao. Simboliza
o interesse nacional como um todo, abstraindo-se o localismo.

A derradeira hipotese de modificar o texto maximo € ao nosso ver a mais com-
plexaanivel de concretizacdo. Exige-se maioria relativa de catorze Assembléias
Legislativas dos vinte e sete Estados da federagao, significa dizer 50% mais um
destes. Somente um fator de relevancia desmedida, e esgotadas as proposituras
que porventura a Camara dos Deputados e o Senado Federal pudessem
apresentar, levaria a uma maioria de casas legislativas, de diversos pontos do
pais, a adotar uma posic¢ao unissona no sentido de modificar a Lei Magna. A
possibilidade, ainda que remota, sinala a grande valia dos Estados-membros.

Se o Municipio fosse ente integrante do pacto federativo, deveria estar entre
orol dos possiveis autores de apresentar propostas de emenda a Constituigao.
Se ndo um unico Municipio, pelo menos um conjunto minimo com
representatividade suficiente e expressiva para esse desiderato, como por
exemplo associagao de Municipio® .

2 Defendemos o associativismo pela sua natureza em que o fim perseguido seja genérico
e comum aos Municipios associados, ao passo que o consoércio seria efémero, cuja
duragdo se prolongaria tdo somente enquanto se realizasse a obra ou servigo determinado.



Com bem apontado pelo prof. Baracho, vale ainda acrescentar que os
Municipios ndo possuem representa¢ao direta no Senado Federal, ao revés
dos Estados-membros, que elege seus Senadores, ndo tem competéncia para
propor emendas constitucionais, ndo possuem Poder Judiciaria proprio (os
Estados e a Unido Federal possuem no ambito de sua competéncia) e, o
chefe do executivo municipal ndo pode propor acdo de inconstitucionalidade.
E a propria Constituigdo em seu artigo 45 que afirma ser a Camara dos
Deputados composta de “representantes do povo, eleitos pelo sistema
proporcional, em cada Estado, em cada Territorio e no Distrito Federal”, e
no artigo 46 registra que “o Senado Federal compde-se de representantes
dos Estados e do Distrito Federal”. Até mesmo na formagao continua e
aperfeicoamento do servidor ptblico, ¢ o Municipio excluido de tal tarefa,
posto que somente a Unido, os Estados e o Distrito Federal sao obrigados a
prover escolas para esse fim especifico (CF, art. 39, §2°). Vale mencionar
também que enquanto os Deputados Estaduais possuem imunidade formal e
material, os Vereadores dispdem apenas da material - opinides, palavras e
votos - (CF, art. 27 e 29, VIII). Por fim, se ente federado ¢, porque nao
possui constitui¢cdo como os Estados, ao invés de Lei Organica?

Arrebatando tal questdo, José Afonso da Silva* defende que ndo somente
pela autonomia politica-constitucional que possui uma coletividade territorial,
significa dizer “que necessariamente integre o conceito de entidade federativa.
Nem o Municipio € essencial ao conceito de federacdo brasileira”. E assim o
justifica, tanto pela responsabilidade conferida a legislagao Estadual, de criar,
incorporar e fundir Municipios (CF, art. 18, §4°), como ao afirmar

[...] aRepublica Federativa do Brasil ¢ formada de unido indissoluvel dos
Municipios ¢ algo sem sentido, porque se assim fora, ter-se-ia que admitir
que a Constituicao esta provendo contra uma hipotética secessao municipal.
Acontece que a sancao correspondente a tal hipotese € a intervencao federal
que ndo existem em relacdo aos Municipios situados nos Estados. A
intervencdo neles ¢ da competéncia destes, o que mostra serem ainda
vinculados a eles”. A Constitui¢do do Brasil ndo vislumbra a hipotese de
intervencao federal nos Municipios localizados nos Estados® .

24 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13* ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, pp. 450-451.

25 Neste mesmo sentido vai o parecer ndo publicado de Brasilino Pereira dos Santos, acos-
tado aos autos do mandado de seguranga n.’ 1998.34.00.005102-3, cujo impetrante ¢ o
Municipio de Campo Grande e outros, em desfavor do Secretario do Tesouro Nacional.
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De forma a garantir exaustivamente a tdo disputada autonomia de governo, a
administracdo e legislagao propria no ambito de suas competéncias, bem
como os recursos financeiros proprios, aliado ao fato de que os Municipios a
cada dia sdo for¢ados a solucionar as caréncias da populagdo local, o
Constituinte, atento ao fragil apego nacional ao cumprimento de Lei, forgou o
processo de constitucionalizagcdo de quase todas as matérias. Para se evitar
uma pulverizag¢do de modelos de Municipios (e serd que isso ndo favoreceria
aautonomia?), foram fixados diversos limites. Verifica-se que a Constituicao
trata exaustivamente de matéria que ndo possui a real necessidade de ali
estar, como por exemplo, fixar o nimero de Vereadores, a data das eleigoes
municipais, duracdo do mandato (CF, art. 29), assuntos que poderiam
perfeitamente estar agasalhados em sede de legislacdo infra-constitucional.

Para resguardar a autonomia municipal ndo se faz necesséria a pormenorizagao
de todas as competéncias e atribui¢des das coletividades locais, mesmo porque
na propria Constituigdo existe mecanismo para protegé-la, qual seja, a
Intervengao Federal (art. 34, VII, ¢).

A par dessas exemplificagdes, torna-se dificil sustentar a posigdo do Municipio
brasileiro com parte integrante do pacto federativo. Bem verdade ¢ que 1a
estd positivado, formalmente, mas em teoria, trata-se de uma imperfei¢ao
anotada pelo poder constituinte originario. Adota-se muita vezes o
conformismo, como estampado nas palavras da professora Cristiane
Mendonga® - verbis:

No caso da Republica Federativa do Brasil, deve ser acrescido o ente
municipal, que a despeito de ndo ser parte da federagdao em sentido estrito,
conforma o Estado Brasileiro, ¢ dotado de autonomia e estd em posicao de
paridade em relagdo aos Estados e a Unido, e ainda, o Distrito Federal, que
ao lado das demais pessoas politicas compreende a unido indissoltuvel,
preconizada no art. 1°., caput, da CRFB/8S.

Como bem dito:

[...] ao configurar-se no plano da federagdo brasileira, com todas as
peculiaridades que o circunscrevem, o Municipio brasileiro posiciona-se em
patamares impares aos demais Municipios de todas as outras federagdes do

26 “A Imunidade tributaria entre as pessoas politicas de direito publico interno”. In:
Novos Rumos da Autonomia Municipal. Coordenador: Evandro de Castro Bastos e
Odilon Borges Junior. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, pp. 81-89.



mundo. Mas seu realce, no concerto da Federagao, nao lhe outorga, em
nosso ordenamento constitucional, a peca de ente federativo, como
equivocadamente se sustenta alhures, apaixonadamente.?’

Consoante esse conjunto de argumentos, acreditamos que os Municipios
efetivamente ndo fazem parte do pacto federativo, ainda que formalmente,
assim esteja positivado. Para alcancar verdadeiramente esse desiderato, €
necessario fazer adaptacdes ao texto constitucional, especialmente no que
tange a representatividade no Congresso Nacional, e a clausula pétrea de
plena autonomia municipal.

Conclusao

O Municipio brasileiro foi concebido inicialmente nos moldes dos Concelhos
portugueses. No entanto, a vastidao do territdrio, aliada as diversas condi¢des
econdmicas, sociais e politicas que se deflagraram na colonia, fizeram com
que ganhasse gradativa autonomia. A autonomia municipal foi sendo construida
ao sabor dos anos e de acordo com a necessidade de conferir aos entes
locais, capacidade resolutiva de seus problemas, sem necessitar, a principio,
a participacao das unidades politicas maiores. No entanto essa prerrogativa
foi bastante dificultada nos anos de unitarismo, e quando da pratica da politica
dos governadores que insistiam em fazer dos Municipios um reduto politico
eleitoral dominado por uma familia predominante, ou, pela disputa entre duas
ou mais, do poder local.

A Constituigao de 1988 algou os Municipios brasileiros a invejavel condigao
de pessoa politica integrante da federagdo, uma inovagao tinica conhecida no
mundo juridico. A autenticidade da autonomia conferida a este ente da federacao
¢ indiscutivel, e sua formagao no decorrer de toda evolugao constitucional e
administrativa brasileira, ocorreu de maneira com espontaneidade singular, em
contraposi¢ao ao carater abrupto e artificial com que se foi implantado o Estado
Federal em 1891. A autonomia municipal entre nos, o fortalecimento do pode
local, mesmo do angulo estritamente juridico-formal, ja finca raizes relativamente
profundas no nosso constitucionalismo.

A autonomia politica, administrativa e financeira experimentada pelos
Municipios, € oriunda da propria Constitui¢ao Federal. Essa autonomia ¢
confirmada pela eleigao direta dos representantes, que podem elaborar a Lei

27 Cfr. CASTRO, José Nilo de. Direito municipal positivo. 4" ed., Belo Horizonte: Del
Rey, 1998, p. 60.
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Organica Municipal, legislar sobre os assuntos de interesse local, organizar e
prestar os servicos a serem oferecidos a populacao, bem como instituir os
tributos e aplicar a receita oriunda destes, identificados na Lei Maior.

A liberdade e a autonomia municipais sao condigdes indispensaveis para a
efetivacao do processo democratico descentralizado. A autonomia legislativa
do Municipio érestrita aos assuntos de seu predominante interesse, localizado
no ambito de sua area territorial, o que ndo significa, todavia, a exclusao da
Unido federal e dos Estados-membros como igualmente interessados na
matéria a ser versada pela municipalidade, como se observa da distribuigao
de competéncias oferecidas pela Carta de 1988.

Cada Municipio possui seus tributos proprios, além de aferir receitas de outros
entes de direito publico. De certo que por vezes os recursos sao insuficientes
para a totalidade de despesas efetivadas. O que se extrai desse cenario € que
nao se trata apenas de uma crise politica ou financeira, mas quase em sua
totalidade, administrativa. Falta no Brasil uma escola de dirigentes publicos,
onde profissionais e populares sejam lapidados para exercerem cargos
publicos, ao revés de aventureiros langarem-se a administrar a coisa publica.
Ha de se buscar um aperfeicoamento ao lidar com o erario do povo e com
1sso evitar que os sucessores nas administragdes municipais sirvam apenas
para pagar o legado da gestdo anterior.

Apesar de duvidarmos da posi¢ao do Municipio como ente da federagao, ha
de se concordar que a atribuicao de competéncias expressas positivadas no
texto constitucional, aliada a eleicdo dos governantes, bem como o
estabelecimento do remédio juridico para estabilizar a harmonia do Estado
federado nos casos que especifica, robustece a posi¢cdo de integrante do
pacto federativo. Certamente a auséncia de representatividade no Congresso
Nacional ¢ uma falha grave que carece de reparo, mas de dificil resolugao,
haja vista a existéncia de 5.561? Municipios espalhados pelos 27 Estados-
membros, alia-se a essa observagao, a inexisténcia do Poder Judicidrio proprio
do citado ente federado e a infima quantidade de Municipios que se auto
sustentam, abalando as raias da autonomia, bem como a impossibilidade destes
entes ndo poderem apresentar proposta de Emenda a Constituigao, tampouco
poderem ingressar com A¢ado de Inconstitucionalidade junto ao Supremo
Tribunal Federal.

% Dados do IBGE no apurados no tltimo censo, realizado em 2000.
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Aborto Eugenico

Glauco Cidrack do Vale Menezes

Advogado, professor de Direito Civil I, da Faculdade 7 de Setembro—FA7, em
Fortaleza, Ceara. Pos-graduado, lato sensu, em Direito Processual Civil pela
Universidade de Fortaleza— UNIFOR e pés-graduando, stricto sensu, em Ciéncias
Juridico-Processuais pela Universidade de Coimbra, Portugal.






ABORTO EUGENICO: ALGUNS ASPECTOS JURIDICOS (PARALELO COM
OS DIREITOS FUNDAMENTATIS DA VIDA, DA LIBERDADE E DA
AUTONOMIA DA VONTADE PRIVADA E COM OS DIREITOS DA

PERSONALIDADE NO NOVO CODIGO CIVIL BRASILEIRO)

IR B ArrROXIMACAO DO TEMA

Muito se tem discutido sobre o teor das a¢des e recursos que se avolumam
em portfolios no Supremo Tribunal Federal, em sua grande maioria
desconexos e aventureiros, quando ndo repetitivos, que estorvam o
desenvolvimento normal da atividade judiciaria, ao lume de matérias
dissociadas da esséncia funcional daquela egrégia Corte, de ha muito
esculpida no artigo 102 da atual Carta Politica, razdo pela qual arvoram-

291

se os argumentos pela aprovagao da malsinada “sumula vinculante™".

Entretanto, de quando em quando, ganham relevo questdes de
repercussdo social como o anti-semitismo, a exemplo da famosa lide
travada em sede de Habeas Corpus’ oriunda do estado do Rio Grande
do Sul, que versou sobre apologia a pratica de “racismo” contra judeus,
no qual o vetor da polémica foi decidir se judeu € raga. Ou, por outro
lado, questdes politicas, como na recente celeuma da inconstitucionalidade

' “A proposta da sumula vinculante, em uma visdo esclarecida, teria como escopo
resolver dois problemas mais emergentes, germinados da auséncia de for¢a
obrigatoria quanto ao cumprimento das decisoes uniformizadas pelo STF e pelo
STJ: 1° - o inchago do Judiciario, que deveria ter o seu tempo preservado para
apreciar os verdadeiros conflitos, assuntos sobre os quais ainda reina divergéncia
na jurisprudéncia; 2° - a demora no reconhecimento do direito do cidaddo, o que
Jfomenta o exsurgir de uma imagem fantasmagorica do judiciario.” Walter Nunes da
Silva Junior, em artigo publicado na Revista Eletronica da Justi¢a Federal do Rio
Grande do Norte. www.jfrn.gov.br/docs/doutrinal20.doc

2 HC n°® 82424 / TJ] — Rio Grande do Sul. Relator: Min. Moreira Alves
DJU -19-03-2004 PP-00017 Ement Vol - 02144-03 PP-00524.
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da contribuigdo previdenciaria sobre os inativos®. Quando o debate é desta
natureza, as teses juridicas sustentadas pelos eminentes magistrados ganham
em qualidade e revertem-se em proveito da sociedade e da ciéncia juridica
em geral.

O mais recente caso a desafiar a intelec¢do do STF e que € 0 nosso objeto
de estudo neste ensaio académico, versa sobre “a constitucionalidade ou
nao do aborto para fins terapéuticos”. O tema é de suma importancia,
porque revigora o debate nacional sobre o aborto, dantes adormecido, e
perpassa a fronteira do direito atingindo matizes cientificos, filosoficos,
religiosos, ou mesmo socioldgicos, ensejando divergéncias interpretativas no
meio.

A discussao ganhou vulto com a decisao monocratica do Excelentissimo Senhor
Ministro Marco Aurélio de Melo, em sede de medida cautelar, nos autos da
Argiiicao de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF, n° 54 - 8
do Distrito Federal, que autorizou o aborto de feto anencefalico®. A decisao,
que analisaremos amitde, de eficicia imediata e efeito vinculante, gerou uma
esperada multiplicidade de opinides, sendo de perplexidade para os setores
mais conservadores da sociedade’, de regozijos para classe médica e os
movimentos “pro-aborto”, e de indignagao para alguns representantes do
meio juridico.

Nao obstante as varias vertentes juridicas que o tema possa suscitar, este
trabalho primara por uma abordagem predominantemente constitucional e
civilistica do fato, tragando um paralelo com os principios fundamentais do
direito, previstos na Constitui¢ao Federal (mais precisamente no artigo 5°) e
com direitos da personalidade e a autonomia da vontade privada (capitulo
inserido no novo Codigo Civil, artigos 11 e seguintes).

* Em tramitagdo no STF pelas ADIN’s n° 3105 ¢ 3128, com vistas a declaracao de
inconstitucionalidade do artigo 4° da EC n°® 41/03.

Anencefalia ¢ uma ma formagao do feto, ocorrida entre 0 23° ¢ 0 26° dia de gestagdo,
que resulta na auséncia de abobada craniana e os hemisférios cerebrais ou ndo existem,
ou se apresentam como pequenas formagdes aderidas a base do cranio. Revista de
Saude Materno-infantil, n°® 12, pg.2.

A presidéncia da CNBB divulgou nota oficial, assinada pelo Cardeal Geraldo Majella
Agnelo, datada do mesmo dia da concessdao da medida, 01/07/2004, de teor critico
contra a decisdo prolatada e defendendo a preservagdo da vida do ser em gestagao,
independente do estagio ou da condigdo em que se encontrar.

4
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Ressalte-se, outrossim, que ndo € nosso proposito esgotar o tema, de
sorte que a abordagem que aqui se encerra € delimitada a andlise da decisao
judicial mencionada.

WA VEXATA QUESTIO

Nao ¢ contemporanea, nem territorial, a polémica sobre a legalizagdo do
aborto. H4 tempos que movimentos sociais, pros e contras, debatem
acirradamente os seus argumentos quanto a possibilidade juridica ou ndo
da interrupcao da gestacao. Basta analisar que, no Brasil, embora haja
vedagdo expressa, quer pela Cara Magna de 1988, artigo 5°, caput, quer
pelo Codigo Penal, artigos 124 ao 127, quer pela simetria que guarda a
legislacdo patria com as regras internacionais de prevaléncia da vida e
controle de natalidade®, o nimero de abortos provocados cresce
assustadoramente e, o que € pior, em grande parte, autorizados pelo proprio
judiciario. Segundo dados extra-oficiais levantados por pesquisadores do
assunto’, somente na década de 90 foram concedidos mais de 350
(trezentos e cinqiienta) alvaras autorizando a pratica da chamada
Interrupg¢ado Seletiva de Gravidez, representada pela sigla ISG, também
chamada de aborto eugénico. A estimativa atual ¢ a de que mais de 2.000
(dois mil) processos estejam tramitando nos tribunais nacionais visando o
mesmo objetivo. No Congresso Nacional ha varios projetos legislativos
com o propdsito legalista do aborto, sendo o PL n® 20/91 de autoria dos
ex-deputados Eduardo Jorge (PT/SP) e Sandra Starling (PT/MG), o mais
questionado.

Assim, volta e meia, o assunto vem a tona trazendo sempre uma carga
ostensiva de debates. O ultimo caso, que passamos a analisar, causou
maior repercussao por ter sido o primeiro a ser erigido em sede de Corte
Constitucional.

¢ Organizagdo das Nagdes Unidas, ONU, a luz do paragrafo 8.25 do Programa de
Acido da Conferéncia Internacional de Populag@o e Desenvolvimento e também, no
Preambulo e no artigo 1° da Declaragao dos Direitos da Crianga, de 20/11/1959.

" Gollop T. in: O descompasso entre o avango da ciéncia e a lei. Revista USP 1995 n°
24 pgs.54-59
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2.1. O cASO EM ESTUDO: A LIMINAR CONCEDIDA A CTNS EM SEDE DE ADPF

Em 17 de Junho de 2004, a Confederacao Nacional dos Trabalhadores
na Satde — CNTS formalizou acao de Argiiicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental junto ao Egrégio Supremo Tribunal Federal
(escudada na Lein®9.882/99, segundo a qual confere-se legitimidade
para a argiiicao aqueles que estdo no rol do artigo 103 da Carta Politica
da Republica), visando a declaracao da inconstitucionalidade, com
eficacia abrangente e efeito vinculante, da interpretacdo dos artigos 124,
126 € 128, incisos [ e II, do Cédigo Penal — Decreto-Lei n°® 2.848/40
- como impeditiva da antecipagao terapéutica do parto em casos de
gravidez de feto anencefalico, diagnosticados por médico habilitado,
reconhecendo-se o direito subjetivo da gestante de assim agir sem a
necessidade de apresentagdo prévia de autorizacao judicial ou qualquer
outra forma de permissao especifica do Estado.

O cerne da questdo, exposta na exordial, orbitou em torno dos
crescentes casos clinicos de gestacao com seres anencefalicos, com os
quais os médicos se deparam dia a dia e se véem impedidos de realizar
a antecipacao do parto, em razao da mencionada vedagao legal e
constitucional.

Como argumento persuasivo, a CNTS utilizou-se de dados cientificos
para comprovar que a permanéncia de feto anomalo no utero da gestante
seria potencialmente perigosa, podendo gerar danos a sua saude e a
sua vida, e lembrou que a mora judiciaria, hoje indisfargavel,
comprometeria sobremaneira qualquer possibilidade de espera, uma
vez que o tempo de gestagdo humana ¢, em média, de 40 (quarenta)
semanas, tempo bem menor do que a marcha processual.

O eminente Ministro Marco Aurélio de Mello, ao analisar o caso, firmou
entendimento de que:

“(...) diante de uma deformacao irreversivel
do feto, ha de se lancar mao dos avangos
médicos tecnoldgicos, postos a disposigdo
da humanidade ndo para simples inser¢do,
no dia a dia, de sentimentos morbidos, mas,

Jjustamente, para fazé-los cessar’.



Citou ainda os dados técnicos levantados pela argiiente de que, nos
casos de anencefalia, a ciéncia médica atua com margem de certeza da
inviabilidade de vida do nascituro igual a 100% (cem por cento). Disse
o magistrado:

“A literatura médica aponta que a ma-
formagdo por defeito do fechamento do
tubo neural durante a gestag¢do, ndo
apresentando o feto os hemisférios
cerebrais e o cortex, leva-o ou a morte
intra-uterina, alcangcando 65% dos casos,
ou a sobrevida de, no maximo, algumas
horas apos o parto. A permanéncia de feto
anomalo no utero da mde mostrar-se-ia
potencialmente perigosa, podendo gerar
danos a saude e a vida da gestante.
Consoante o sustentado, impor a mulher
o dever de carregar por nove meses um
feto que sabe, com plenitude de certeza,
ndo sobreviverda, causa a gestante dor,
angustia e frustra¢do, resultando em
violéncia as vertentes da dignidade
humana — a fisica, a moral e a psicoldgica
- e em cerceio a liberdade e autonomia da
vontade, alem de colocar em risco a saude,
tal como proclamada pela Organizagdo
Mundial da Saude — o completo bem-estar
fisico, mental e social e ndo apenas a

’

auséncia de doen¢a’.
Com espeque nisso, concedeu a medida liminar determinando que toda

gestante que se encontrar nesta situacao de feto anencefalico tem o
direito de interromper a gravidez.

2.2. AS DIVERGENCIAS JURISPRUDENCIAIS EM CASOS SIMETRICOS
Também foi suscitada pela argiiente e utilizada como parametro pelo
MM relator, a divergéncia jurisprudencial entre as Cortes brasileiras,
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inclusive entre o Superior Tribunal de Justi¢a e o Supremo Tribunal
Federal, a luz do debate ocorrido nos autos do Habeas Corpus de n°
84.025-6/R]J assim retratada:

“E emblematico o que ocorreu no Habeas
Corpus n°84.025-6/RJ, sob a relatoria do
ministro Joaquim Barbosa. A situa¢do
pode ser assim resumida: em Juizo,
gestante ndo logrou a autorizag¢do para
abreviar o parto. A via-crucis prosseguiu
e, entdo, no Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, a relatora,
desembargadora Giselda Leitdo Teixeira,
concedeu liminar, viabilizando a
interrupg¢do da gestagdo. O Presidente da
Cdmara Criminal a que afeto o processo,
desembargador José Murta Ribeiro,
afastou do cendrio juridico tal pro-
nunciamento. No julgamento de fundo, o
Colegiado sufragou o entendimento da
relatora, restabelecendo a autorizacdo.
Ajuizado habeas corpus, o Superior
Tribunal de Justica, mediante decisdo da
ministra Laurita Vaz, concedeu a liminar,
suspendendo a autoriza¢do. O Colegiado
a que integrado a relatora confirmou a
ordem concedida para reformar a decisdo
proferida pelo Tribunal a quo, de-
sautorizando o aborto. Dai o habeas
impetrado no Supremo Tribunal Federal.
Entretanto, na assentada de julgamento,
em 4 de margo ultimo, confirmou-se a
noticia do parto e, mais do que isso, de
que a sobrevivéncia ndo ultrapassara o
periodo de sete minutos”.



Este relato de divergéncia jurisprudencial também ajudou a formar a opinido
do ministro, em razao de sua clara preocupagao quanto a seguranca juridica
nas decisdes emanadas do judiciario, verbis:

“Constata-se, no cenario nacional, o
desencontro de entendimentos, a de-
sinteligéncia de julgados, sendo que a
tramitag¢do do processo, pouco im-
portando a data do surgimento, implica,
até que se tenha decisdo final —
proclamagdo desta Corte —, espago de
tempo bem superior a nove meses, periodo
de gestacgdo. Assim, enquadra-se o caso
na clausula final do § 1° em andlise.
Qualquer outro meio para sanar a
lesividade ndo se mostra eficaz. Tudo
recomenda que, em jogo tema da maior
relevancia, em face da Carta da Republica
e dos principios evocados na inicial, haja
imediato crivo do Supremo Tribunal
Federal, evitando-se decisoes discrepantes
que somente causam perplexidade, no que,
a partir de idénticos fatos e normas,
veiculam enfoques diversificados. A
unidade do Direito, sem mecanismo
proprio a uniformizagdo interpretativa,
afigura-se simplesmente formal, gerando
inseguranga, o descrédito do Judiciario e,
0 que é pior, com angustia e sofrimento
Impares vivenciados por aqueles que
esperam a prestagado jurisdicional.”

O entendimento destoante dos tribunais brasileiros resulta do fato de que, se
de um lado ha uma angustia, incerteza e frustragao por parte da gestante, por
saber que esta gerindo um ser que ndo sobrevivera, ou mesmo, podera nascer
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morto, por outro, se impoe o dever de cumprimento da lei, sobretudo porque
alegislacdo constitucional tutela a vida como bem maior a ser preservado,
bem como as hipdteses em que se admite atentar contra ela estdo elencadas
de modo restrito, inadmitindo-se interpretacdo extensiva, tampouco analogia em
desfavor da parte, devendo prevalecer, nesses casos, o principio dareserva legal® .

Destarte, a decisao judicial, embora ainda ndo sufragada pelo colegiado, e
sob a alegativa de que ndo obriga a mulher gestante, que se encontra nessa
situagdo, a provocar o aborto (apenas transmite-lhe o poder de decisao sobre
o futuro de seu filho e da disposicao de seu corpo), abre grave precedente a
outros mecanismos antijuridicos ligados a morte, como a eutanasia, a propria
pena de morte e o exterminio de racas consideradas impuras, além de afrontar
descaradamente o direito positivo brasileiro, razdo pela qual, debrugamo-
nos neste pequeno trabalho, na va expectativa de suscitar um saudavel debate
e, quiga, ver revertido o abstraido julgamento.

B PrinciPios FUNDAMENTAIS DO DIREITO

Fundamentais sao todos os direitos tidos como inerentes ao ser humano, por
vezes confundidos com os proprios direitos do homem, alguns deles, inclusive,
com os direitos da personalidade. Na realidade, os direitos fundamentais sao
principios constitucionais fundamentais, pois guardam os valores basilares da
Ordem Juridica e de um Estado Democratico de Direito. Paulo Bonavides’
os classifica em quatro geragoes (dimensdes); Norberto Bobbio'® os atrela
a democracia; J. J. Gomes Canotilho!!, aos direitos da personalidade; e

8 Inaplicabilidade da analogia in malan partem. A lei penal incriminadora ou
desfavoravel ¢ vedada pelo principio da reserva legal, porque deve ser estrita.
Entendimento esposado pelo STJ nos autos do HC n° 84.025/RJ

° Direito a liberdade, direitos sociais, direitos comuns e solidarios e direitos a democracia,
informagao e ao pluralismo. Conferir Curso de Direito Constitucional, pgs. 516 a 525.

"Bobbio atesta que sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha
democracia; sem democracia, ndo existem as condi¢des minimas para a solugdo pacifica
dos conflitos. /n: A Era dos Direitos, 10 ed., Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 34.

WeMuitos dos direitos fundamentais sdo direitos de personalidade, mas nem todos os
direitos fundamentais sdo direitos de personalidade. Os direitos de personalidade
abarcam certamente os direitos de estado (por ex.: direito de cidadania), os direitos
sobre a propria pessoa (direito a vida), a integridade moral e fisica, direito a
privacidade), os direitos distintivos da personalidade (direito a identidade pessoal,
direito a informatica) e muitos dos direitos de liberdade (liberdade de expressdo).
Tradicionalmente, afastam-se dos direitos de personalidade os direitos fundamentais
politicos e os direitos a prestagoes por ndo serem atinentes ao ser como pessoa’”. In:
Estudos sobre direitos fundamentais. Ed. Coimbra, pg. 34.



Celso Antonio Bandeira de Melo'? os chama de mandamento nuclear de um
sistema. Neste caso, o que se tem em pauta € o mais estrutural dos direitos fun-
damentais: o direito a vida. Alexandre de Moraes'?, a propésito, afirma que:

“O direito a vida é o mais fundamental de
todos os direitos, ja que se constitui em
pré-requisito a existéncia e exercicio de
todos os demais direitos”.

3.1. DIREITO A VIDA: SOB O PONTO DE VISTA JURIDICO-CIENTIFICO
Do ponto de vista juridico, o direito a vida esta inserido como principio fun-
damental na CF/88 logo no caput do artigo 5°, que preconiza, in verbis:

“Art.5° Todos sdo iguais perante a lei, (...)
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:’
- grifamos -

Também na mesma carta, define o artigo 227, in verbis:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade
e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discrimi-
nacgdo, exploragdo, violéncia, crueldade
e opressdo”.

— grifamos —

12 Curso de Direito Administrativo, 12 edigdo, Malheiros, 2000, pp. 747.
B3 Curso de Direito Constitucional, Ed. Atlas, 13* edi¢do pg. 63.
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A garantia constitucional incidente sobre a vida humana € reflexo de um
Estado que prima pela ampla liberdade e igualdade de direitos, em
contrapartida aos que primam por outros valores sociais menos caros,
historicamente atrelados as sociedades descompromissadas com os
direitos humanos' .

Estando o direito a vida associado aos fundamentos de um Estado
Democratico de Direito, ndo se pode erigir contra ele qualquer acao,
porque contrariaria a logicidade do sistema normativo. Celso Antonio
Bandeira de Mello'®, em li¢do lapidar, aduz que:

“Principio é, por defini¢do, mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, dispositivo fundamental que se
irradia sobre diferentes normas compondo-
lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensdo e inteligéncia
exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a tonica e lhe da sentido
harmonico. (...)Violar um principio é muito
mais grave que transgredir uma norma
qualquer. A desaten¢do ao principio
implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatorio, mas a todo o

— sistema de comandos. E a mais grave
2 : . . .
o forma de ilegalidade ou inconstitu-
> . . -
| cionalidade, conforme o escaldo do
~ principio atingido, porque representa
é insurgéncia contra todo o sistema,
I subversdo de seus valores fundamentais,
w2
S contumélia irremissivel a seu arcabouco
a logico e corrosdo de sua estrutura mestra”.
o~
jon)
—
w2
= 14 Alemanha Nazista, China Comunista, E.U.A e sua claudicante democracia, que inclui
b a “pena de morte” como direito a seguranga social, dentre outros exemplos.
5 15 Op.cit. pg. 748.
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Paulo Bonavides'® afirma que os direitos fundamentais, mormente os de primeira
geracgao, tém por titular o individuo, sendo oponiveis ao Estado numa politica
de liberalismo e de ndo intervengao, traduzindo-se como faculdades ou atributos
da pessoa: “sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢dao perante o Estado ™.

As correntes jus-naturalistas ja definiam certas categorias de direitos como
sendo inerentes a propria existéncia humana. A vida ¢ consagradamente um
direito inato ao homem, um direito natural e universal, independentemente de
credo, convicgao politica ou filosofica. Ives Gandra Martins'’, ao tratar do
tema, leciona:

“Odireito a vida é o primeiro dos direitos
naturais que o direito positivo pode
simplesmente reconhecer, mas que ndo
tem a condicdo de criar”.

E quando aborda o dever do Estado em privilegiar a vida, sobretudo a dos
mais indefesos, continua o jurista:

“O direito a vida, talvez mais do que
qualquer outro impée o reconhecimento
do Estado para que seja protegido e,
principalmente o direito a vida do
insuficiente. Como os pais protegem a vida
de seus filhos logo apos o nascimento, pois
estes ndo teriam condicoes de viver sem
tal protegado, dada sua fraqueza, e assim
agem por imperativo natural, o Estado
deve proteger o direito a vida do mais
fraco, a partir da ‘teoria do suprimento’.
Por esta razdo, o aborto e a eutanasia sao
violacoes ao direito natural a vida,
principalmente porque exercidas contra
insuficientes”.

16 Idem, ibidem.

7O Direito constitucional comparado e a inviolabilidade da vida humana. Artigo
publicado em colaboragdo in: A vida dos Direitos Humanos: Bioética Médica e
Juridica. Ed. Fabris, 127 - 144. Pg. 128 a 134.
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Ora, ao se decidir pela autorizagdo do aborto, ainda que em casos semelhantes
ao abordado, afronta-se, além de um direito natural, um principio fundamental,
vez que, se traduz na interveng@o do Estado na esfera juridica do individuo
pela limitagdo do direito a vida, quando o proprio Estado edita normas de
protecao a vida. Sob nenhum aspecto, como iremos verificar, € justificavel tal
impropério juridico.

Destaque-se mais, que a carga semantica depositada na expressao “direito
a vida” infere duas situacdes: 1°— o direito de permanecer vivo, que ja
pressupde a existéncia do individuo e; 2° — o direito de nascer vivo, que
antecede ao surgimento do individuo no mundo exterior. Quando a questdo ¢
analisada sob o ponto de vista da primeira situagao, abre-se perigoso espago
para o debate da “pena de morte”; quando analisado pelo prisma da segunda
situagdo, trata-se inegavelmente do aborto.

Estas duas vertentes sdo, precisamente, fortalecedoras do argumento utilizado
pelos abortistas. E que a teoria adotada ¢ a de que o “direito & vida”,
preconizado na legislacdo, refere-se somente ao individuo que ja se tornou
pessoa, inclusive com atributos da personalidade, e ai sim, consubstanciaria
crime qualquer atentado contra si. No caso do nascituro, como nao teria se
tornado pessoa (Partus nondum editus, homo non recte fuisse dicitur)'®
ndo constituiria ato ilicito a sua abortagem. Ledo engano! O nascituro é
pessoa!’ E ainda que ndo seja assim considerado por alguns, bastaria estar
vivo dentro do utero, pois o crime ¢ contra a vida do ser, ndo contra a
denominagdo bioldgica que se queira dar ao feto. Trata-se de um ser humano,
e assim o ¢, porque descende da espécie humana. Nao se pode dar tratamento
“coisificado” ao feto, considerando-o como um ser inanimado (salvo se ja
estiver morto) ou como um animal de outra espécie (porque biologicamente
impossivel).

18 %0 parto, ainda nédo dado a luz, ndo corretamente se diz que tenha sido homem.”
Papiniano, L.9, § 1°. D. 35.2. ad Legem Falcidiam apud Roberto de Ruggiero in:
Instituigdes de Direito Civil, vol. 1, nota de roda pé n° 9, pg.438.

¥ Afirmamos nosso posicionamento em simpatia a teoria concepcionista da qual fizeram
parte Augusto Teixeira de Freitas e Clovis Bevilaqua e que encontra em Silmara
Chinelato e Francisco Amaral os seguintes posicionamentos: “Ndo ha meia
personalidade ou personalidade parcial.” e “Pode-se ser mais ou menos capaz,
ndo se pode ser mais ou menos pessoa”.



Mas, infelizmente, o entendimento da decisao aqui atacada diverge de nossa
linha de raciocinio por uma razao ndo muito 6ébvia: o eminente julgador nao
aceita que o feto anencefalico seja possuidor de vida. Disse o ministro, verbis:

“(...) a gestante convive diuturnamente
com a triste realidade e a lembranc¢a
ininterrupta do feto, dentro de si, que
nunca poderd se tornar um ser vivo. Se
assim é - e ninguém ousa contestar (...)"
— grifamos —

Assim, em nosso sentir, este discurso teratologico de que o ser intra-uterino
nao tem vida, ou se a tem, nao pode ser considerado como pessoa (e neste
caso, nao haveria crime de morte se fosse praticado o aborto), ¢ mais aberrante
do que o proprio ato.

Por outro lado, do ponto de vista cientifico, o que parece estar em jogo € a
incerteza (pelo menos do excelentissimo ministro) do que seja “vida”, ou do
que seja “vida viavel”. Neste aspecto ¢ inarredavel esclarecer que a vida nao
pode ser confundida com condi¢des necessarias, ou viabilidade de existéncia.
E, outrossim, o resultado indissociavel da geragio biolégica do ser,
independentemente do seu desenvolvimento ou da forma que assumira.

Obtém-se a vida com a fertilizagao do dvulo e a formagao do zigoto® e ndo
quando o embrido se torna feto. Este momento crucial marca ndo s6 o inicio
da vida, mas também assegura os direitos, ou, a0 menos, as expectativas de
direito do nascituro. Engana-se quem desconsidera este momento inicial como
marco cientifico de relevancia para o direito, pois ¢ justamente neste limiar
que confluem a vida e o direito, resultando na chamada vida intra-uterina.
William A. Liley,”' considerado o pai da medicina fetal, descreve a importancia
que tem o ser em formagao:

“O novo individuo comanda o seu
ambiente e o seu destino com tenacidade
de propdosito, implanta-se na parede

2“0 embrido ou o feto representa um ser individualizado com uma carga genética pro-
pria que ndo se confunde, nem com a do pai, nem com a da mde, sendo inexato afirmar
que a vida do embrido ou do feto esta englobada pela vida da mde. A constitui¢do
protege a vida de forma geral inclusive uterina”. Alexandre de Moraes. Idem, ibidem.

2 Apud J.C. Willke in: O Aborto. Ed. Paulinas, 1980, pg. 13.
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esponjosa do utero e numa demonstra¢do
de vigor fisiologico interrompe a
menstruac¢do da mde. Tal é, pois, o feto
que nos conhecemos e que nos proprios
fomos um dia. E o feto de que cuidamos
na Obstetricia moderna, que vem a ser o
mesmo bebé do qual cuidamos antes e
depois do nascimento, o qual pode ficar
doente antes e depois de nascer, exigindo
diagnostico e tratamento como qualquer

’

outro paciente.’

Esta importancia que a ciéncia da ao feto € a prova clara de que o homem ja
se convenceu que a vida criada ¢ totalmente distinta da criadora, embora
interligadas. Alias, em frase secular, Jérome Lejeune®, descobridor da
Sindrome de Down, proferiu o seguinte raciocinio:

“Aceitar o fato de que, depois da

fertilizag¢do, um novo ser humano comegou
a existir ndo é uma questdo de gosto ou
de opinido. A natureza humana do ser
humano, desde a sua concep¢do até sua
velhice ndo é uma disputa metafisica. E
uma simples evidéncia experimental”.

Neste sentido, por reconhecé-lo possuidor de vida independente, ¢ que a
moderna medicina fetal trata o ser intra-uterino como paciente, chegando a
submeté-lo, quando necessario, ao tratamento médico, inclusive cirargico.
Assim, qualquer manipulagio do nascituro no utero materno, com o fim de
leva-lo a expulsao forgada €, sem divida, um eufemismo para “pena de morte”.

2 News Exchange of “The World Federation of Doctors who respect the Human Life”.
Vol.8, n°12. Set./Out. 1982, apud Dernival da Silva Branddo. Artigo publicado em
colaboragdo in: A vida dos Direitos Humanos: Bioética Médica e Juridica. Ed. Fabris,
15-58. pg. 25.



Este mesmo reconhecimento cientifico da dissociabilidade dos seres, genitor
e gerido, € que for¢ou o Direito a reconhecer que o nascituro, embora nio se
tenha constituido de personalidade®, possa ser a0 menos merecedor de
protecao juridica.

3.2. DIREITOS DO NASCITURO
O Direito confere protecao juridica ao nascituro por uma inflexao as
normas gerais, constitucionais ou mesmo internacionais, que garantem
ao ser humano a devida prote¢do, mesmo antes de nascer.

Orlando Gomes* ja ensinava que a ordem juridica admite a existéncia
de uma personalidade ficticia, ao lado da real e verdadeira, em hipoteses
nas quais nao haveria coincidéncia entre a existéncia fatica do sujeito e o
proprio direito, apenas presun¢ao, elencando 03 (trés) situagdes: 1°-a
do nascituro; 2° a do ausente; 3° a da pessoa cuja possibilidade de vir a
existir ¢ admitida para aquisi¢ao de direitos. Ainda segundo o civilista, a
lei assegura direitos ao nascituro por um dever do Estado de ndo duvidar
das leis da natureza e de conferir expectativa de direitos ao ser futuro.

Os Romanos ja tratavam da questdo, ainda que esparsamente, e
estendiam os direitos do nascido ao concebido, pela mera expectativa
do nascimento®. Carlo Fadda®® colecionou passagens em que 0s
romanos tutelavam alguns direitos do feto:

6

o0 segundo século do Império, a mulher
divorciada, que procurava desfazer-se dos
frutos da ligagdo com o marido, de que se
separara,(sic) passou a ser punida pelas
manobras para evitar o nascimento, as
medidas eram tomadas no interesse do pai

2 Qui mortui nascuntur, neque nati, neque procreati videntur: qui numquam liberi
appellari potuerunt “Aqueles que nascem mortos ndo parecem nem nascidos, nem
procriados, porquanto nunca puderam ser chamados filhos”. Paulo, L.129. D. 50.16de
Verborum significatione.

# In: Introdugdo ao Direito Civil. Ed. Forense, pg. 143.

O direito romano consagrou o adagio divulgado no direito moderno: ‘o nascituro é
tido como ja nascido, quando se trata do seu interesse’.

% In: Diritto delle persone e della famiglia, apud Eduardo Espinola in: Tratado de Direito
Civil Brasileiro, vol. 10, Do Sujeito dos Direitos Subjetivos, e em particular, das Pessoas
Naturais. Ed. Freitas Bastos, 1941, pgs. 407 - 409.
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do nascituro(...) tal mulher era condenada
ao exilio, por ter agido contra a spes proli
do marido. (...) Os jurisconsultos da época
cldssica assentaram principios mais tarde
consubstanciados no Digesto (...) a
senteng¢a de PAULO afirmava que:
‘aquéle, (sic) que se encontra no utero deve
conservar-se assim, como se estivesse
entre os séres (sic) vivos, sempre que se
trate dos seus proprios interesses’(...) e a
afirmacado de JULIANO: ‘Aquéles (sic) que
estdo no utero entendem-se estar em quase
todo o direito civil, que existem na
natureza, porque as herancas legitimas
lhes sdo restituidas(sic), e, se a mulher
gravida é feita prisioneira pelos inimigos,
goza do beneficio do post-liminio o filho,
que dela nasce; segue igualmente, a

2

condigdo do pai ou da mae.’

No direito moderno ndo hé dissonancia deste raciocinio, guardando
perfeito entendimento sobre a protecao juridica do nascituro,
principalmente nas legislacdes internacionais. O Preambulo e o artigo
1° da Declaragao Universal dos Direitos da Crianga, por exemplo,
determinam que, in verbis:

“Toda crian¢a necessita de protegdo e
cuidados especiais, inclusive a devida

—Vor. |

protegdo legal, tanto antes quanto apos o
seu nascimento”’.
— grifamos —

Também a Convengao Americana sobre Direitos Humanos (conhecida
como Pacto de Sao José da Costa Rica), da qual o Brasil ¢ signatario,
através da promulgagdo do Decreto n® 678/92, estabelece, in verbis:

“Artigo 4° - Direito a vida: 1. Toda
pessoa tem direito de que se respeite sua
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lei e, em geral, desde o momento da
concepg¢do. Ninguém pode ser privado

da vida arbitrariamente.’
— grifamos —

Acompanha estes comandos a integra da Lei Federal brasileiran® 8.069/
90, que instituiu o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que, pela
redacdo do seu artigo 7°, assim assegura, in verbis:

“Art. 7°- A crianga e o adolescente tém
direito a protecdo a vida e a saude,
mediante a efetivagdo de politicas
sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e
harmonioso, em condi¢oes dignas de
existéncia”

— grifamos —

Por seu turno, o novo Codigo Civil brasileiro, a exemplo do anterior,
preconiza de forma mais objetiva:

“Art. 2° A personalidade civil da pessoa
comega do nascimento com vida;, mas a
lei poe a salvo, desde a concepgao, os

direitos do nascituro.’
— grifamos —

Ricardo Fiuza?’, relator do Projeto de Lei que resultou no novo Codigo
Civil descreve os direitos vigorados no novel diploma legal que recaem
sobre 0 nascituro:

“Conquanto comece do nascimento com
vida a personalidade civil do homem, a lei
poe a salvo, desde a concepgao, os direitos
do nascituro (CC, arts. 2°, 1609, 1779,
paragrafo unico e 1798) como o direito a
vida (CF, art. 5, CP, arts. 124 a 128, [ e
1), a filiagdo (CC, arts. 1596 e 1597), a
integridade fisica, a alimentos (RT, 650/

7 In: Novo Codigo Civil Comentado, 1* edi¢ao, Ed. Saraiva, pg.05.
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220;RJTJSP, 150/906), a uma adequada
assisténcia pré-natal, a um curador que
zele pelos seus interesses em caso de
incapacidade de seus genitores, de receber
heranga (CC, arts. 1798 e 1800 §3°), de
ser contemplado por doagdo (CC, art.
542), de ser reconhecido como filho, etc.”

O parlamentar, em comentario ao artigo 2° do NCC?, reserva ainda uma
passagem sobre o discurso de comprometimento que o Senador Josaphat
Marinho (autor da Emendan®368 ao texto original do projeto) fez em plenario:

“A emenda restaura, basicamente, o texto
do artigo 4° do atual Codigo Civil (leia-se
Codigo anterior). Ressalvar os direitos do
nascituro, ‘desde a concepgdo’, como hoje
assegurado, é formula ampla que deve ser
preservada acima das divergéncias
doutrinarias. Num fim de século em que se
real¢a a amplitude dos direitos humanos,
bem como a necessidade de defendé-los
com energia, suprimir a clausula ‘desde a

’

concepgdo’ suscitaria estranheza.’

Outro ndo ¢ o entendimento dos tribunais patrios quanto aos direitos do
nascituro, com relevo inclusive nas agdes sobre o estado de capacidade
ou da legitimidade conferida ao nascituro:

2 Jdem, ibidem.

“Ao nascituro assiste capacidade para ser
parte. O nascimento com vida investe o
infante na titularidade da pretensdo de
direito material, até entdo apenas uma
expectativa resguardada. (TJSP - Ap.Civ.
193.648-1DJ. 14/9/93. Rel. Renan Lotufo)”

“Ao nascituro assiste, no plano do Direito
Processual, capacidade para ser parte, como
autor ou como réu. Representando o nasci-
turo, pode a mae propor A¢do de Investiga-
¢do de Paternidade. (RJTJRS 104/418)”



Com tudo isso, ndo haveria mais motivos para prosperar o infeliz
entendimento judicial, nem razdes para continuarmos debatendo o tema.
Entretanto, a larga e autorizada doutrina civil brasileira, ainda encontra
espaco para abordar novos angulos da questao. Veja-se, por exemplo, o
que pensa a respeito o jurista Silvio de Salvo Venosa®:

“O nascituro é um ente ja concebido que
se distingue de todo aquele que ndo foi
ainda concebido e que podera ser sujeito
de direito no futuro, dependendo do
nascimento, tratando-se de uma prole
eventual; (...) Por isso entendemos que a
condigdo de nascituro extrapola a simples
situagdo de expectativa de direito”.

Esta linha argumentativa reforga a idéia de que o nascituro, como feto
jé& concebido, ndo estd no mesmo patamar do esperma e do évulo que
aguardam para fecundar in vitro no lastro de uma reprodugao assistida,
por exemplo, pois estes carecem ainda de qualquer protecao juridica
propria, posto que ainda ndo sao sujeitos de direito. O ordenamento
juridico nacional ndo admite a existéncia plena de direito sem sujeitos,
em que pesem as correntes doutrinarias inspiradas em Brinz* e sua
otica Zweckvermogen ou Windscheid®' com seu posicionamento sobre
“um direito destinado a um fim ¢ ndo a um sujeito”.*

# In: Direito Civil, Vol. I — Parte Geral, Ed. Atlas, pg. 161.

3 In: Lehrbuch der Pandekten, apud Eduardo Espinola, op.cit. pgs. 58 - 78.

3 In: Kritische Ueberschau der deutschen Gesetzgebung und Rechtswissenschaft,
apud Eduardo Espinola, op.cit. pgs. 50 - 58.

32 Sobre o tema, Barassi, in:Istituzioni di diritto civile, apud Eduardo Espinola, op.cit.
pgs. 243 expde seu classico posicionamento juridico: “O sujeito ndo pode,
normalmente, faltar ao direito subjetivo(...) ha situagdes que admitem a possibilidade
de um comparecimento do sujeito, mais ou menos proximo, o sujeito ndo existe, mas
é esperado; achamo-nos numa situagdo precaria, em que se espera, com fundamento,
que aquele complexo de direitos subjetivos ndo ficara muito tempo privado de sujeito.
Nesse caso, a lei, utilitatis causa, isto é, pela utilidade economica da conservagdo
dos patrimonios, e interinamente (interimisticamente), desvia do principio
fundamental do direito comum, e apresenta tranquilo o direito subjetivo sem sujeito.
Aqui a logica juridica peca, certamente; mas, trata-se de fenomenos ideologicos,
compreendendo-se tal desvio, porquanto o direito ndo é uma matemdtica.”
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3.3.

O nascituro, portanto, ja tem tutela juridica e ndo uma mera expectativa,
o que infere protecao total, e ndo fracionada de seus direitos. Pode ndo
ter personalidade, pois, como veremos, personalidade € uma fic¢ao
juridica, criada pelo direito positivo, mas certamente ja ¢ um ser com
vida e em formacao.

LIMITES AO DIREITO DE LIBERDADE: SUPRESSAO DA AUTONOMIA DA
VONTADE PRIVADA

No viés da questao esta um direito ndo menos fundamental: o da liber-
dade, também garantida constitucionalmente. A decisdo monocratica do
ministro Marco Aurélio de Mello traz, em seu bojo, sua preocupacao
quanto ao exercicio deste direito, bem como o da autonomia da vontade
privada, in verbis:

“Consoante o sustentado, impor a mulher
o dever de carregar por nove meses um feto
que sabe, com plenitude de certeza, ndo
sobrevivera, causa a gestante (...) cerceio
a liberdade e autonomia da vontade”

— grifamos—

Nao se discute ser a liberdade um sagrado direito, consagrado que esta
em nossa Carta Politica. Também ¢ plenamente reconhecivel a autonomia
da vontade privada de um individuo, porque, alids, intrinsecamente ligados;
se ha direito de liberdade, ha o de autonomia da vontade. O que se
pergunta é: pode a mulher, alegando tais direitos, dispor de seu corpo
como bem lhe aprouver, nem que isto signifique por fim a vida de um
ser intra-uterino? Pode o tribunal constitucional interpretar distingdes
na dimensao de principios fundamentais desta magnitude?

Ora, como dantes demonstrado, cientificamente, a gestagdo de uma vida
faz dela totalmente individualizada da outra, embora dependentes
biologicamente entre si. Ao gerar o filho, a mulher perde completamente o
dominio desta parte de seu corpo, que cresce involuntariamente, depen-
dendo, € claro, dos inevitaveis suprimentos que aquela fornecera. Noutros
termos, o feto gerado ndo € mais considerado como mera viscera da mulher,
como propagava Ulpiano®. E, outrossim, um ser com vida propria.

3 In:fr.1,§ 1 D. 25. 4: “Partus enim antequam edatur, mulieris portio est vel viscerum”.



O aborto nao pode ser justificado sob o pretexto do direito de liberdade
que a mulher teria de usar o corpo, que € seu por natureza, pois,
fecundado o 6vulo e iniciada a gestacdo, a mulher passa a ser hospedeira
natural e indissociavel da cria. Fisica e biologicamente falando, a mulher
tem a fung¢ao de criar um ambiente interno para o desenvolvimento do
novo ser que se avizinha e disso cuida a natureza com toda sua
“tecnologia de ponta”, que ndo conta com uma interrupgao abrupta
para atender egos e vontades psiquicas manifestadas, quando mais
acobertadas pelo manto da justica.

O corpo humano nao ¢ um contrato e o aborto nao pode ser objeto de
negdcio juridico para que se albergue a pretensa argumentacao da
autonomia da vontade privada. Quando a ciéncia pandectista elaborou
a “teoria do negocio juridico” (com o maximo apuro, delineou-a
para institucionalizar juridicamente a liberdade individual na drea dos
interesses particulares)* nao previu a autonomia de vontade como
subterfiigio para o cometimento de crimes, muito menos da natureza do
aborto. O crime ndo € contratavel!

A liberdade deve ser tangivel sob certos limites, de tal modo que as pessoas
possam dela desfrutar com a livre consciéncia de que ndo poderdo invadir
a esfera juridica de terceiros, sob pena de afrontar principios basicos
inseridos no proprio propoésito de liberdade. Alias, Montesquieu*®,
fazendo alusdo a liberdade nas democracias, certa vez disse:

“E verdade que nas democracias o povo
parece fazer o que quer; mas a liberdade
politica ndo consiste nisso (...) A liberdade
¢ o direito de fazer tudo o que as leis
permitem,; se um cidaddo pudesse fazer
tudo que elas proibem, ndo teria mais
liberdade, porque os outros também teriam
tal poder.

i

*Orlando Gomes, op.cit. notas introdutorias, pg. XXIV.
3 [n: De I’Espirit des Loix, 1748, livro primeiro, capitulos I e III. Tradugdo Martins
Fontes, 1996.
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E no Brasil ndo hé, via de regra, permissao para o aborto. Desta forma,
nao faz sentido invocar o principio fundamental da liberdade, em defesa
da mae e em favor do ato, pois a nova camada de direitos gerada com
a vida que se inicia esta tutelada juridicamente (ao passo que o outro
nao) e desautoriza qualquer eventual direito de liberdade da mae sobre
0 seu corpo, por nao ser mais seu em plenitude.

De forma professoral Ives Gandra Martins*® comenta a teoria exposta:

“Os argumentos, que tém sido trazidos a
discussdo, de que o aborto ndo é atentado
ao direito a vida, mas o exercicio de um
direito ao corpo que a mulher possui, ndo
prevalecem, visto que a propria natureza
feminina a faz hospedeira do direito a vida
de outrem. No momento que a concep¢do
se da, ja ndo é mais titular solitaria de seu
corpo, que pertence também a seu filho.
(...) Desde a concepg¢do, o corpo feminino
pertence a duas vidas, é dirigido por dois
seres, mae e filho, e a mde ndo pode
praticar homicidio para retirar ao filho
direito que possui para sua sobrevivéncia,
ao corpo materno, qualquer que seja a

>

conveniéncia ou o motivo.’

Como se vé, o esteio juridico utilizado na decisdo ndo foi dos mais
propicios e, em linhas gerais, fere principios basilares do direito. Nao
pode haver desnivelamento de principios juridicos quando estes estdo
em patamares iguais, como no caso em questao (vide item 4.2). Os
direitos a liberdade e o de autonomia da vontade privada podem ser
interpretados, tdo somente, quando do livre arbitrio da gestante em
querer ou ndo conceber um filho; uma vez concebido estanca-lhe
qualquer direito de interrupgio do fluxo natural da vida. E desalentador
que a decisdo ndo tenha levado tais robustos elementos em consideragao.

¥Idem, pg. 135.



KW O “ABorRTO TERAPEUTICO” E O “ABORTO EUGENICO™:
DIFERENCAS CRUCIAIS

Normalmente, o aborto ¢ tratado de forma genérica, sem diferenciar as
diversas finalidades clinicas envoltas em cada caso. Basta dizer que, em
algumas circunstancias abortivas ndo ha crime algum, quando se tratar,
por exemplo, dos tipificados no Codigo Penal, artigo 128, incisos I e II
(para proteger a vida da mae, em extremo caso, ou em decorréncia de
estupro, tendo sido previamente consentido o ato cirtirgico); ou do aborto
espontaneo por causas naturais; ou, ainda, aqueles em que foi incompativel
a gestacdo com tratamento médico para doenga pré-existente. Em nenhum
destes procedimentos ha discordancia juridica sobre a validade do ato.
Mas o aborto criminoso € tratado da mesma forma que o nao criminoso,
o que torna confuso para quem claudica ser contra ou a favor. Por esta
razao ¢ que os abortos por motivacdes diversas das citadas ndo podem
ser admitidos como legais sem um amplo debate e esclarecimento da
populagdao. Cumpre-nos, portanto, nesta etapa do trabalho, diferenciar
os efeitos juridicos que provocam dois dos mais importantes
procedimentos utilizados e que estao inseridos no presente debate: o aborto
terapéutico e o eugénico.

A CNTS, beneficiaria da decisao em referéncia, tentou e conseguiu passar
uma imagem ao judiciario: de que o feto anencefalico pode provocar
grande risco de vida a gestante; tentou e conseguiu provar que a nao
preservagao do feto no corpo da mae tinha finalidade terapéutica, em
face do sofrimento psicoldgico que a situagdo enseja; tentou provar mais,
€ convenceu que, estatisticamente, 100% (cem por cento) dos casos de
anencefalia levam ao 6bito do bebé e em 50% (cinqlienta por cento) ao
obito da mae; por fim, tentou e conseguiu convencer a egrégia Corte
Constitucional de que o caso ja se tornara um problema de satde ptblica,
com mais de 1000 (mil) registros por ano, devendo-se estirpar tal mal.
Portanto, a tonica abordada na ADPF foi de aborto terapéutico.

Ora, malgrado nao aparentar diferencas, o aborto tido como “terapéutico”
tem aplicacdo técnica totalmente distinta do “eugénico”, residindo ai a
falseta juridica ocultada para justificar o ato.

Curso de Direito — Faculdade 7 de Setembro

157



Diz-se terapéutico qualquer ato relacionado a recuperacao ou preservacao
da vida de alguém, mas vem sendo tratado como se tivesse relagdo pura e
simples com a satide. Explica-se: com o novo conceito de “satide” definido
pela OMSY, tida como “o mais completo bem estar fisico, psiquico e
social”, tudo se torna motivo para justificar o tratamento terapéutico e, nos
casos de aborto, ainda mais. A mae que resolva alegar qualquer tipo de
perturbacdo em seu estado animico provocado pela gravidez (aparentemente)
indesejada, pode ensejar um pedido judicial formal, o que € muito grave.

O fator “terapéutico” leva a pensar que o ato criminoso pretendido (aborto)
¢ coisa benéfica e necessaria, pois deflui de uma necessidade de tratar
medicamentosamente a pessoa atingida (no caso, a mae) para trazer-lhe o
bem estar e a plena saude fisica, psiquica ou mental. Mas, na realidade, esta
nao ¢ a esséncia do tratamento terapéutico em caso de gestantes. Ao contrario,
0 objeto central, e que também € o de excludéncia de ilicitude, € o iminente
perigo de vida da mie, e ndo o seu estado de satide, como bem assevera
o criminalista Cezar Roberto Bitencourt® :

“O aborto necessario, também conhecido
como terapéutico (...) exige dois requisitos
simultaneos: a) perigo de vida da gestante,
b) inexisténcia de outro meio para salva-
la. O requisito basico e fundamental é o
iminente perigo a vida da gestante, sendo
insuficiente o perigo a saude, ainda que
muito grave. O aborto, ademais, deve ser

[a—

g o unico meio capaz de salvar a vida da
>| gestante, caso contrdario o médico
_ respondera pelo crime. Logo, a
2 necessidade ndo se faz presente quando o
<|C fato é praticado para preservar a saude
2 da gestante ou para evitar a desonra
9 pessoal ou familiar.”

a

o

jun]

—_
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= 37 Organizag¢do Mundial de Satde in: Declaration of the Third Ministerial Conference on
5 Environment and Health, Londres 16 - 18/06/1999

[_5 38 In: Tratado de Direito Penal, parte especial, vol. 2, pg. 169.
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Mas foi justamente o estado de satide mental da gestante o principio
erroneamente invocado pelo MM ministro do STF, como justificativa de sua
decisao, verbis:

“Como registrado na inicial, a gestante
convive diuturnamente com a triste
realidade e a lembranga ininterrupta do
feto, dentro de si, que nunca poderd se
tornar um ser vivo. Se assim é - e ninguém
ousa contestar -, trata-se de situacdo
concreta que foge a glosa propria ao
aborto - que conflita com a dignidade
humana, a legalidade, a liberdade e a
autonomia de vontade. A saude, no sentido
admitido pela Organiza¢do Mundial da
Saude, fica solapada, envolvidos os
aspectos fisico, mental e social.”

Ademais, como decanta Dernival da Silva Brandao® :

“Crianca doente necessita de cuidados
médicos e ndo de ser eliminada. O
diagnostico pré-natal deve ser realizado
enquanto possa servir ao bem da pessoa,
e ser adequado a preven¢do, ao
diagnostico e ao tratamento de enfermi-
dades; e ndo para discriminar os porta-
dores de genes patogénicos e defeitos
congénitos. Sendo aplicar-se-iam conheci-
mentos médicos ndo para tratar o doente,
mas para elimina-lo (...) Sempre ha meios
de tratar a gestante e, para isso, devem
ser empregados todos os recursos
atualmente disponiveis na prote¢do da
vida de ambos: mae e filho. Uma conduta
médica atualizada, aliada a experiéncia

¥ Artigo publicado em colaboragao in: A vida dos Direitos Humanos: Bioética Médica
e Juridica. Ed. Fabris, 15 - 58. pg. 30.
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clinica e ao progresso técnico cientifico
levara, por certo, ao bom éxito a gravidez;
e o insucesso, se houver, ficard restrito ao
seu casualismo e a sua imprevisibilidade.
Quando necessario, a gestante doente deve
ser encaminhada para centro especializado
em gestag¢do de alto risco.O abortamento
ndo é isento de riscos, e a experiéncia tem
demonstrado que muitas vezes ele proprio
¢é causa da morte para a gestante doent”’.

Assim, ao contrario do que aparenta, o que se operou na liminar concedida
foi a autorizacdo para o aborto eugénico, que € puro eufemismo para o
racismo, o neo-nazismo e a pregacao de uma técnica abominavel de selecao
artificial do ser humano. Para os desconhecedores, “‘eugenia”, segundo Antonio
Houaiss", ¢ a “Ciéncia que se ocupa do aperfeicoamento fisico e mental
daraga humana”. Noutras palavras, ¢ a busca pela raca pura, a mesma
propagada pela Alemanha de Hitler:

Emnome da qualidade de vida, busca-se o pretexto da eutanasia, da alteracdo
da carga genética (daqueles que querem escolher a cor dos olhos e do cabelo
do filho) e do aborto de seres tidos como de menos relevancia para sociedade.
Mais uma vez trazemos a baila os esclarecimentos quase proféticos de Dernival
da Silva Brandao*' que em seus escritos de 1999 ja alertava:

“E importante esclarecer que o aborto
provocado para matar um nascituro doente
ndo tem a conotacdo do denominado
aborto terapéutico, e sim de aborto
eugénico: como no caso da gestante que
tenha contraido rubéola, mata-se a
criang¢a nao nascida diante da possibi-
lidade de que venha a nascer doente. No
entanto estdo a autorizar e a fazer abortos
eugénicos, em casos de malformacgaoes,
como por exemplo os anencefdlicos,

# In: Enciclopédia e Dicionario ilustrado. Ed. Delta. Pg. 642.
#Idem, ibidem.



rotulando-os de ‘terapéuticos’. Caso esta
pratica nefanda venha a se tornar rotineira
com os anecéfalos e estendida a outras
malformagoes, nao é dificil concluir que
servira de argumento para legalizag¢do do
aborto eugénico”

Em jogo estd um trocadilho de palavras (terapéutico - eugénico) que faz com
que a incauta populacao se sensibilize com o fato de a mae de um anencéfalo
concebido estar sofrendo psicologicamente (situagdo da qual ndo duvidamos,
ao contrario) e, em razao disso, apoie a decisao de se estirpar o ser gerado.

Ora, a decisao do eminente ministro “constitucionalista” envereda por aprovar
que toda e qualquer mae que carregue em seu ventre tal criangca mal formada
possa fazer a op¢ao do aborto, abrindo-se graves e irreversiveis precedentes,
por exemplo: para as maes recém saidas da adolescéncia e que nao tém o
conhecimento necessario do peso desta decisdo; também, para os casos de
diagnostico errdbneo; bem como, para as situagoes de puro capricho daquelas
infames maes que ndo queriam ter engravidado, enveredando por tentar o
aborto medicamentoso sem sucesso, gerando assim a deficiéncia na formagao,
pois, desta forma, o primeiro ato criminoso ficaria acobertado pelo segundo,
Jjé& que autorizado.

O fato ¢ que a eugenia, esséncia maior contida no entendimento judicial profe-
rido, € a porta de entrada para relativizagdo da vida humana, doravante abordada.

4.1. RELATIVIZACAO DA VIDA HUMANA

A malfadada apreciacdo do ministro Marco Aurélio de Mello esconde
dos olhos mais ingénuos da populac¢do outra questio, ndo menos grave e
importante: a relativizacao da vida humana, com reflexo direto no artigo
5°da CF/88, no Direito Civil, quando tratada sob a 6tica dos artigos 1°
e 2°do NCC e no Direito Penal, pela afronta ao artigo 24 do CP.

No entendimento do magistrado (que de forma alguma deve refletir o
entendimento do judiciario brasileiro), o que valera mais? A vida do
bebé ou a satide da mae? A vida do bebé ou a vida da mae? A vida de
um ser normal ou a de um anencefélico? Sob estes trés prismas discorre-
se, um a um, amalfadada pretensdo de aquilatar os valores estabelecidos
nestas afirmagoes.
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A sentenga lingiiistica de sua exceléncia ndo deixa duvidas: “(...) diante
de uma deformacao irreversivel do feto, ha de se langcar mdo dos
avangos médicos tecnologicos, postos a disposi¢dao da humanidade
ndo para simples insercdo, no dia a dia, de sentimentos morbidos,
mas, justamente, para fazé-los cessar”. Noutras palavras, entre um
feto mal formado e um sentimento de repulsa humana, mate-se o
feto, trangqiiilize-se a pessoa! Tém-se ai a mais pura expressao da
eugenia, da qual faldvamos anteriormente. Se nao for um ser socialmente
aceito, porque deformado, nem util para sociedade, por que permitir
que nasc¢a?

Jaques de Camargo Penteado® relata que, em 1920, o psiquiatra Alfred
Hoche e o jurista Karl Binding publicaram o livro “A destruicdo da
vida carente de valor” no qual se referiam a pratica de destrui¢ao de
pessoas nascidas ou em fase de gestacao consideradas deficientes ou
menos uteis para a sociedade. Esta obra constituiu-se no marco inicial
de uma mentalidade humana abominavel que se espalhou pela época,
inaugurando a doutrina alema que pregava o estado de necessidade
supralegal, com fundamento na ponderacao de bens. Mais tarde serviu
de mote influenciador de Hitler para idealizar o movimento de
supremacia ariana, provocando o desfecho que todos n6s conhecemos.
E inadmissivel a equiparacio de um sofrimento mental com o valor que
possa ter uma vida humana, por mais deficiente que seja. Via de regra,
se estamos falando de colisdo de direitos, o valor a ser subordinado
aqui € do primeiro em relagdo ao segundo e, ndo, o contrario. Ressalte-
se ademais, que o Direito Penal brasileiro consagra apenas o estado
de necessidade justificante por influéncia da feoria unitaria, em
detrimento do estado de necessidade exculpante, como bem assevera
Cezar Roberto Bitencourt®:

“O Codigo Penal brasileiro ndo estabelece
expressamente a ponderagdo de bens,
como também ndo define a natureza dos
bens em conflito (...) adota, em outros
termos, a chamada teoria unitdria (...) no

42 In: A vida dos Direitos Humanos: Bioética Médica e Juridica. Ed. Fabris, pg. 39
3 Op.,cit., vol. 2, pgs 256 € 257.



estado de necessidade justificante, quando
o bem ou interesse sacrificado for de menor
valor (...) a agdo sera considerada licita,
afastando sua criminalidade, desde que
tenha sido indispensavel para a
conservagdo do bem mais valioso (...) no
estado de necessidade exculpante, quando
o bem sacrificado for de valor igual ou
superior ao que se salva (...) o Direito ndo
aprova a conduta (...)".

Pela mesma razdo, inadmite-se, permissa vénia, qualquer suposta
equiparacao entre a vida de um bebé normal com a de um anencefalico.
Mas, da exposic¢ao do augusto ministro ndo se deduz outra li¢ao, sendo
a de que o mal formado deve ser ceifado para que se alivie os traumas
de uma gestacdo desta natureza, coisa que o bem formado nao
produziria? A Constituicio Federal ¢ latente: “TODOS SAO IGUAIS
PERANTE A LEI, SEM DISTINCAO DE QUALQUER
NATUREZA (...)” Como ¢ possivel entdo a Corte constitucional
brasileira (leia-se, 0o ministro) tentar convencer que, por ser defeituoso e
ter menos chances de sobrevivéncia extra-uterina, nao seja merecedor
de vir ao mundo? Seria a maior expressao de contra-senso ja registrada
nos anais do STF.

Por fim, de igual forma, nao se pode aceitar a idéia do aborto pela
alegativa de que a mae correria risco de vida se mantivesse o ciclo
gestacional, vez que o risco ndo € necessariamente fato consumado,
nem em consumagao e, sim, de suposta eventualidade. Lembremos
sempre que a excludéncia capitulada no artigo 128 do Cédigo Penal
patrio ¢ o de iminente perigo de vida e ndo de uma estatistica possivel
de acontecer. Fosse assim, matar-se-iam todos os pacientes internados
em estado grave na UTI de um hospital. O apelo sentimental de que a
vida da mae corre risco € mais uma tentativa dos abortistas de sensibilizar
a opinido publica, mas por tras de tudo estd uma disfar¢ada equiparacgao
de vidas humanas (a do bebé e a da mae), inadmissivel como pré-falado.
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Uma tltima vez, Dernival da Silva Brandao*, analisa:

“Ovalor da vida humana é imponderavel.
Nado ha vidas humanas ‘carentes de valor’,
como foi preconizado tempos atras no

‘nacional-socialismo alemdo’. Ndo é a
vida do mendigo de menor valor que a do
rico, do sudito que a do rei, do cidaddo
comum que a do presidente, do nascituro
que a da mde. A mde tem direito a sua
vida e o nascituro a sua também. Ambas
devem ser respeitadas e merecem o
empenho para salva-las.”

4.2. INSUBORDINACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS:
EFICACIA HORIZONTAL IMEDIATA

Outra questao ¢ saber se existe qualquer relacao de subordinacao entre
os direitos aqui elencados: vida, liberdade ¢ autonomia de vontade. A
guisa do que comentamos no item 3.3, a liberdade ¢ direito fundamental,
assim como a vida, mas que no cendrio juridico montado, ndo se
afrontam. A liberdade concedida a gestante sera sempre prévia ao ato
da concepgao, ou seja, decidir ou ndo pela gravidez, pois 0o momento
posterior ¢ reservado a outro direito fundamental: o da vida, e, este
ultimo, como visto, € idéntico para mae e filho.

Os constitucionalistas costumam discutir sobre a relagao de aplicabilidade
de direitos fundamentais quando ha uma aparente colisao entre si. Abre-
se aqui um paréntese (pequeno, para nao se tornar enfadonha a
discussdo, mas suficiente para clarear nossa posi¢ao), para abordarmos
a verticalidade e a horizontalidade, mediatidade ¢ imediatidade de tais
direitos perante os individuos sociais.

Sustentam alguns, em detrimento de respeitaveis posicionamentos
contrarios® , que os direitos fundamentais tém aplicabilidade e eficacia

#Idem, ibidem.

4Para J. J. Gomes Canotilho, a teoria da eficacia mediata pressupde que: “os direitos,
liberdades e garantias teriam uma eficdcia indireta nas relagées privadas, pois a sua
vinculatividade exerce-se-ia prima facie sobre o legislador, que seria obrigado a
conformar as referidas relagdes obedecendo aos principios materiais positivados nas
normas de direito, liberdades e garantias” In:Direito Constitucional, cit., pg. 593.



imediata, porquanto ndo dependem da ordem juridica privada para se
verem realizados, com o que concordamos, justificando-se assim a
indiferenca de nossa postura a autonomia da vontade privada, tao reluzida
pelo eminente ministro Marco Aurélio de Melo em seu voto. As relagdes
entre os particulares (entendidas como de efic4cia horizontal), quando
feridas, sdo postas perante o Estado-Juiz para que este emoldure a
relagdo desavencada a lei estabelecida, porque este ¢ um dever seu,
inarredavel. Neste mister, outra nao pode ser a atitude do magistrado
sendo a de afastar qualquer hipdtese de contrariedade aos principios
modulares do direito, quando mais, se tratar, como no caso debatido,
de direitos fundamentais insubordinaveis. Assim, data vénia, aos
entendimentos contrarios, entendemos que, em causa, estdo direitos de
mesmo patamar que nao se sobrepdem, que sao fundamentais e, portanto,
de eficacia imediata. Nao poderia, pois, o arguto STF ter proferido
decisdo contraria privilegiando direito da mae em detrimento do nascituro.

Luiz Guilherme Marinoni* , em profundo estudo do tema, assim abordou:

“O problema que se coloca diante da
eficacia horizontal é o de que nas relagoes
entre particulares ha dois (ou mais)
titulares de direitos fundamentais, e por
isso nelas é impossivel afirmar uma
vinculagdo (eficacia) semelhante aquela
que incide sobre o Poder Publico. (...)
Assim, aléem da incidéncia das normas,
como valores objetivos, sobre as relagoes
entre particulares, um particular pode
afirmar o seu direito em relagdo a outro,
consideradas as particularidades da
situa¢do concreta e eventual colisdo de
direitos (...) Ha grande discussdo sobre a
questdo da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. Ha quem sustente que os
direitos fundamentais possuem eficacia

“In: O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos
fundamentais. Revista juridica Jus Navigandi, a. 8, n° 378, 2004
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imediata sobre as relagcoes entre os
particulares, e outros apenas mediata (...)
Como ja foi dito, o direito de protegdo tem
como destinatario o Estado, que fica
obrigado a editar normas para proteger o
direito do particular em relagdo a outros
particulares. Quando uma dessas normas
de proteg¢do ndo é cumprida, surge ao
particular o direito de se voltar contra o
particular que ndao a observou (...) Nessa
hipotese, embora a eficacia do direito
fundamental suponha a participagdo da lei
infraconstitucional, o verdadeiro problema
é o da harmonizacdo entre o direito
fundamental protegido pela norma e a

’

autonomia privada.’
De tudo se conclui que o Estado-Juiz, representado na decisao proferida
pelo ministro Marco Aurélio, afastou-se do entendimento consagrado
e inflexivel de direitos fundamentais para se aventurar, concessa vénia,
em uma vereda sem volta, pois por mais que nao seja sufragada, a

decisdo proferida ja estd incutida no seio social abortista e gerou
esperancas em coragdes maternos pouco compromissados com a vida.

B8 [MPEDIMENTO DE ACESSO A0S DIREITOS DA PERSONALIDADE

Sendo o tltimo topico relacionado neste trabalho, € inevitavel a abordagem
aos Direitos da Personalidade, dantes tocados, en passant, e que fazem
referéncia direta ao ser humano que nasce com vida, o que ja constitui, de per
si, outro grave cerceamento de direito conseqiiente da decisdo vergastada. O
impedimento de nascer que o Estado opds ao nascituro, exterminando qualquer
possibilidade de adquirir sua personalidade juridica e, consectariamente, os
direitos aos quais se referem, ¢ mais uma ininteligéncia inquietante.

O Estado ndo pode ser opositor da convivéncia humana nem predador do
bem-estar social. Ao Estado cumpre, sobretudo, a defesa dos interesses
sociais, transindividuais, coletivos, difusos e individuais homogéneos, além
de seus interesses em manter a pacificagao social. Decisdes nefastas, como



as que aqui se estuda, causam comocao social, provocam distirbios e
discordia entre os seres governados, porque mexem com sentimentos internos
de tonica filosofica, sociologica, religiosa, propiciando uma perigosa quimera
em relagdo a um Estado desidioso e sem compromissos com as bases solidas
do direito positivado.

Se hé garantias pétreas de direitos como a vida, a personalidade, por que
desrespeita-las? Por que o Estado se langa em busca de uma involugao juridica,
quando séculos foram trespassados em busca da evolugdo, do progresso?
Os direitos de personalidade sdo inatos ao ser humano, tém relagao direta
com a existéncia humana e somente a ela se referem. O que pretende o
Estado tornando inacessiveis tais direitos a certas pessoas?

Pode até surgir a pergunta: mas por que tratar dos direitos da
personalidade, quando o direito em pauta é o da vida, uma vez que, sem
esta, tudo mais perde o sentido? A resposta ¢ que a conjuntura ¢ propicia,
pois o intuito ¢ provar o efeito em cadeia que a decisdo do ministro Marco
Aurélio de Mello provocard em breve, se ja nao o esta provocando neste
exato momento.

Deflagrada a ordem do “aborto vinculante™’, certamente os demais direitos
perdem a veia de discussao, mas nao inibem o alerta que fazemos quanto ao
montante de direitos que foram atingidos, dentre eles os da personalidade.
Mas, para que se tenha uma minima idéia de quao devastadora a alteragao
provocada na cadeia de direitos com o ato decisorio, peguemos o exemplo
citado por Carlos Roberto Gongalves* que se encaixa perfeitamente ao
caso do aborto anencefélico:

“Se, por exemplo, o genitor, recém-casado
pelo regime da separagdo de bens, veio a
falecer, estando vivos os seus pais. Se o
infante chegou a respirar, recebeu, ex vi
legis, nos poucos segundos de vida, todo o

47 Interessante expressdo utilizada pelo Pe. Luiz Carlos Lodi da Cruz, presidente do
movimento Pro-vida de Andpolis, em seu vociferante artigo, sob o mesmo titulo,
publicado na Revista juridica Jus Navigandi a. 8, n. 372, 14 jul. 2004. Disponivel em:
http://www.jus.com.br

* In: Direito Civil Brasileiro, vol. I, pg. 78.
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patrimonio deixado pelo falecido pai, a
titulo de heranca, e a transmitiu, em
seguida, por sua morte, a sua herdeira, que
era sua genitora. Se no entanto, nasceu
morto, ndo adquiriu personalidade juridica
e, portanto, ndo chegou a receber, nem
transmitir a heranga deixada por seu pai,
ficando esta com os avos paternos.”

E inevitavel ndo lembrar, pelo exemplo exposto, das frases ditas sobre
quando o homem resolve brincar de Deus: o futuro € totalmente deletado,
mesmo nao sendo passado, nem tendo evoluido ainda do presente.

5.1. Inicio da personalidade juridica: nascimento com vida

Desde os primérdios (embora nem sempre de forma clara)®, o direito
construiu a existéncia de atributos personalissimos do individuo,
carreados a outros de natureza imaterial, que acompanham o ser desde
0 seu nascimento até sua morte e, em alguns casos, com proje¢ao pos
mortem. Sdo os chamados Direitos da Personalidade, em contra ponto
aos Direitos Patrimoniais. Ainda que admitindo a curta sobrevida do
bebé anencefalico, tal como afirmado na decisdo, o direito que este
teria em relagdo a personalidade juridica, que adquiriria em ato continuo
ao nascimento, ¢ inexpurgavel. Para relacionar alguns deles, a guisa de
reflexdo, citamos: direito ao nome, a vida privada, a honra, a imagem, a
moral, ao corpo’, direitos de sucessdo e heranga, paternidade,

¥ “Aintegridade da pessoa humana, pode se afirmar, sempre foi objeto de preocupagdo
do Direito, embora nem sempre sob a mesma perspectiva. (...) O Direito Romano
ndo cuidou do tema nos mesmos moldes de hoje. Havia certa protegdo a pessoa, por
meio da actio iniuriarum, que abrangia qualquer atentado a pessoa do cidadao,
fosse fisico ou moral. O mesmo se diga do Direito Grego, cuja prote¢do a
personalidade partia da nogdo de hybris, o que legitimava a imposi¢do das penas. A
categoria dos direitos da personalidade é recente, fruto da doutrina francesa e tedesca
de meados do século XIX. Sdo direitos atinentes a tutela da pessoa humana, essenciais
a sua dignidade. Seu destaque e o desenvolvimento das teorias que visavam proteger
o ser humano se devem especialmente, ao cristianismo (dignidade do homem), ao
Jjusnaturalismo (direitos inatos) e ao iluminismo (valorizagdo do individuo perante o
Estado).” César Fiuza in: Direito Civil, curso completo, pg. 133.

5% Interessante a observagdo de que, o que ndo se presta do ser anencefalico, é somente
o cérebro, pela sua total inexisténcia; quanto aos demais 6rgaos vitais, como coragao,
pulmdes ¢ ndo vitais, como as corneas, tém plena condi¢des de doagdo, na forma do
artigo 14 do NCC, da Lei Federal n° 9.434/97 e do Decreto n®2.268/97.
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maternidade, convivéncia familiar, alimentos, credo, incluindo o batismo
(para os filhos nascidos em familia cristd), dentre outros tantos atributos
tidos como intransmissiveis, irrenuncidveis, absolutos, imprescritiveis,
vitalicios e incondicionais. Tudo isto foi conspurcado do anencéfalo,
por uma simples assinatura, unilateral, em papel timbrado, da casa tida
como guardia dos direitos constitucionais.

Diz o Novo Cdédigo Civil brasileiro, verbis:

“Art. 2° A personalidade civil da pessoa
comecga do nascimento com vida, mas a
lei poe a salvo, desde a concepgdo, os
direitos do nascituro”.

— grifo nosso —

Caio Mario da Silva Pereira® esclarece que o inicio da personalidade
juridica do individuo, para o atual direito brasileiro, tem um momento
certo, um marco zero que ¢ quando a crianga € separada biologicamente
do ventre materno, desfazendo a unidade bioldgica, constituindo, mae
e filho, dois corpos, com vida organica propria. Carlos Roberto
Gongalves™, completando o raciocinio, lembra que ¢ indiferente que o
corddo umbilical tenha sido rompido, contrariando o entendimento de
Washington de Barros Monteiro e Pacchioni®. E assim 0 momento
do nascimento com vida coincidente ao do inicio da personalidade, ndo
sendo coincidentes quando se tratar de expulsao provocada por meios
abortivos, pelo que ndo se tem mais a figura do nascituro, e, sim, a do
natimorto, do qual ndo cuida o direito.**

A imposig¢ao do nascimento com vida reflete uma obviedade: a de que
sO aos vivos interessa a tutela juridica do Estado. A vida aqui sera
comprovada pela respiracao do bebé, medida de qualquer forma, hoje

3! In: Institui¢des de direito civil, vol. I, pg. 146, n°43.

32 Idem, pg. 77.

33 In: Curso de Direito Civil, vol. 1, pg. 79.

** Orlando Gomes observa que: “Sdo de grande importdncia as regras atinentes a
determinacdo do comecgo da personalidade, especialmente para fins de sucessdo *
mortis causa’ e de qualificagdo da nacionalidade. (...) Ndo basta o nascimento é
preciso que o concebido nasga vivo, O natimorto ndo adquire personalidade.” Op.
Cit. Pg. 144.
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mais modernamente, através de aparelhos ou da experiéncia clinica dos
médicos, pois nem sempre foi assim> . O choro da crianga normal, que
antigamente era o resultado natural do nascimento com vida, ndo sera
ouvido com o ser anencefalico. Neste aspecto, foi inteligente o legislador,
que pela experiéncia humana contemplou formas menos provincianas,
talvez inspirado em relatos outros de casos semelhantes aos dos
anencéfalos.

Questdo importante para o caso em estudo € a observancia de que,
para o direito nacional (diferentemente de alguns alienigenos, como
veremos), ndo interessa quanto tempo sobreviveu a crianga, pois basta
a primeira respiragao para que se componha o surgimento do ser e da
personalidade juridica. Novamente recorremos as licoes de Carlos
Roberto Gongalves>:

“Muitas vezes torna-se de suma
importancia saber se o feto, que morreu
durante o parto, respirou e viveu, ainda que
por alguns segundos (...) Essa constatagdo
se faz, tradicionalmente, pelo exame clinico
denominado docimasia de Galeno. Baseia-
se essa prova no principio de que o feto,
tendo respirado, inflou de ar os pulmaoes.
Extraidos do corpo do que morreu durante
o parto e imersos em dgua, eles
sobrenadam. Os pulmées que ndo respiram,
ao contrario, estando vazios e com as
paredes alveolares encostadas, afundam. A
medicina tem hoje recursos modernos e
eficazes, inclusive pelo exame de outros
orgdos do corpo, para apurar se houve ou

’

ndo ar circulando no corpo do nascituro.’

55 Roberto de Ruggiero, lecionava sobre o tema, expondo: “ Ndo hd presuncoes legais
de vida, nem vigoram ja hoje os antigos critérios dos Romanos que, exigindo o
vagido ou tornando como suficiente qualquer outra manifestagdo exterior da vida,
fundavam esta sobre indicios: na duvida, o requisito comprova-se com os meios da
ciéncia médico-legal e a prova da vida, havendo tais duvidas, deve ser feita por
quem tenha interesse.” Op. Cit. Pg. 440.

56 Jdem, ibidem



5.2

Desta forma, cai por terra qualquer afirmagao, como a feita no .decisum
de que nao adiantaria nascer o anencefalico pois ndo duraria mais do
que algumas horas. Lembremos o que disse o ministro: “a md-formacéo
por defeito do fechamento do tubo neural durante a gestagao,
ndo apresentando o feto os hemisférios cerebrais e o cortex, leva-
0 ou a morte intra-uterina, alcancando 65% dos casos, ou a
sobrevida de, no mdaximo, algumas horas apos o parto”. Alguém
tem que alertar ao STF de que estas pequenas horas de vida sdo
suficientes para conceber os direitos da personalidade ao anencefalico!

A NAO EXIGENCIA DA FORMA HUMANA E DA VIABILIDADE DO NASCIDO

Outra justificativa utilizada na decisao que conflita com o direito
moderno, ainda remonta aos idos tempos do direito medieval. Diz a
temeraria decisdo: “(...) diante de uma deformacao irreversivel do
feto, ha de se langcar mdo dos avangos médicos tecnologicos, postos
a disposicio da humanidade ndo para simples insercdo, no dia a
dia, de sentimentos morbidos, mas, justamente, para fazé-los
cessar”. Mas qual € o prejuizo que pode causar ao direito um ser
deformado? Nenhum! E carecedor dos mesmos beneficios juridicos
dos seres normais! Alguém precisa avisar ao STF que o direito brasileiro
nao discerne seres perfeitos e imperfeitos! Recorra-se agora a licao de
Washington de Barros Monteiro®’:

“Perante o nosso Codigo, qualquer criatu-
ra que provenha da mulher é ente humano,
sejam quais forem as anomalias e deformi-
dades que apresente, como o monstrum vel

’

prodigium do direito romano.’

Se fora buscar no antigo direito a tese que pretendera usar como
fundamento da decisdo abortiva, 0 MM julgador constitucional
encontrou, pois la tras, bem longe das vistas do direito moderno € que
estdo as razdes coincidentes que justificam o aborto.

O NCC preconiza o termo: “Toda pessoa” para aludir quem sao
sujeitos de direitos e obrigagdes, sem, entretanto, fazer qualquer
exigéncia quanto a forma que possuem. Neste sentido, como assevera

57 Op.Cit. Pg. 60.
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a corrente doutrinaria dominante®® , o Brasil seguiu os passos de paises
como Portugal, Suiga, Alemanha, Italia, Argentina, Japao, dentre outros
contemporaneos direitos (a excecao da Espanha, Bélgica e Franga,
que exigem a forma ou a viabilidade do feto conforme seguiremos
demonstrando). O nascido vivo ¢ “pessoa natural” suplantada que esta
a antiga terminologia discriminatéria de “pessoa fisica” que causava a
falsa impressao de que a pessoa nascida tinha que apresentar a forma
fisica de um ser humano e também por desprezar as qualidades morais
e espirituais do homem®. Assim, ndo importa o fato de o anencefalico
ser fisicamente deformado. As garantias juridicas da personalidade lhe
serdo atribuidas normalmente.

Entretanto, se 0 magno juiz se inspirou no direito francés, belga ou espanhol
para suplantar o direito nacional, também ndo faz o menor sentido em
nosso mundo juridico, porque pregamos diferentemente o direito e, o
comparado, s se aplicaria, em ultima instancia, quando lacunoso o
nosso ordenamento juridico a despeito do tema, o que ndo é.

Louis Josserand®, comentando a atribui¢do da personalidade no direito
francés, preconiza:

“A personalidade humana tem como
ponto de partida o nascimento, é este um
principio tradicional que se justifica por
si mesmo (...), Porém, o nascimento ndo
basta sempre para conferir a personali-
dade ao novo ser — é também necessario
que nasg¢a vivo e, ademais, que nas¢a
viavel (...) A crianga deve nascer viavel,
ou seja, com aptiddo para vida, deve ser
vitae habilis. Se ndo for assim, ndo serd

—Vor. |

levado em conta o fato de que haja vivido
durante certo tempo, algumas horas ou

8 Maria Helena Diniz, Silvio de Salvo Venosa, Washington de Barros Monteiro, Carlos
Roberto Gongalves, dentre outros.

8 “A nomenclatura ‘pessoa natural’ revela-se, assim, a mais adequada, como
reconhece a doutrina em geral, por designar o ser humano tal como ele é, com todos
os predicados que integram a sua individualidade”. Maria Helena Diniz in: Curso
de Direito Civil Brasileiro, vol. 1, pg. 137.

6 In: Droit Civil, tomo I, vol. 1, pg.172.
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alguns dias. Seu falecimento teria, de certo
modo, um efeito retroativo, de sorte que
nenhum direito recaira sobre si durante o

’

tempo em que viveu.’

Igualmente, o direito belga versa a matéria, assim traduzidas nas palavras

de Henri de Page®":
“Para as pessoa fisicas, a personalidade
comeg¢a com o nascimento. Mas o fato
material do nascimento ndo é suficiente
para tal. Duas condigdes sdo requisitos
para dar abertura a personalidade
juridica: que o infante nas¢a vivo e
viavel.”

As palavras de Josserand e Henri de Page refletem um direito europeu
fragmentario e conservador, a exemplo do espanhol, que exige a forma
fisica humana do novo ser. Este entendimento, como vimos, ndo ¢é
encampado pelo nosso direito, alids, tdo repudiavel que a propria
conjuntura civilistica européia tratou de repudiar, ja que sdo critérios
abominaveis também no direito italiano, alemao, portugués, hingaro,
inglés, suico, dentre outros. Desta forma, em que pese o esforco
argumentativo contido na decisdo que deferiu o aborto do anencefalico,
ndo vemos nenhuma base sustentavel para tal, tendo ferido
profundamente uma gama insubstituivel de direitos, dentre eles, os da
personalidade.

K'H Unma UrtiMA ANALISE DA DECISSAO JUDICIAL

Por tudo que expusemos neste pequeno ensaio juridico (no qual, de forma
alguma, embora aparente, pretendemos desafiar o comando normativo
judicial), restou claro que o aspecto material da decisao nao foi dos mais
bem elaborados, sendo mesmo para ser esquecido, pois perfila o leque de
impropriedades juridicas das quais fizemos referéncia no inicio deste
trabalho. De sorte que a decisao ¢ apenas monocratica e que a esperanca
reside no parecer contrario da Procuradoria Geral da Republica e da ndo
confirmagao por parte do colegiado.

61 [n: Traité Elémentaire de Droit Civil Belge, 10 edi¢ao, Tomo I, pg. 294, nota 236.
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6.1. ASPECTOS DE ILEGALIDADE: VIA PROCESSUAL INCORRETA

Como visto, a medida permeia a zona cinzenta da ilegalidade e a
permissividade dada pelo artigo 128 do Cddigo Penal Brasileiro, mas
nem de longe comparavel. O aborto nos casos de estupro ou de extrema
necessidade pelo eventual risco de vida, so6 se justifica, conforme
abordado, pela autorizagdo prévia da mae e por ser o unico meio possivel
para evitar o mal maior, caso contrario, veda-se qualquer hipotese,
pela exegese dos artigos 125 ao 127 do Codigo Penal.

Os médicos, por sua vez, também se encontram impedidos de laborarem
tal ato, quer por terem prestado juramento perante seu conselho de
classe e assumido um compromisso ético®; quer por um dever legal,
pelo convénio firmado pelo Brasil junto a Organiza¢ao Mundial da
Saude, que na Declaragdo de Genebra de 1948, adotou o principio:
“Manterei 0 mdximo respeito a vida humana, desde 0 momento
da concepcgio e, ainda que sob ameaga, ndo usarei dos meus
conhecimentos médicos contrariamente as leis da humanidade”.

Por seu turno, ponto duvidoso da ilegalidade reside também, na via
processual eleita para pleitear a concessao da ordem em tela. A Argiiicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental, como o proprio nome
sugere, € instituto juridico utilizado quando ndo ha cumprimento de algum
preceito fundamental. A alegativa feita pela autora da agao foia de que
a proibi¢do de aborto nos casos de bebés anencefilicos laborava contra
preceitos fundamentais como a dignidade humana, liberdade e
autonomia, como ja vistos. Um absurdo sem precedentes! Preceito
fundamental esta descumprindo ¢ a medida concedida que viola o direito
a vida garantido na Constitui¢ao Federal.

De mais a mais, cumpre observar que a Lein® 9.882/99 que instituiu a
ADPF regulamenta que somente a maioria dos ministros podera
conceder liminar, in verbis:

“Art. 5° O Supremo Tribunal Federal, por
decisdo da maioria absoluta de seus
membros, poderd deferir pedido de medida
liminar na argiii¢do de descumprimento de
preceito fundamental”.

—Vor. |

2 Artigo 6° do Codigo de Etica Médica, define no Capitulo 1 — “Dos Principios
Fundamentais” que: “O médico deve guardar absoluto respeito pela vida humana,
atuando sempre em beneficio do paciente. Jamais utilizard seus conhecimentos
para gerar sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano, ou para
permitir e acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade.”
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6.2.

No caso em comento, a decisao foi monocratica. As tinicas excegoes
previstas para a concessdao da medida pela verve de um sé ministro
estdo contidas no paragrafo 1° do aludido artigo:

“§ 1° Em caso de extrema urgéncia ou
perigo de lesdo grave, ou ainda, em
periodo de recesso, podera o relator
conceder a liminar, ad referendum do
Tribunal Pleno”.

Nenhuma das exceg¢des contempla-se neste caso, pois: 1) ndo ¢ situagdo
de extrema urgéncia, ao contrario, o debate sobre o direito a vida deve
ser questao laborada e muito bem costurada; 2) ndo ¢ caso de perigo
ou lesdo grave, salvo o viés da propria concessao que ird levar a
gravidade ao perigo, por autorizar o aborto; e 3) também nao ¢ o caso
de recesso, pois o STF entrou de férias somente no dia 02 de Julho e a
decisdo foi proferida em 1° de Julho. Portanto, a decisdo proferida
liminarmente, de soslaio, por juiz monocratico, ultrapassa os limites da
legalidade, chegando mesmo a arbitrariedade.

Aspectos de inconstitucionalidade

Finalmente, ha flagrante desrespeito da Constituigao na concessao ora
estudada. Sem pretender remoer o que ja dissemos no item 3, faltou ao
ente ministerial o controle de constitucionalidade que sobra em situagdes
outras, quase desnecessarias. A agao perpetrada sequer era para ser
admitida por planejar contra principio fundamental j& garantido na
Constituicao Federal. O direito brasileiro € unissono e tem como primazia
a propria Constitui¢do, coluna de sustentag¢do de todo o ordenamento
juridico. Se desrespeitada, cai por terra todo o resto do direito
positivado, pela abertura propiciada. André Ramos Tavares®, a
proposito do tema, admoesta:

“O conjunto de normas constitucionais

forma um sistema, que no caso é,
necessariamente, harmonico, ordenado,
coeso, por for¢a da supremacia
constitucional, que impede o intérprete de
admitir qualquer contradi¢do interna’.

%3 In; Curso de Direito Constitucional. Pg. 942.
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E completa José Afonso da Silva®:

“A rigidez constitucional decorre da maior
dificuldade para sua modificagdo do que
para a alteragdao das demais normas
Jjuridicas da ordenagdo estatal. Da rigidez
emana, como primordial conseqiiéncia, o
principio da supremacia da constituigdo.
Significa que a constitui¢do se coloca no
veértice do sistema juridico do pais, a que
confere validade (...)”

A concessao da ordem abortiva ¢ a medida certa para abrirem-se os
precedentes de desrespeito as normas infra-constitucionais, ja que nao
se respeita a propria Constituicdo. Este aspecto de inconstitucionalidade
damedida, se confirmada pelo Pleno, fatalmente abalaré a visao juridica
do Estado Democrético de Direito ostentada pelo Brasil.

Iy B CONCLUSAO

Mercé de uma rapida conclusdo, transcrevemos o entendimento de Dernival
Silva Brandao®, médico ginecologista, a quem recorremos por diversas vezes
no feitio deste trabalho para fundamentar nossa tese e, com o qual, mais uma
vez concordamos:

“Ndo se pode desconhecer a situagdo
angustiante de uma gestante portadora de
uma intercorréncia grave, e a de um
médico que tenha em suas mdos um
problema de tal magnitude. Ndo se pode
ser insensivel e indiferente diante deste tipo
de sofrimento, mas a morte direta de um
ser humano como meio para este fim ndo
é licito; ndo se justifica matar deliberada-
mente um ser humano inocente, mesmo
que a finalidade seja boa”.

Assim, sem mais acrescer, fica uma tltima sentenca: os fins nao justificam
0s meios.

% In; Curso de Direito Constitucional Positivo, 15.* edi¢do,.Pg. 876.
% Idem, pg. 29.
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PRINCIPIOS E ESPECIES!

I B Do PROBLEMA E SUA DELIMITACAO METODOLOGICA

O problema analisado neste artigo ¢ a forma dos atos processuais, vista
sob o0 aspecto de seus principios e de suas espécies.

Os atos processuais podem ser vislumbrados sob varios prismas, como
bem ressaltou ALFREDO DE ARAUJO LoPES DA CosTA? : permissibilidade,
agentes, lugar, tempo, forma, natureza, correcao ou interdependéncia.
Entretanto, esse trabalho cuidara apenas de sua forma e de suas espécies.

O estudo ¢ dogmatico. Nao se pretende desenvolver, salvo quando
indispensavel, considera¢des de ordem especulativa. Em suma, ocupa-se
de oferecer uma sistematizac¢ao doutrinaria sobre a matéria, tomando como
vértice o chamado estado-da-arte em termos de Ciéncia do Direito
Processual. A jurisprudéncia tio-somente servira como indice da aplicagao
das construcdes teoricas pesquisadas.

A exposicao dividir-se-4 em trés secg¢des: a) descricao e conceito das
categorias fato processual e ato processual e seu vinculo com a nogao de
forma; b) inventario dos principios inerentes a forma dos atos processuais;
¢) taxinomia dos atos processuais.

Estudo originalmente publicado na Revista Juridica n® 321, de julho de 2004, p.51-72,
Porto Alegre, e, posteriormente, em versao modificada e ampliada, apresentado sob
a forma de palestra na III Semana FA7 de Direito, realizada em Fortaleza, Ceara, 24 de
setembro de 2004.

2 Direito processual civil brasileiro. 2 ed. revista. Rio de Janeiro: Forense, 1959. v.2.
p.111.
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WA Dos ATOS PROCESSUAIS

2.1.D0S FATOS PROCESSUAIS E DOS ATOS PROCESSUAIS

Os fatos processuais sao eventos ou condutas, no ambito do processo,
que criam, modificam ou extinguem suas peculiares relacdes. A origem
dessa expressdo ¢ comum a de fatos juridicos, que se utiliza de uma
variante do participio passado do verbo fazer (feito, como encontravel
em leis arcaicas, especialmente nas Ordenag¢des Reindis), associando-
se aidéia de mudanca, dinamica, transformacao, criacao ¢ alteragao.
Os fatos contrapdem-se a inércia. E, por serem juridicos, devem interferir
precisamente nos vinculos, situagdes e relagdes timbrados pelas notas
de bilateralidade, atributividade, intersubjetividade e sancionabilidade.’

A causa dos fatos processuais pode figurar nos chamados eventos (o
fato juridico-processual strictu sensu), ao estilo do falecimento da parte;
da interrupgao do servigo forense ou da perda dos autos por calamidade
gerada por chuvas ou guerras; do decurso do tempo, conferindo
ensanchas a prescri¢do. Também a conduta pode ser causa dos fatos
processuais, entendida aquela como a agdo do homem, fazendo surgir
0s atos processuais, em atengdo ao agir, ao atuar da persona.* No
fragmento 18 do Digesto (De verborum significatione, XIV), ULPIANO
ja pronunciava que actum quidem generale verbum esse, sive verbis,
sive re agatur.’

Os fatos processuais em sentido lato seriam género em relagao aos fatos
processuais strictu sensu € aos atos processuais. Preponderante a essa
departigdo ¢ a causa: aos fatos imputam-se eventos, aos atos atribuem-
se condutas.

Os atos processuais sao condutas que criam, modificam ou extinguem
as relagodes juridicas no processo.®

* Sobre o carater de juridicidade como nota definidora dos fatos, ARNALDO VASCONCELOS
(Teoria da norma juridica. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p.13) acentua que “o
fato constitui a matéria do Direito, do qual a norma € a forma. Surge o Direito,
precisamente, ao incidir esta sobre aquele. E ainda o fato, considerado no dinamismo
de sua forga social, responsavel pelo progresso do Direito, promovendo-o a todo
custo, quer através da interpretag@o evolutiva, quer mediante a reforma legislativa”.

* A respeito de atos e fatos juridicos: LOTUFO, Renan. Comentarios ao codigo civil
brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2002. v.1.p.261

> CORPUS IURIS CIVILIS Academicum Parisiense. Opera et cura C. M. Galisset,
Duodecima editio, Lutetiae Parisiorum: Rectores V. Renault et Consociati,
MDCCCLXXXVIIL

¢ NELTON DOS SaNTOS define ato processual como “toda conduta — praticada por um ou
mais dos sujeitos da relagdo juridica processual — que produza a criagao, modificagdo
ou extingdo de situagdes juridicas processuais.” (MARCATO, Antonio Carlos (Org.)
Cddigo de processo civil interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.407.)



2.2.

Semelhante ordem ¢ mui aproximada da que formula Uco Rocco: “Fatti
giuridici diconsi tutti gli avvenimenti a cui il diritto obiettivo
riannoda com conseguenza la nascita, modificazione o estinzione
di um rapporto giuridico. I fatti giuridici processuali sono quegli
avvenimenti processuali o quelle circostanze di fatto rilevanti, ai
quali il diritto processuale obiettivo ricollega effetti giuridici
processuali, cioe la nascita, modificazione o estinzione dei rapporti
giuridici processuali. [ fatti giuridici processuali si distinguono in
fatti giuridici involuntari o fatti naturali (morte, nascita, tempo) e fatti
giuridici volontari (atti giuridici)”.”

Do NEGOCIO PROCESSUAL

Ha, ainda, a categoria negdcio processual .t

Sua inspiragdo ¢ evidente no negdcio juridico, um dos mais importantes
conceitos que o Direito Civil ofereceu a Ciéncia Juridica. ANTONIO
JUNQUEIRA DE AZEVEDO define-o: “E a hipotese de fato juridico (suporte
fatico), consistente em uma manifestagao de vontade cercada de
circunstancias negociais que fazem com que socialmente essa manifestacao
seja vista como dirigida a producao de efeitos juridicos.”

A palavra negocio estarelacionada com as expressoes latinas actus e
negotium. Conforme ALvARO VILLACA AZEVEDO, ambas veiculam idéias
de contrariedade a estatica: “O substantivo ato deriva do participio
passado do verbo latino ago, is, egi, actum, ere. Agere quer dizer agir,
atuar. Negdcio, a seu turno, vem de nec (ndo) otium, ii (ociosidade,
quietude, auséncia de atuacdo). Nec otium significa, portanto, sem
ociosidade, movimento, atua¢ao”.’

Correspondendo a uma sofisticacdo tedrica do Direito Civil, especialmente
a partir do século XIX, onegocio juridico ganhou direito de cidade na
ciéncia juridica, havendo sido incorporado de modo expresso pelo

" Trattato di diritto processuale civile. Torino: UTET, 1957. v.2. p.195.

8 Ndo ¢ concernente ao objeto deste trabalho a situa¢do do negdcio juridico processual
como uma espécie de ato processual, figurando este como género. Essa ¢ uma polémica
ainda insolvida no proprio Direito Civil, havendo defensores da divisdo tripartida
(negocio juridico, atos meramente licitos e atos ilicitos), como ANTONIO JUNQUEIRA DE
AZEVEDO, e corifeus da departigdo em atos juridicos licitos (negdcios juridicos e atos
meramente licitos) e atos ilicitos, ao exemplo de Jost CARLOS MOREIRA ALVES, que viu
suas idéias prevalecerem na codificagdo de 2002.

? Codigo civil comentado. Sdo Paulo: Atlas, 2003. v.2. p.37.
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2.3.

3.1.

Codigo Civil de 2002 (art.104)'°. No que diz com o Direito Processual
Civil, ja se fala em negocio juridico-processual ou simplesmente negocio
processual,embora, como advirta Uco Rocco, ¢ uma nomenclatura ainda
submetida a toda sorte de polémicas na doutrina.'!

E possivel definir negécio juridico-processual como uma declaragio
de vontade, unilateral ou bilateral, dirigida ao fim especifico da produgao
de efeitos no &mbito do processo. Sao exemplos a revogagao do mandato
conferido ao advogado (art.44, CPC) ou a transagao em juizo (art.267,
inciso III, CPC). Numa Optica mais antiga, consideravam-se negocios
processuais os procedimentos de jurisdicao voluntaria, o que, sem duvida,
¢ insustentavel ante as contemporaneas nogdes do Processo Civil.

Do0S ATOS PROCESSUAIS E DOS ATOS JUDICIAIS: NOMENCLATURA

Os atos processuais, como espécies de atos juridicos, assim se qualificam
pela conseqiiéncia da atitude epistemologica de limitar sua eficicia ao
universo exclusivo dos processos. Dai ser equivoca a denominacao atos
Judiciais constante do Codigo de Processo Civil de 1939, por deixar de
abranger atos praticados por outrem, que nao apenas o magistrado. De
semelhante impropriedade ndo se pode cumular o Codigo de Processo
Civilde 1973, que acolheu o termo atos processuais, conforme a melhor
tradicao européia (actes de procédure, em Franga; atti processuali ou
atti di procedura, na Italia; Prozeshandlunge, no direito germanico e
austriaco). O BARAO DE RAMALHO, para invocar também a mais antiga e

respeitavel doutrina nacional, adotou a terminologia “atos do processo”."

BEH DA FORMA DOS ATOS PROCESSUAIS: PRINCIPIOS

DAS GENERALIDADES

A forma ¢ o modo exterior de um ser. A rigor, nada diz com sua esséncia.
A forma nao deveria integrar o plano da existéncia. Entretanto, os
fendmenos juridicos apresentam uma peculiaridade: sua abstragao torna
0 modo-de-ser um elemento do proprio ser. Dai a forma, no dmbito
especifico da Ciéncia do Direito, integrar o plano da existéncia, exibindo
o caracter de seu elemento.

10°Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: I - agente capaz; 11 - objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel; III - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

1 Op. cit. p.196.

2n. Praxe. Rio de Janeiro: (s.e), 1867. p.163



Em tal medida e sob esse fundamento, ndo se podem analisar as
manifestagdes juridicas sem atengdo ao elemento formal, ainda que este
nao seja solene, escrito ou incorporado em um meio fisico, capaz de
reproduzir no espirito sua perpétua e recorrente memoria.

Ao tempo do periodo formuldrio, no Direito Romano, as formas eram
sacramentais. Digno de lembranca ¢ o caso do litigante que perdeu a
acao (rectius, teve os pedidos de sua agao considerados improcedentes)
pelo fato de haver trocado a palavra arbor (arvore) por vitis (videira),
num processo em que se discutia a responsabilidade pelo corte do arbusto
alheio. Tal solu¢ao somente sera possivel no que chamamos de sistema
da legalidade estrita da forma. A violagdo dos requisitos formais
ensejaria a nulidade do ato."

Em outro extremo, ha o sistema da soberania do juiz, tipico do regime
do common law, no qual o magistrado define a forma adotada e como
ela sera mais util em cada caso. Como limites a essa discricionariedade,
tém-se os precedentes pretorianos, os costumes e, eventualmente, a lei.

Ha, ainda, o sistema da liberdade da forma para a parte, também
identificavel no sistema anglo-americano, na fase do pre-trial, instante
em que os contendores tentam solucionar o litigio, sob a fiscalizagdo do
Juiz, produzindo atos que podem extinguir a demanda sem que se chegue
ao juri ou a decisao da Corte."

A definigdo desses sistemas e o tratamento juridico da forma no direito
brasileiro passam pela investigag¢ao de seus principios reitores.

Assim, as proximas secgdes ocupar-se-ao dos seguintes primados: a)
principio da liberdade de forma (“os atos e termos processuais nao

3 LOPES DA COSTA, Alfredo de Aratjo. Op. cit. p.135.

4 C. G. vAN DER MERWE (A comparative study of the distribution of ownership rights in
property in an apartment or condominium scheme in common law, civil law and mixed
law systems. In. Georgia Journal of International and Comparative Law, v.31, n.1,
p-101-137, fall 2002) e Jost CArLOS BARBOSA MOREIRA (Uma novidade: o Codigo de
processo civil inglés. In Revista de Processo, v.25,1n.99, p.4-83, jul./set. 2000) anotaram
as recentes mudangas no sistema processual anglo-americano, com a superagdo de
alguns dogmas ha muito repetidos sobre o modelo jurisdicional do Reino Unido
(que esta agora sob o regime de um novo Codigo de Processo Civil) e dos Estados
Unidos (em que mais e mais se ampliam os poderes do juiz, antes um auténtica
testemunha imparcial).
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dependem de forma determinada sendo quando a lei expressamente a
exigir” - art.154, CPC); b) principio da instrumentalidade das formas
(reputam-se validos os atos que, mesmo realizados de outro modo,
atendam a sua finalidade essencial — art.154, CPC); ¢) principio da
publicidade dos atos processuais (art.155, CPC); d) principio da
vernaculidade (art.156 c/c art.157, CPC).

3.2. DO PRINCiPIO DA LIBERDADE DE FORMA

O principio da liberdade de forma inspira-se na autonomia da
vontade®, prestigiador da capacidade criadora de atos e negocios
juridicos pelas partes (art.107, CCB-2002)'¢. A forma (elemento do
plano da existéncia), quando submetida ao plano da validade, basta que
nao vulnere norma especifica a seu respeito ou adote meio exterior
contrario a seus parametros. A forma prescrita, por assim, ocorrera em
casos excepcionais. !’

No direito brasileiro, portanto, conjugam-se elementos do sistema da
legalidade da forma, com severas supressdes, € do sistema da liberdade
de forma, também submetido a respeitaveis temperamentos.

3.3. DO PRINCiPIO DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS

O Direito Processual vai além e estatui um modo de superacao da invalidez
formal, mediante o primado de que se devem aproveitar os atos, desde
que, a despeito de sua imperfei¢ao exterior, atendam a seus fins essenciais
(principio da instrumentalidade das formas ou principio da
finalidade). Bem entendido, ndo causem prejuizo (pas de nulité sans
grief) e, aseumodo, cumpram eficazmente os objetivos da lei. Arespeito
escreveu FRaNCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA!

—Vor. |

!5 Sobre autonomia da vontade: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisao judicial
dos contratos: Teoria da imprevisao e autonomia da vontade. Sdo Paulo : Atlas, 2002.
p.34-35; ROMANO, Salvatore. Autonomia privata. Milano: Giuffre, 1957. passim;
AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Ciéncia do direito, negdcio juridico e ideologia.
In. DI FRANCESCO, José Roberto Pacheco. Estudos em homenagem ao professor
Silvio Rodrigues. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.p.14.

6 Art. 107. A validade da declara¢do de vontade ndo dependera de forma especial,
sendo quando a lei expressamente a exigir.

7 HumBerTo THEODORO JUNIOR (Curso de direito processual civil. 39 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. v.1. p.200) refere que os atos processuais sdo solenes, embora esse
caracter ceda espago a finalidade essencial dos mesmos.
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“Tao importante ¢ a finalidade dos atos que o art.154 tem por validos os
que, realizados por modo diferente daquele que a lei exige, tém preenchida
a finalidade. A lei pode exigir uma forma ou ndo a exigir. Se a exige, ou
comina nulidade, ou ndo a comina: nem toda exigéncia leva consigo a
san¢do de nulidade. O art.154 ndo se pode interpretar como se houvesse
dito que, se a lei exigiu, expressamente, determinada forma, e a falta de
algum elemento invalidaria o ato ou termo, os atos realizados de outro
modo lhe fariam as vezes. Supds-se que a lei adotou determinada forma,
mas, a despeito disso, o ato praticado preencheria a finalidade essencial.
Tem-se de examinar, no caso, se 0 ato ou termo podia se realizado de
outro modo. Depois, se, a despeito de ndo ter sido por outra forma,

podia ter validade e eficacia”.'®

Sao exemplos desse principio, todos extraidos da casuistica pretoriana:
a) tem-se por suprida a auséncia de intervencao do Ministério Publico
nas causas em que esta € obrigatoria, desde que inexista prejuizo a parte
legalmente protegida, o que se d4, especialmente, na hipotese de sentenca
que lhe ¢ favoravel” ; b) ““¢ de ser mitigado o rigor do art. 525, do CPC,
para, consideradas as peculiaridades do caso concreto, dispensar a
certiddo de intimagao do ato agravado quando possivel a verificacao da
tempestividade do recurso”; ¢) “o principio da instrumentalidade das
formas, aplicado a teoria geral dos recursos, induz a que se aplique a
fungibilidade recursal desde que o recurso erroneamente interposto nao
importe em erro grosseiro, que haja diivida objetiva quanto ao recurso
pertinente, e que tenha sido langado dentro do prazo daquele que seria

correto”.?’

Para sintetizar esse principio, os italianos usam de uma expressao mui
precisa: a forma deve ser o mais idénea possivel ao fim colimado
(forma piu idonea allo scopo).*' Dai haver assim definido o art.244,
CPC: “Quando a lei prescrever determinada forma, sem cominagdo de
nulidade, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo, Ihe
alcangar a finalidade”.

18 Comentarios ao codigo de processo civil. Atualizado por Sergio Bermudes. 4 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1998. v.3. p.47

YSuperior Tribunal de Justica. RESP n° 289231/SC. 1* Turma. Rel. o Sr. Min. Josi
DeLcapo. DJU de 26-3-2001, p.390.

20Superior Tribunal de Justica. RESP n° 151668/SP. 4* Turma. Rel. o Sr. Min. CEsarR
Asror RocHa. DJ 11-9-2000, p.253.

2'ROCCO, Ugo. Op. cit. p.261.
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Decorréncia logica do principio da instrumentalidade das formas ou da
finalidade constituem-se os primados da economia processual € da
celeridade.

CANDIDO RANGEL DiINaMARCO?, a0 defender que o processo ndo € um
fim em si mesmo, mas seu objetivo seria a realizagao do direito material
com paz na sociedade, permite inferir o principio da economia como
sendo a obten¢do do maximo resultado com o menor desperdicio de
tempo e esforco possivel. Estabelecer-se-ia uma relagdo de custo-
beneficio entre a formalidade dos atos e o atendimento a seus fins tltimos.
Exemplos concretos da incidéncia desse primado sdo observaveis na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, quando, em seus acordaos
admite-se que “embora cabivel e até mesmo recomendavel a denunciagao
a lide de servidor publico causador de dano decorrente de acidente de
veiculo, uma vez indeferido tal pedido, injustificavel se torna, em sede de
recurso especial, a anulagao do processo para conversao do rito sumario
em ordinario e admissao da denunciacdo, em atengdo aos principios da
economia e celeridade processuais”. E, em outros julgados, que “em
nome da celeridade e da economia processual, admite-se e recomenda-
se que o servidor publico, causador do acidente, integre, desde logo, a
relacdo processual. Entretanto, o indeferimento da denunciacdo da lide
nao justifica a anulagdo do processo”.” Por fim, pronunciou-se que “os
principios da economia e da celeridade podem justificar a ndo anulagdo
parcial do processo onde indevidamente nao se admitiu denunciacgao da
lide (CPC, art. 70, I1I), ressalvado ao denunciante postular seus eventuais

interesses na via autbnoma”.?

A celeridade ¢ outro principio conexo a instrumentalidade das formas.
Numa perspectiva do Processo Civil eficaz, as remoras inerentes as
demarchas jurisdicionais podem ser agravadas por praticas
excessivamente formais, tornando imperativa a invocagao desse primado.

—Vor. |

Nao se admite, porém, que, em detrimento da forma, se subvertam a
esséncia do ato e sua finalidade, cuja expressdo estd em seu modo de
ser.” Ainstrumentalidade formal ndo pode aniquilar outros valores de

2 Superior Tribunal de Justi¢a. Primeira Turma. REspn® 165411/ES. Rel. o Sr. Min.GARCIA
VieRrA. DJU de 3-8-1998, p.125.

24 Superior Tribunal de Justica. REsp n° 11599/RJ. Rel. Min. SALvio DE FIGUEIREDO
TexeRA. RSTJ 63/212.

2 In. A instrumentalidade do processo. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.p. 22.

25 Nesse sentido: MONIZ DE ARAGAO, E. D. Comentarios ao c6digo de processo
civil. 9 ed. rev., atual. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v.2. p.13.
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3.4.

equivalente relevo, como a seguranca juridica, a certeza dos atos ou
igualdade substancial entre as partes®, o que soi poderia ocorrer se
fosse instaurado um regime de franca atipicidade das declara¢des e dos
provimentos em juizo.*’

Exemplificando esse desvio, ter-se-ia o caso do deferimento de uma
peticao inicial que ignorasse a obrigatoriedade de se imputar o valor da
causa, conforme o art.258, CPC. O juiz, ao fazé-lo, invocaria o principio
da instrumentalidade formal: o quantum econdmico restaria implicito na
causa petendi, porquanto ali se noticiou um dano emergente de milhares
de reais. O comando do art.258, CPC, poderia ser afastado. Nessa
situacdo, a acolhida radical do primado da forma livre transmutar-se-ia
em derruicdo mesma do principio da legalidade.

Do PRINCIPIO DA PUBLICIDADE DOS ATOS PROCESSUAIS

3.4.1. De seu fundamento constitucional

A publicidade dos atos processuais tem duplo fundamento constitucional.
Um genérico, “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem” (art.5°,
LX, CF/1988). Outro especifico para os atos processuais dotados de
conteudo decisorio: “todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciério
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade,
podendo a lei, se o interesse publico o exigir, limitar a presenga, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes” (art.93, IX, CF/1988).

3.4.2. De seu fundamento legal

Atribuindo eficécia imediata a indic¢do constitucional, o Codigo de
Processo Civil (art.155) clausula como submetidos ao “segredo de justica”
ndo somente os atos processuais, mas seu conjunto concatenado (os

26 Sobre a igualdade entre as partes no processo, essa excelente tese de doutoramento:
VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Efetividade do processo em face da fazenda publica.
Séo Paulo: Dialética, 2003. passim

7 ROCCO, Ugo. Op. cit. p.260: “Questo complesso di formalita ¢ posto e stabilito
dalla legge processuale per assicurare ¢ garantire alle parti uma retta giustizia e per
eliminare ogni incertezza, circa 1€ vie da seguire per ottenere tale giustizia, con la
osservanza del principio del contraddittorio e della eguaglianza delle parti in giudizio,
stabilendo una corrente di azioni e reazioni, che limitano, ad un tempo, i poteri del
giudice e delle parti stesse”.
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processos), conforme exijam o interesse publico e as relagdes do status
familiae (casamento; filia¢ao; separacao dos conjuges e sua conversao
em divorcio; alimentos e guarda de menores).*

3.4.3. Danecessidade de interpreta¢io do principio da publicidade
em face de suas excecoes: segredo de justica fundado em interesse
publico, interesse social, intimidade das partes e acdes referentes
ao status familiae

A melhor exegese do principio da publicidade dos atos processuais,
especificamente no que concerne a suas excegoes, € a que se funda nos
seguintes postulados:

3.4.3.a) Da afetacdo do interesse publico ao interesse social e a
necessidade de difusdo dos atos processuais

A simples presenca do interesse publico ndo ¢ causa justificadora do
segredo de justica, pois, a publicidade ¢ a forma mais positiva de
homenagea-lo (art.37, caput, CF/1988). Para Jost ADERcIO LEITE
Sampaio®, as agdes que envolvam exercentes de fungdes ou cargos de
indole politico-administrativa devem merecer tratamento diferenciado,
preservando-se o sigilo apenas em atencao a valores radicais inerentes a
intimidade ou ao interesse social. Semelhante postura deve ser observada
mesmo em face de casos especificos de restri¢ao a publicidade, como

28 Ha ainda outros casos: a) Lei n°9.278, de 10-5-1996: “Art.9° - Toda a matéria
relativa a unido estavel ¢ de competéncia do juizo da Vara de Familia, assegurado
o segredo de justica”; b) Lei n° 8.560, de 29-12-1992: “Art.2°. Em registro de
nascimento de menor apenas com a maternidade estabelecida, o oficial remetera
ao juiz certiddo integral do registro ¢ o nome ¢ prenome, profissao, identidade e
residéncia do suposto pai, a fim de ser averiguada oficiosamente a procedéncia
da alegacdo. (...) §2° O juiz, quando entender necessario, determinard que a
diligéncia seja realizada em segredo de justiga.”; ¢) Lei n° 8.069, de13-7-1990
(Estatuto da Crianga e do Adolescente): “Art.143. E vedada a divulgagio de atos
judiciais, policiais ¢ administrativos que digam respeito a criangas ¢ adolescentes
a que se atribua autoria de ato infracional. Paragrafo tinico. Qualquer noticia a
respeito do fato ndo poderd identificar a crianca ou adolescente, vedando-se
fotografia, referéncia a nome, apelido, filiacdo, parentesco, residéncia e, inclusive,
iniciais do nome e sobrenome.” ¢ “Art.144. A expedigdo de copia ou certidao de
atos a que se refere o artigo anterior somente sera deferida pela autoridade
judiciaria competente, se demonstrado o interesse ¢ justificada a finalidade.”; d)
Cédigo Civil de 2002: “Art.1.705. Para obter alimentos, o filho havido fora do
casamento pode acionar o genitor, sendo facultado ao juiz determinar, a pedido
de qualquer das partes, que a acdo se processe em segredo de justica.”

¥ In. Direito a intimidade e a vida privada. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p.61.



os assinalados no art.247°°da Lei Complementar n° 75, de 20-5-1993
(Lei Organica do Ministério Publico) ou no art.27, paragrafo sexto®' , da
Lei Complementar n° 35, de 14-3-1979 (Lei Organica da Magistratura
Nacional).

O interesse social, afetado ao interesse publico, € o unico determinante
da excegdo a regra de publicidade irrestrita dos atos. Explique-se. A
preservacao do interesse social € que deve suportar os desconfortos de
uma censura a exteriorizagao dos atos do processo. Fazendo-o, finda-
se por enaltecer o interesse publico. Assim, todos os atos que impliquem,
por sua difusdo, abalos e comogdes sociais desnecessarios, capazes de
periclitar os valores do Estado Democratico de Direito, devem e merecem
ser inscritos na clausula excepcional de censura, prevista genericamente
na Constituicao e nas leis ordinarias.

3.4.3.b) Ampliacdo do rol de acoes que admitem o segredo de justica
para além das modalidades inerentes ao status familiae

Nao basta a ocorréncia das agdes de estado para que se excepcione 0
principio da publicidade. E necessaria a conjugago dessa qualidade com
o objetivo de preservagao da intimidade das pessoas envolvidas, o que,
por via de conseqiiéncia, permite inferir que, nesse ponto, a redagao do
Codigo de Processo Civil € ndo apenas imprecisa, como também omissa.

Em outros termos: (7) Havera acdes de estado sem qualquer carater
ofensivo a intimidade das partes, como a separagdo consensual de
conjuges. (if) Outras agdes, por natureza, so em si mesmas detrimentosas,
como as relativas a alimentos e a filiagao, encontrando-se subentendida

30 Art. 247. O inquérito administrativo, de carater sigiloso, sera instaurado pelo
Corregedor-Geral, mediante portaria, em que designara comissao de trés membros
para realiza-lo, sempre que tomar conhecimento de infragao disciplinar. § 1° A comissao,
que podera ser presidida pelo Corregedor-Geral, serd composta de integrantes da
carreira, vitalicios, e de classe igual ou superior a do indiciado. § 2° As publica¢des
relativas a inquérito administrativo conterdo o respectivo niimero, omitido o nome do
indiciado, que sera cientificado pessoalmente.

3 Art.27. O procedimento para a decretacdo da perda do cargo tera inicio por
determinagdo do tribunal, ou do seu 6rgdo especial, a que pertenca ou esteja
subordinado o magistrado, de oficio ou mediante representagdo fundamentada do
Poder Executivo ou Legislativo, do Ministério Ptblico ou do Conselho Federal ou
seccional da Ordem dos Advogados do Brasil. (...) §6° O julgamento sera realizado
em sessdo secreta do tribunal ou de seu 6rgdo especial, depois de relatério oral, ¢ a
decisdo no sentido da penalizagdo do magistrado so sera tomada pelo voto de dois
ter¢os dos membros do colegiado, em escrutinio secreto.
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a preservagao da intimidade. (iii) E, tantas outras, alheias ao espectro
do status familiae, como as agdes ordindrias visando a prevencao ou a
puni¢do do dano moral, em que seu fim Gltimo radica-se na intangibilidade
de valores psiquicos ou sentimentais. Nesse derradeiro caso, a simples
publicidade das acdes ja traduziria um dano maior que o sofrido pela
parte autora®.

Francisco CavaLcanTi PONTES DE MIRANDA vale-se do interesse publico
para defender a liciedade de segredar em juizo as matérias que causem
humilhag¢do, vexame ou embaraco a parte, ao Estado, a sociedade ou a
terceiro.’®> Para E.D. Moniz DE ARAGAO, “a Constituicdo aumentou,
pois, o poder discricionario dos juizes, que era menos amplo, € assim
restringiu a incidéncia do principio da publicidade dos atos processuais”,
estendendo-o para outros processos que nao os arrolados no inciso I do
art.155, CPC.*

Veja-se que, em uma agdo investigatoria de paternidade, inserida na
excecao de hermetismo judicial, o Superior Tribunal de Justiga admitiu
sua publicidade, sob o color de que: “Essa noticia nio viola o segredo de
justica, e mais ha de ser considerado: ‘C’, lider politico, Governador de
Estado, enfim homem publico cuja vida interessa aos seus coestaduanos,
aos que estdo sob o Governo, e mais até, a todos os brasileiros pela
merecida projecao do Estado de Minas Gerais no concerto da Federagao,
nao pode ser anonimo no seio da populagéo brasileira...” 3

O inciso Il do art.155 do Cédigo de Processo Civil deveria, portanto,
ser assim interpretado: correrdo em segredo de justica as agoes que
envolvam aspectos da vida intima ou da privacidade das partes,
permitindo-se ao juiz, nas agoes de estado e afins, relativizar a
restri¢do legal >

32O Superior Tribunal de Justiga, analisando o caso de um jornal que publicara o
resultado de um julgamento em investigatoria de paternidade, entendeu que:
“Liberdade de imprensa. Segredo de justiga. Simples noticia de julgamento da causa
nao lhe transgride o segredo de justica” (RT 691/182).

33 0p. cit. p.52.

3*MONIZ DE ARAGAO, E. D. Op. cit. p.16.

SRT691/184.

* Em sentido contrario: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit. p.49,
que afirma ser exigivel sempre o segredo de justiga nas agdes de estado.



Veja-se, como apoio a essa tese, que, em diversos artigos, o Codigo de
Processo Civil ja assegura ao juiz a faculdade de inscrever algumas agdes
na clausula do segredo judiciario (arts.815%7, 823% ¢ 841, capur®®),
sem que, necessariamente, estejam vincadas aos tipos expressos do
art.155. Nos procedimentos dos arts.815 e 823 busca-se, em grande
medida, preservar o interesse do requerente em face da real possibilidade
de dilapidacdo do penhor geral de seus créditos, o patrimonio do
requerido, no arresto, ou, a recuperacdo das cousas litigiosas, no
seqiiestro.”’ Nas acdes de busca e apreensdo, prevalece 0 mesmo
objetivo, a saber, impedir a evasao da pessoa ou do bem.

3.4.4. Da Relatividade dos efeitos do segredo de justica

3.4.4.a) Do segredo de justica e seus efeitos relativos as partes e
aos procuradores

O segredo de justica tem carater inter alios, nao produzindo efeitos
relativamente as partes mesmas e seus procuradores (art.155, paragrafo
unico).*! O conceito de partes é o mais amplo possivel, abrangendo
autor, réu, assistente litisconsorcial, assistente simples, litisdenunciado,
nomeado a autoria, chamado ao processo e opoente.** Os juizes, 6rgaos
do Ministério Publico e serventudrios a quem se comete processar tais
acoes encontram-se implicita e logicamente excluidos da condicdo de
terceiros, respondendo, porém, a titulo de dolo ou culpa grave, pela
ruptura do hermetismo imposto em lei.

7 Art.815. A justificagdo prévia, quando ao juiz parecer indispensavel, far-se-a em
segredo e de plano, reduzindo-se a termo o depoimento das testemunhas.

38 Art.823. Aplica-se ao seqiiestro, no que couber, o que este Codigo estatui acerca do
arresto.

¥ Art.841. Ajustificagdo prévia far-se-a4 em segredo de justica, se for indispensavel. (...)

% MONIZ DE ARAGAO, E. D. Op. cit. p.18.

41 “Q principio da publicidade ndo diz apenas com o momento de producéo do ato
sendo que também incide no que se refere a sua documentagdo. Destarte, afora o
legalmente excepcionado (art. 155, I, I e paragrafo tnico), qualquer pessoa pode
requerer, diretamente ao escrivao (que ha de fornecer independentemente de despacho
judicial), certiddo de atos que se realizaram no processo (art. 141, V). De outro lado,
ao advogado ¢ assegurado o direito ao exame dos autos de qualquer processo,
‘quando nao estejam sujeitos a sigilo’(art. 7°, XIII, da Lei 8.906, de 04.07.1994). Ha de
se entender que o disposto no paragrafo inico do artigo em exame refere-se aos
processos que correm em segredo de justica e ndo a generalidade dos casos”
(DALL"AGNOL, Antonio. Comentarios ao cddigo de processo civil. Sdo Paulo: RT,
2000.v.2.p.231).

42 Nesse sentido: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., loc. cit.
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Portanto, ndo ¢ vedada a comunicacdo dos atos as partes e a seus
patronos. E mesmo necessaria.* Obviamente, impdem-se cautelas nesse
mister, como ostentarem as publica¢des apenas a iniciais dos nomes dos
litigantes,” sem embargo do numero do processo ¢ a indicacao dos
procuradores. A sentenca ou a interlocutdria deve conter apenas elementos
essenciais do dispositivo, de molde que terceiros ndo infiram de seu
contetido uma ciéncia indevida.

Essa proibi¢do de publicidade atina com: «@) a vista,* o acesso, o
manuseio e a consulta aos autos, em secretaria ou fora dela; ») a extragao

# O Superior Tribunal de Justi¢a entendeu que a sessdo reservada nos julgamentos
administrativos sob a égide da Lei Complementar n° 35/1979 ndo deveria sé-lo em face
dos advogados e dos juizes sindicados: “CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO -
MAGISTRADO-PROCESSO ADMINISTRATIVO PARAAPERDA DO CARGO-RITO
DA LEICOMPLEMENTAR 35/79 (LOMAN)-ART. 27 - PROCEDIMENTO PRELIMINAR
—SESSAO RESERVADA - CONCLUSAO - INSTAURACAO DAACAO DISCIPLINAR
E AFASTAMENTO DO JUIZ SINDICADO - AUSENCIA DE INTIMACAO DO
ADVOGADO CONSTITUIDO - PREJUIZO COMPROVADO - OFENSA AO
CONTRADITORIO EAMPLA DEFESA. 1—Segundo estatui o art. 27 da Lei Complementar
35/79 (LOMAN), o procedimento preliminar que antecede a instaura¢o da agéo disciplinar
para decretacao da perda do cargo de magistrado, sera concluido com a sessdo reservada
do Tribunal Pleno, ou do Orgdo Especial, que tem por escopo decidir sobre a instaurago
do processo administrativo. II - O carater secreto de tal reunido, todavia, ndo foi
recepcionado pela Carta Politica de 1988 que em seu art. 93, IX, instituiu que “‘todos os
julgamentos serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo alei, se o interesse publico o exigir, limitar a presenga, em determinados atos, as
proprias partes ¢ a seus advogados, ou somente a estes’” (ROMS n° 15168/BA. Quinta
Turma. DJU 28-10-2003, p.303 . Rel. o Sr. Min. GiLson Dipp ). Com idénticas conclusdes:
“ADMINISTRATIVO. MAGISTRADO. DISPONIBILIDADE. MANDADO DE
SEGURANCA. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. JULGAMENTOS
PUBLICOS. 1. Configura cerceamento ao direito de defesa assegurado a toda pessoa,
proibir a presenga do magistrado ou do seu advogado no recinto da sessdo, no momento
da votacdo, ainda que tenham sido apresentadas as alegagdes finais, em processo onde
¢ aplicada pena de disponibilidade. 2. Os julgamentos do Poder Judiciario sao publicos e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, sem vez a votagao secreta. 3.
Ao Acusado ou ao seu defensor, segundo o interesse publico o reclamar, ndo se pode
negar o direito de acompanhar todo o processo, incluida a votagdo, quando podera -
exemplo — fiscalizar se os votos foram secretos, se ocorreu alguma irregularidade, se
votou quem ndo poderia fazé-lo. Enfim, defender-se ndo como um curioso, mas como
interessado, visando a que o julgamento seja imparcial e sem vicios, uma vez que a
decisdo lhe interessa diretamente. 4. Recurso provido parcialmente para declarar a nulidade
dojulgamento” (RSTJ 48/ 524).

# A favor: RJITJSP 105/301. Contrariamente: “Em se cuidando de intimagéo, ha de se
operar ela, como de ordinario, sendo indispensavel, sob pena de nulidade, conforme
previsao do art. 236, paragrafo unico, o registro dos nomes das partes ¢ de seus
advogados, para o fim de identificag@o suficiente” (DALL’AGNOL, Antonio. Op.
cit.p. 233).

®RT 527/59.



de copias; c) o direito a certiddes; d) a participagdo em audiéncias ou
sessoes de julgamento, aqui incluida a presenca nesses auditdrios ou sua
reprodugdo publica ou privada (fotografias, gravagdes, desenhos).

3.4.4.b) Do segredo de justica e seus efeitos relativos a terceiros

Aos terceiros serd permitido, desde que demonstrado interesse juridico,
tdo-somente requerer certidao da parte dispositiva da sentenca ou do
acordao, bem assim “de inventario e partilha resultante do desquite”
(art.155, paragrafo tnico, in fine).

O interesse juridico revela-se na demonstragao dos efeitos reflexos do
litigio no patriménio juridico do terceiro.* Logo, afasta-se o interesse
puramente humanitario, social ou politico, sendo notavel sua aproximacao
com o utilizado para qualificar o assistente simples.*’ Se o terceiro ndo
intervém nessa qualidade, pois a assisténcia ¢ mera faculdade, pode,
exibindo esse interesse juridico, obter a certidao da parte dispositiva (a
que menciona o art.155, CPC). Figurdvel, ainda, o caso das chamadas
acoes sub-rogatorias, que conferem ao credor a faculdade de exercer,
em nome do devedor e em beneficio de todos os credores, quaisquer de
seus direitos patrimoniais, quando indispensavel a conservagao dos
haveres do solvens, na definigdo de FERNANDO NORONHA.*#® O mesmo
pode ser dito das ag¢des diretas, quando “um credor pode exigir de quem
seja devedor de seu devedor a importancia por aquele devida a este”.*

Quanto a partilha da separacao judicial, “o terceiro pode, desde que
demonstre o seu interesse, requerer a expedicao de carta de sentenga
visando ao registro da partilha em separagao judicial .’

Oportuna a adverténcia de ANTONIO DALL’AGNOL sobre os limites desse
acesso: “...o terceiro juridicamente interessado tem acesso apenas a
documentacao dos atos processuais realizados em processo que corra

* Em sentido mais amplo: “Qualquer pessoa, porém, desde que o requeira ao juiz da
causa ¢ lhe demonstre ter interesse juridico, podera pleitear certidao do dispositivo
da sentenga ou do inventario e partilha subseqiiente ao desquite. Essa enumeragdo
ndo parece capaz de esgotar as hipoteses que a pratica pode oferecer. Destarte, se
algum outro caso surgir, em que o terceiro demonstre certiddes ou copias, devera o
juiz deferi-las” (MONIZ DE ARAGAO, E. D. Op. cit. p.19).

47 Art. 50. Pendendo uma causa entre duas ou mais pessoas, o terceiro, que tiver
interesse juridico em que a sentenca seja favoravel a uma delas, podera intervir no
processo para assisti-la.

“8 Direito das obrigagdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.179.

“NORONHA, Fernando. Op. cit. p.180.

0 JTJ192/258.
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em segredo de justiga; acesso nenhum tem no momento da realizagao do
ato. No que se refere a esse momento, o terceiro juridicamente interessado
nao se distingue de qualquer outro terceiro”.”!

3.5. DO PRINCIiPIO DA VERNACULIDADE
3.5.1. De seu conceito

O principio da vernaculidade possui enunciado bastante elementar:
“em todos os atos e termos do processo € obrigatorio o uso do vernaculo”
(art.156, CPC). O vernaculo corresponde a lingua portuguesa, idioma
oficial da Republica Federativa do Brasil por expressa determinacao
magna (art.13, caput, CF/1988)** . Inexistia semelhante norma no Codigo
de Processo Civil de 1939.

3.5.2. Aquem vincula o principio da vernaculidade

Decorre desse principio que os atos processuais das partes, do juiz, dos
intervenientes, dos terceiros, dos serventuarios e quaisquer outros que
acorram ao processo devem ser necessariamente vazados em portugueés.
3.5.3. Do sentido da expressao “obrigatorio o uso do vernaculo”
O obrigatorio constante do art.156, CPC, quer significar que ¢ condi¢ao
necessaria para a validez do ato sua expressao no uso vernacular. Dai
entender-se obrigatorio como essencial, mas nao exclusivo. Em melhores
termos, exige-se o emprego do idioma portugués, sem, contudo, vedar-
se o concurso de expressdes estrangeiras, desde que traduzidas. O
Supremo Tribunal Federal, mesmo em um procedimento de habeas
corpus, pronunciou que a peticao deveria ser redigida em idioma nacional,
dela ndo conhecendo por escrita em espanhol.*

STOp. cit. p.232.

52 Art. 13. A lingua portuguesa ¢é o idioma oficial da Republica Federativa do Brasil.

33 “Habeas corpus - Impetracao redigida em lingua espanhola - Extradi¢do - Formulagao
de pedido de cleméncia ao presidente da Reptiblica - Auséncia de indicagdo de ato
configurador de ilegalidade ou abuso de poder - HC ndo conhecido. - E inquestionavel
o direito de suditos estrangeiros ajuizarem, em causa propria, a agdo de habeas
corpus, eis que esse remédio constitucional - por qualificar-se como verdadeira acao
popular - pode ser utilizado por qualquer pessoa, independentemente da condigdo
juridica resultante de sua origem nacional. - A peticdo com que impetrado o habeas
corpus deve ser redigida em portugués, sob pena de ndo-conhecimento do writ
constitucional (CPC, art. 156, ¢/c CPP, art. 3.), Eis que o conteudo dessa pega processual
deve ser acessivel a todos, sendo irrelevante, para esse efeito, que o juiz da causa
conhega, eventualmente, o idioma estrangeiro utilizado pelo impetrante. A
imprescindibilidade do uso do idioma nacional nos atos processuais, além de
corresponder a uma exigéncia que decorre de razoes vinculadas a propria soberania
nacional, constitui projecdo concretizadora da norma inscrita no art. 13, caput, da
carta federal, que proclama ser a lingua portuguesa ‘o idioma oficial da Republica
Federativa do Brasil’” (Supremo Tribunal Federal. Pleno. HC n° 72391-QO/DF. Rel. o
Sr. Min. CeLso DE MELLO. j. 8-3-1995, DJU 17-3-1995, p.5791).



3.5.4. Dos documentos em lingua estrangeira

Quanto aos documentos em lingua estrangeira, o art.157, CPC, define
que sua juntada somente podera ser deferida quando acompanhados de
versao em portugués, firmada por tradutor juramentado. Note-se que se
nao cuida de peti¢des, mas, de documentos. Nesse tocante, excluem-
se as manifestagdes processuais das partes dirigidas ao juizo.

O Cobdigo de Processo Civil adotou o sistema da tradugdo documental
obrigatoria, conservando a tradi¢ao oriunda do Codigo de 1939. A Lei
de Registros Publicos, em seu art.129, inciso 6°, também determina que
para produzirem efeito “em qualquer instancia, juizo ou Tribunal” estdo
sujeitos a registro em titulos e documentos, “todos os documentos de
procedéncia estrangeira, acompanhados das respectivas traducdes”.
Havendo o Supremo Tribunal Federal admitido essa exce¢do: “Para
produzir efeito em juizo ndo € necessaria a inscrigao, no registro publico,
de documentos de procedéncia estrangeira, autenticados por via consular”
(Stmulan®259). O enunciado, por 6bvio, trata do caso especifico de
documentos estrangeiros ja autenticados por agente diplomatico. Fora
disso, aplica-se aregra geral.

A inexisténcia de tradutor juramentado na comarca admite seja suprida
pelos meios gerais utilizados nas pericias, quando ndo se € possivel louvar
em expertos.> NELTON DOs SANTOs assinala que essa hipotese somente
se coloca quando a parte ja ndo tiver providenciado, em outra comarca,
a versao em portugués do documento por tradutor sob juramento.*

3.5.5. Das citacoes de autores estrangeiros nos atos processuais

Interessante observar, no que se refere as peti¢oes e aos pronunciamentos
judiciais, o habito avoengo, de erudi¢ao duvidosa, de fazer citagdes nao-
traduzidas, especialmente em linguas pouco versadas no Brasil. Ao tempo
do Cddigo de Processo Civil de 1939 essas abundavam, dai a inclusao
expressa do principio da vernaculidade no atual diploma, capaz de
abranger ndo apenas os documentos, mas, também, os termos e atos
processuais.

5 MONIZ DE ARAGAO, E. D. Op. cit. p.21. Em sentido contrario, exigindo-se a
expedicao de carta precatoria: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op.
cit. p.60.

3 MARCATO, Antonio Carlos. Op. cit. p.415.
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Ante esse problema, haveria invalidade nos atos que contenham textos
de doutrinadores estrangeiros?

O uso do vernaculo € obrigatorio nos atos e termos processuais (art.156,
CPC).*® Quanto a isso nao ha duvidas. Entretanto, essa regra deve ser
interpretada em respeito as peculiaridades de certas manifestagdes no
processo, como € o caso das petigdes iniciais, respostas do réu e razdes
de recurso. Posto que tais pecas ndo sejam textos cientificos, a
transcrigdo de autores estrangeiros como sustentaculo dos fundamentos
juridicos, sem a tradugao devida, ndo confronta o art.156, CPC.” Mesmo
entendidos com a devida moderagao, os principios “da mihi factum,
dabo tibi jus” e “jura novit curia” servem para figurar a
imprescindibilidade de que a apenas se dé€ obrigatoriamente em vernaculo
anarragao, pois os textos legais de indole federal sao de conhecimento
pelo magistrado, incumbindo-lhe aplicar o direito, mesmo que se omita a
parte em declina-lo (RSTJ 21/432; RTJ 105/1.024, 115/932, RT 504/
116, 608/153, RJITJESP 43/138, 50/281, 93/185, 115/119, JTA 88/
335, RF 255/253).® Logo, a parte que se vale de trechos doutrinarios
ou jurisprudenciais estrangeiros, esta apenas suportando o risco de sua
ignorancia pelo 6rgao julgador, que pode muito bem decidir com o suporte
danarracdo fatica, esta a inica a ser vazada ex necessitate em obrigatorio
vernaculo. H4, por conseguinte, arestos no sentido de que copia de obra
juridica em lingua estrangeira ndo esta sujeita a traducao (JTA 117/163).

Ao Latim, entende-se deva ser conferido um tratamento ainda mais
especifico. Nao se cuida de um idioma estrangeiro, embora utilizado
até hoje nas comunicagdes oficiais de um Estado, a Santa Sé. O Latim €

—Vor. |

um instrumento 1éxico auxiliar em varias ciéncias (Anatomia, Historia
Natural, Biologia, Geologia). No Direito, sua presenca ¢ extremamente

% Art. 156. Em todos os atos e termos do processo € obrigatorio o uso do vernaculo.

S"Nesse sentido: “Também ndo se exige tradugdo de citagdo de obra juridica estrangeira,
feita em arrazoado. A respeito disso, alias, o anteprojeto do CPC de 1973 acrescentava
um paragrafo Ginico a esse artigo, exigindo versdao em portugués para a citacdo de
autores ou de direito estrangeiro. Esse paragrafo foi suprimido pela Comissdo
Revisora, evidenciando, com isso, o propdsito do legislador de ndo dar tal alcance a
norma” (MARCATO, Antonio Carlos. Op. cit. p.413).

38 Ao autor cumpre precisar os fatos que autorizam a concessio da providéncia juridica
reclamada, incumbindo ao juiz conferir-lhes o adequado enquadramento legal” (RSTJ
48/136).
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nitida, em todos os paises do mundo, mesmo os do sistema anglo-
saxonico. Desse modo, ¢ ndo apenas valido como incensuravel o recurso
as expressoes latinas nos atos processuais, inexistindo incompatibilidade
aos termos desse principio.

¥ DA TAXINOMIA DOS ATOS PROCESSUAIS

4.1.

4.2.

DAS GENERALIDADES

O Codigo de Processo Civil oferece uma classificagdo dos ato
processuais, aqui adotada sem maiores criticas, ante a natureza dogmatica
desse estudo. Esses podem ser divididos nas seguintes espécies: a) atos
daparte; b) atos do juiz; c¢) atos do escrivao ou do chefe de secretaria.

Dos ATOS DA PARTE

4.2.1. Do conceito

Os atos da parte abrangem as declaragdes dos sujeitos processuais
primarios e secundarios — autor, réu, terceiros intervenientes. Sob o
aspecto funcional, destinam-se a criar, modificar ou extinguir relagdes
juridicas no processo. Podem ser unilaterais ou bilaterais, conforme se
dé a distribui¢do de 6nus, deveres ou obrigacdes entre as partes.

Esses atos podem ser associados aos 6nus (como os atos postulatorios)
ou as faculdades (como os atos de produgao de prova).”

4.2.2. Dos atos da parte e plano da eficacia

Em geral, os atos processuais possuem em si todos os fatores de eficacia,
para se usar a terminologia de ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO quanto
aos planos do negocio juridico e seus elementos (existéncia), requisitos
(validade) e fatores (eficacia).®® Dessa mercé€, sua simples pratica
implicara a criagdo, modifica¢@o ou extin¢ao das relagdes a que visavam
interferir.

Os atos de recorrer ou contestar alteram a relag@o processual, impedindo
que preclua a faculdade respectiva (art. 183, CPC). Se apresentados no
tempo e forma legalmente exigidos, o recurso € a resposta mostram-se
plenamente eficazes, ndo dependendo da intervengao de outros fatores.
Ha, porém, atos que exigem a integracao por outros atos, como auténticos

% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil. 2 ed. Sdo
Paulo: RT, 2000. p.261.
% Negocio juridico: existéncia, validade, eficacia. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. passim.
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fatores exodgenos de eficacia. O caso mais tipico € o da desisténcia da
acdo, negocio juridico-processual que depende de homologagao por
sentenca ou acordao (art.158, CPC).! Sem esse ato do juiz, a conduta
da parte, posto existente e valida, reputar-se-a ineficaz relativamente ao
processo, mesmo tenha o agente exercido sua faculdade.®

Ressalte-se, ainda, que a desisténcia nao obedece ao paralelismo estrito
de formas, podendo operar-se de modo oral, consignada no termo
proprio, em audiéncia.®® Interessante observar que, nesse tema, a
desisténcia da agdo, antes de efetivado o ato citatorio, carece apenas da
declaragdo unilateral da parte somado ao fator de eficdcia inerente a
homologagao por sentenga.

Se, porém, houve citagdo valida, s6 poderd ocorrer a desisténcia com
uma declarag@o de cunho bilateral, pois dependente da anuéncia do
adversario (art.267, paragrafo quarto, CPC). Também sao dependentes
do ato homologatoério a conciliagdo (art. 449) e a transagdo (art.584,
[1I), com algumas particularidades.®*

Quanto aos recursos, a eficacia de sua desisténcia ¢ cenaculo de
respeitaveis controvérsias. Uma antiga decisao do Supremo Tribunal
Federal afirma que, tanto na desisténcia da a¢ao quanto na desisténcia
do recurso, a eficacia desses atos estara dependente da intervencao

1 “Enquanto ndo for homologada, por sentenga, a desisténcia da a¢dao, nenhum efeito
produz, devendo continuar os atos processuais em todas as suas fases” (Tribunal
Federal de Recursos, 5* Turma, Ag n° 59.927-RS, Rel. o Sr. Min. Jost DELGADO, j.
13.3.1989, v.u., DJU 26.6.1989, p. 11.159).

62 ““A raciocinar diferentemente, chegar-se-a ao extremo de supor que, manifestada a
rentincia ou a desisténcia, cabera ao escrivao certifica-las nos autos e dar impulso ao
processo independentemente da intervengdo homologadora do magistrado” (MONIZ
DE ARAGAO, E.D. Op. cit. p.24). “A necessidade de homologagio no caso de
desisténcia, qualquer que seja 0 momento em que se desiste, atende a relagdo juridica
processual que se criou” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit.
p.62).

© “Em geral, a desisténcia do recurso manifesta-se por peti¢do escrita, conforme o
caso, ao Orgdo perante o qual se o interpds ou ao relator do Tribunal, mas nada
impede que tal se faga, oralmente, na propria sessdo de julgamento, ainda que iniciada
avotacao” (Superior Tribunal de Justiga, Terceira Turma, REsp n°21.323-3-GO, Rel.
0 St. Min. WALDEMAR ZVEITER, j. 16.6.1992, v.u., DJU 24.8.1992, p. 12.998).

6 A conciliagdo e a transagéo judicial devem ser tomadas por termo ¢ homologadas
por sentenga. Ha acordaos entendendo que se exceptuam a regra: a) a transagao feita
por instrumento publico ou particular (RT 541/181, 550/110) ou a transag@o que ndo
verse sobre direitos contestados em juizo (RT 702/120).



jurisdicional, ainda que o art.158, CPC, somente aluda a agcdo, nada
cuidando de recurso.®

Considera-se, no ambito desse estudo, de outro modo. Os recursos
obedecem a uma logica diferente. E interesse do Estado abreviar a
tramitagao dos feitos, especialmente quando o oficio jurisdicional por
exceléncia, que € o vertido em primeiro grado, encerrou-se. Se o direito
de acdo tem foros constitucionais, 0 mesmo se nao pode dizer do principio
do duplo grau. Assim, aos recursos ¢ dispensavel o pronunciamento
judicial para tornar eficaz sua desisténcia.®® Ocorrera preclusdao no
momento em que manifestada aquela, independentemente de posterior
ato extintivo do procedimento recursal.®”’

4.2.3. Dos atos da parte e capacidade postulatoria: fator de eficacia
Outro fator de eficacia aos atos da parte consiste na capacidade
postulatoria.

As declaragdes processuais da parte, a excecdo das notoriamente
personalissimas (depoimento, v.g.) e dos varios casos previstos em leis
especiais, servem-se do advogado para sua eficaz cognoscéncia pelo
orgdo competente. O advogado, exercente de ministério privado e
essencial a administragao da justica (art.133, CF/1988), atua como vetor
do acesso a fungao jurisdicional do Estado, permitindo a plena efetividade
ao direito de acd0.® Esse conduto exige-se até mesmo para a desisténcia
da a¢do ou do recurso.®

O Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lein° 8.906, de 4-7-
1994) atribui a conseqiiéncia da nulidade aos atos de quem procura em
juizo sem ostentar a condi¢ao de patrono regularmente inscrito (art.4°).
Em decisdo plenaria, o Supremo Tribunal Federal considerou inexistentes
os atos praticados por mandatario judicial sem comprovada inscri¢cao
nos quadros da OAB (MS n° 21.730-1-DF-EDcl-AgRg, rel. o Sr. Min.
CELSO DE MELLO, j. 2.3.1994, v.u., DJU 22.4.1994, p. 8.942).7°

% Supremo Tribunal Federal, Primeira Turma, RE n° 65.538-RJ, Rel. o Sr. Min. ANTONIO
NEDER, j. 11.3.1975 v.u., DJU 18-4-1975, p.2.524.

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Regina Andrade de Macedo. Codigo de processo
civil comentado e legislagao extravagante. 7 ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p.560.

" DALL’AGNOL, Antonio. Op. cit. p. 239-40.

8 RTJ 153/497.

% RT 643/63; Lex-JTA 139/66.

7 No mesmo sentido: “Recurso assinado por advogado eliminado dos quadros da
Ordem dos Advogados do Brasil. Ato inexistente. Inaplicabilidade do art. 13, CPC, na
instancia especial” (Superior Tribunal de Justica. 4* Turma, Agn° 41.748-4-DF-AgRg,
rel. o Sr. Min. SALvIO DE FIGUEIREDO, j. 6.12.1993, v.u., DJU 28.2.1994, p. 2.897).
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A esse respeito, pondera-se, no entanto, que melhor seria referir ao
fendmeno da ineficacia dos atos processuais, ndo a sua invalidade. Isso
se afirma pelas seguintes razdes: a auséncia de capacidade postulatoria
nao se insere nas hipoteses de incapacidade civil ou mesmo de invalidez
formal. A semelhanca dos atos carecedores de legitimagio, as
declaragdes juridico-processuais poderiam ser tidas como validas em
quaisquer circunstancias, dés que louvadas em agentes capazes, forma
licita ou ndo prescrita em lei, objeto juridica e materialmente possivel e
determinével. Apenas perante o Poder Judiciario, e em termos, pois héa
varias dispensas legais, as aludidas declaragdes carecem de um fator
de eficacia: o conduto de um profissional inscrito em orgdo de classe
dotada de assento constitucional. Tanto ¢ assim que se tem mostrado
prodiga a jurisprudéncia em casos de ratificagdo dos atos realizados
em afronta a exigéncia de capacidade postulatoria, como essa recente
decisdo do Superior Tribunal de Justica: “Nao se decreta a nulidade
do processo sem que haja demonstragdao de prejuizo. Estando o
advogado impedido de advogar contra a parte adversa, ficam sanados
os atos por ele praticados, desde que ratificados atempadamente, a
teor do disposto no art. 13, I, do CPC, sobretudo quando o patrocinado
ndo sabia do impedimento — até porque sem registro na carteira
profissional de seu patrono — e o defeito ndo foi alegado desde quando
deveria” (RT 725/172).

Note-se, ainda, que o novo Codigo Civil, superando antiga polémica,
definiu a invalidade maxima por nulidade como imprescritivel e
insusceptivel de ratificagdo ou convalidagdo (art.169).”" Por esse motivo,
mais ainda sustentdvel a inser¢cao desse fendmeno no plano da eficacia,
propiciando uma justificativa l6gico-técnica mais plausivel.

—Vor. |

E de ser registrado, ainda, quanto a capacidade postulatoria, que diversas
leis hao cada vez mais segregado sua exigéncia nos atos em juizo. O que
antes era um primado inexpugnavel, especialmente com o art.133 da
Constituicao Federal de 1988, vem-se tornando uma verdadeira excegao.
Assim, dispensa-se o advogado, com ressalvas no tocante ao valor da
causa ¢ a manifestagao recursal, nas agdes de alimentos (Lein®5.478,

"A1t. 169. O negdcio juridico nulo ndo ¢ suscetivel de confirmagéo, nem convalesce
pelo decurso do tempo.
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de 25-7-1968, art.2°, caput)’ ; agdes no ambito dos Juizados Especiais
Civeis (Lein®9.099, de 26-9-1995, art.9°)” ; na Justi¢a do Trabalho
(Consolidacao das Leis do Trabalho, art.791)™ e no procedimento
arbitral (Lein® 9.307, de 23-9-1996, art.2 1, paragrafo terceiro)’.

Arecente Lein® 10.259, de 12-7-2001, que instituiu os juizados especiais
naJustiga Federal’, chegou ao climax desse processo de desvalorizagdo
profissional ao prescrever em seu art.10 que “as partes poderdo designar,
por escrito, representantes para a causa, advogados ou ndo”. Essa
norma praticamente restaurou o sistema romano arcaico de representacao
em juizo, de onde surgiu a expressao patrono (patronus): o plebeu
comparecia ao pretor acompanhando de um patricio, seu paraclito, como
forma de ser protegido na demanda a que era chamado (/itiscontestatio).
Nao importava o conhecimento juridico, bastava fosse um patricio.

Ironicamente, o Estatuto da Advocacia, em seu art.1°, inciso I, haveria
de superar todos esses problemas ao dispor que “sdao atividades
privativas de advocacia: I — a postulagao a qualquer 6rgao do Poder
Judicidrio e aos juizados especiais”. Porém, o Supremo Tribunal Federal
suspendeu a eficacia dessa indic¢do, no que se refere a “Juizados
Especiais”, compreensivo também de Justica do Trabalho e Justica de

2 Art.2°. O credor, pessoalmente ou por intermédio de advogado, dirigir-se-a ao juiz
competente, qualificando-se, e exporad suas necessidades, provando, apenas, o
parentesco ou a obrigacdo de alimentar do devedor, indicando seu nome e sobrenome,
residéncia ou local de trabalho, profissdo e naturalidade, quanto ganha
aproximadamente ou os recursos de que dispoe.

3 Art. 9° Nas causas de valor até vinte salarios minimos, as partes comparecerdo
pessoalmente, podendo ser assistidas por advogado; nas de valor superior, a
assisténcia ¢ obrigatoria. § 1° Sendo facultativa a assisténcia, se uma das partes
comparecer assistida por advogado, ou se o réu for pessoa juridica ou firma individual,
tera a outra parte, se quiser, assisténcia judiciaria prestada por 6rgéo instituido junto
ao Juizado Especial, na forma da lei local. § 2° O Juiz alertara as partes da conveniéncia
do patrocinio por advogado, quando a causa o recomendar. § 3° O mandato ao
advogado podera ser verbal, salvo quanto aos poderes especiais.

™ Art. 791. Os empregados e os empregadores poderdo reclamar pessoalmente perante
a Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamagdes até o final.

75 Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na
convencdo de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um orgdo arbitral
institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao
proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento. (...) § 3° As partes
poderdo postular por intermédio de advogado, respeitada, sempre, a faculdade de
designar quem as represente ou assista no procedimento arbitral.

6 Sobre a nova lei, consulte-se: SILVA, Luis Praxedes Vieira da. Juizados especiais
federais civeis. Campinas: Millenium, 2003. passim.
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Paz. Esse decisorio, de carater liminar, que serve até hoje de estimulo as
deletérias iniciativas legisferantes de supressao das prerrogativas da
advocacia, deu-se na ADInn° 1.127-8-DF-Medida Liminar, conforme
DJU 14-10-1994, p.27.596.

4.2.4. Das cotas marginais ou interlineares

O Cédigo de Processo Civil (art.161)”” comina a pena de multa as partes
que, em seus atos, lancem cotas interlineares ou marginais no fasciculo.
E historica essa proibi¢io, encontradica nas Ordenagdes Manuelinas
(Livro I, Titulo 38, paragrafo quarto) e Filipinas (Livro I, Titulo 48,
paragrafo quatorze), bem ainda no Codigo de Processo Civil de 1939,
emseuart.17.

Sua abrangéncia inclui quaisquer textos, independentemente de seu carater
ofensivo ou ndo (“as marginais, quaisquer, ou pilheriem, ou revidem, ou
respondam, ou perguntem, ou resumam, ou ementem; as interlineares,
quaisquer, ou acrescentem ao sentido, ou comentem, ou insinuem”).”® O
que importa ¢ coibir inovagdes na expressdo dos atos e termos,
propiciando sejam langadas duvidas sobre sua autenticidade ou
idoneidade. A casuistica pretoriana tem relativizado a regra, excluindo
de seu alcance o mero sublinhar de passagens dos depoimentos de
testemunhas.” Obviamente, ndo se entende por cotas marginais as
expressoes, os disticos ou os simbolos impressos em papel timbrado do
escritorio dos patronos das partes, mesmo que de gosto duvidoso ou de
apelo sentimental, religioso ou politico.** Os meros tragos a lapis também
podem ser tolerados, como anotou PEDRO BATISTA MARTINS.®!

A responsabilidade pelas cotas ¢ imputada, por lei, as partes. A multa,
que deve ser prestada ao Estado, serd inscrita na divida ativa e cobrada
dos litigantes que deram causa a infracao.*

77 Art. 161. E defeso langar, nos autos, cotas marginais ou interlineares; o juiz mandara
risca-las, impondo a quem as escrever multa correspondente a metade do salario
minimo vigente na sede do juizo.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit. p.75.

7 RT 546/88.

80 RT 631/128.

81 Comentarios ao codigo de processo civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1960. v.1.
p.84.

82 JTJ 182/158.



4.3.

O sistema de responsabilidade por danos processuais € todo sustentado
naidéia de que as partes assumem o 6nus pela conduta de seus advogados,
ficando estes adstritos aos controles disciplinares da Ordem dos
Advogados. O grande problema, contudo, ¢ que varias decisdes
estabelecem uma presuncao de que as cotas foram (ou deveriam ter
sido) langadas pelos advogados® , o que, em tltima analise, penaliza a
parte. O mais correto seria apurar esse ato, mediante o direito ao contra-
ditorio, com o provimento que resolva esse ponto submetido a recurso.

Dos Atos po Juiz

4.3.1. Da relacdao de atos do juiz: carater extensivo. Dos
pronunciamentos judiciais.

Os atos do juiz estdo enumerados no art.162 do Codigo de Processo
Civil: sentengas, decisoes interlocutorias e despachos. O art.163 acresce
a lista mencionando os acordaos.

Para fins desse estudo, ndo se procedera a um inventario mais profundo
sobre a natureza e a distingdo desses atos judiciais. Nao € esse o objetivo
do autor, nem a isso se propde um trabalho eminentemente dogmatico. A
tanto, recomenda-se, para uma visao menos perfunctoria, a leitura de
CANDIDO RANGEL DINAMARCO® € JosE CARLOS BARBOSA MOREIRA® |
cujas obras sao fundamentais sobre a matéria, tanto pela elegancia de
seu contetido, quanto pelo rigor cientifico emprestado ao tema.

Um primeiro 6bice a ser resolvido diz com o carater extensivo ou exaustivo
do art.162, CPC. NELSON NERY JUNIOR € RosA MARIA DE ANDRADE
NERY?*, JosE CARLOS BARBOSA MOREIRAY |, E. D. MoONIZ DE ARAGAO®®
¢ MARCELO ABELHA RODRIGUESY entendem que apenas pronunciamentos
Judiciais estariam ali mencionados, deixando-se a margem diversos outros
atos materiais (tomar o depoimento das testemunhas; interrogar as

8 RT 578/158; RF 291/238.

8 Fundamentos do processo civil moderno. 4 ed. Revista e atualizada por Antdnio
Rulli Neto. Sao Paulo: Malheiros, 2001. v.1. p.219-227.

85 Comentarios ao codigo de processo civil. 8 ed. revis. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
1999. v.5. p.238-244; O novo processo civil brasileiro. 20 ed. revis. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2000. p.114.

8 Op. cit. p.562.

8 Comentarios ao codigo... p.238.

8 Op. cit. p.32.

8 Op. cit. p.261.
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partes; fazer inspec¢ao judicial). E € absolutamente correto esse parecer,
tanto pela simples observancia da topografia legislativa (arts.316, 416,
440, 1.122, CPC), como pelo fato de se nao manifestar o juiz através
de pronunciamentos nesses casos. Repete-se com CANDIDO RANGEL
Dinamarco” : “Melhor seria se se dissesse que os atos do juiz se
classificam em atos materiais € provimentos, subdividindo-se estes naquela
forma que o art.162 indica”.

Por conseguinte, os chamados atos do juiz sio compreensivos dos
pronunciamentos judiciais ¢ dos atos materiais.’" No direito italiano,
prefere-se a expressao atti processuali degli organi giurisdizionali (atos
processuais dos 6rgdos jurisdicionais), conforme UGo Rocco.*?

4.3.2. Das espécies de pronunciamentos judiciais: visao positiva
Superada essa questdo, vé-se que a lei cuidou de conceituar os atos do
juiz (rectius, pronunciamentos) num raro exercicio de coadjuvagao ao
oficio doutrinario, talvez como forma de dissipar polémicas intteis quanto
anatureza de tdo importantes atos.

Tem-se, a semelhante respeito, que, em sede positiva, a sentenga € o
ato pelo qual o juiz pde termo ao processo, decidindo ou ndo o mérito
da causa. A decisdo interlocutoria € o ato pelo qual o juiz, no curso do
processo, resolve questao incidente. O despacho corresponde aos demais
atos do juiz praticados no processo, de oficio ou a requerimento da
parte, a cujo respeito a lei ndo estabelece outra forma. O acorddao € o
julgamento proferido pelo tribunal.

Como resultante, torna-se possivel fazer outras distingdes entre aqueles
atos no plano dos recursos: @) as sentengas sao impugnaveis mediante o
recurso de apelagdao ou embargos declaratérios (art.513, CPC); b) as
decisdes interlocutdrias agravaveis ou sujeitas a embargos declaratorios
(art.522, CPC);* c¢) os despachos sdo irrecorriveis (art.504, CPC),
salvo quando causarem gravame as partes, hipotese em que perdem
essa natureza e passam a suportar o recurso de agravo; d) os acordaos,
além dos recursos no ambito do préoprio grau de jurisdi¢ao, podem ser
confrontados com as irresignagdes constitucionais.

% Op. cit. p.220.

*"Humberto Theodoro Janior (op. cit. p.19) denomina-os, respectivamente, atos
decisorios propriamente ditos e atos executivos.

2 Op. cit. p.222.

% Sobre a recorribilidade das decisdes, confira-se: CAVALCANTE, Mantovanni Colares.
Regime juridico dos agravos. Sdo Paulo: Dialética, 1998. passim.



Remonta ao Direito Romano a origem das expressoes sentenga €
(decisdo) interlocutoria, extraidas de um fragmento atribuido a
MobestiNO: “Res iudicata dicitur, quae finem controversiarum
pronuntiatione accipit: quod vel condemnatione vel absolutione
contingit”, constante do L.1, D, de re iudicata et de effectum
sententiarum et de interlocutionibus, 42, 1.°* A doutrina
tradicionalmente aduz que essa passagem permite inferir a distingao entre
os pronunciamentos.” A sentenga corresponderia ao atual juizo de mérito,
enquanto a interlocutdria referir-se-ia aos demais juizos no curso do
processo, que nao solucionariam o litigio.”

A palavra despacho evoca desimpedimento, fazer ir adiante, algo que ¢
expedito. Sao ordens judiciais que se vinculam ao andamento do processo
(rectius, que permitem seu andamento), quando se faz necessario por
determinagao legal, seja ex officio, seja mediante provocagao das partes.”’
Sua nota caracteristica esta em ser destituido de contetido decisorio.”

4.3.3. Das espécies de pronunciamentos judiciais: visio doutrinaria

4.3.3.1. Das generalidades

A classificagdo acima exposta louva-se exclusivamente na interpretagcao
literal do Codigo de Processo Civil. Esses conceitos, entretanto, merecem
alguns reparos, o que se faz em respeito a certos parametros doutrinarios
bem sedimentados, capazes de informar o estado-da-arte da Ciéncia
Processual nesse tema.

4.3.3.2. Das decisoes impropriamente denominadas de despachos
e dos despachos que verdadeiramente sdo decisoes

Indispensavel advertir que, parafraseando SHAKESPEARE, uma decisao
interlocutoria nao deixara de sé-la, acaso venha a ser chamada de
despacho.” Com efeito. E lastimavelmente comum encontrar na praxe

% CORPUS IURIS CIVILIS Academicum Parisiense. Opera et cura C. M. Galisset,
Duodecima editio, Lutetiae Parisiorum: Rectores V. Renault et Consociati,
MDCCCLXXXVIIL

% Por todos: THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit. p.207.

% Em sentido contrario: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit. p.78.

" REZENDE FILHO, Gabriel José Rodrigues de. Curso de direito processual civil. 5 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 1957.v.3.p.15.

% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Op. cit. p.263.

9“0 ato pode ter externa e formalmente caracteristica de despacho, mas, porque
causou gravame, decidiu questdo incidente, transmudando-se em decisdo
interlocutoria, pois somente estas podem causar prejuizos a parte ou interessado”
(NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit. p.563).
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forense a denominagao de despacho ou despacho interlocutorio para
referir auténticas decisdes (concessivas de liminar, denegatérias de
recursos, indeferindo produgao de provas). Nesses casos, como de resto
em varios outros, deve-se levar menos em conta a nomenclatura
erroneamente atribuida (até mesmo em lei) e mais a eficacia do ato
judicial'® | em especial, sua potencialidade ofensiva ao direito da parte.!”!
Isso no que concerne apenas ao uso equivoco dos termos pelos
operadores juridicos em seus oficios forenses. O Codigo de Processo
Civil também ¢ merecedor de criticas, pois, em varios artigos, alude a
despachos, que, em verdade, sdo decisoes. No art.126, esta afirmado
que o “juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna
ou obscuridade da lei”. Aqui, o Cdodigo incluiu a espécie decisdo na
categoria dos despachos, devendo, se ndo pretendia omitir estes tltimos,
incluir aquela, para dar a necessaria abrangéncia a norma. O art.331
cuida do saneamento do processo. Essa realidade ¢ tida por alguns como
uma atividade do juiz, complexa, portanto, incompativel com um ato
unico, geralmente chamado de despacho saneador. Entrementes, o art.
338 mantém esse instituto na lei processual, ao predicar que “a carta
precatoria e a carta rogatdria ndo suspendem o processo, no caso de
que trata o art. 265, IV, b, senao quando requeridas antes do despacho
saneador”. Ora, havendo um ato sanatorio da relacao processual, sua
natureza ¢ precipuamente decisoria, jamais a de um despacho.'” Figure-
se, ainda, o despacho liminar da inicial, conforme o art.285, que, na
espécie negativa possui notorio carater decisivo, sem falar nas situagdes
em que, a0 ser meramente positivo, também exibe essa natureza.'”® Mais
grave ainda € o exemplo do art.930, que se vale da palavra despacho
para qualificar o ato que “deferir ou ndo a medida liminar”. Seria, por

100 Assim ¢ que o Superior Tribunal de Justi¢a, na Simula n° 118, pronunciou que “o
agravo de instrumento é o recurso cabivel da decisao que homologa a atualizagdo
do célculo do contador”.

101« A distingdo entre o despacho simplesmente ordinatdrio e o de contetudo decisorio
deve ser buscado no gravame que o provimento judicial impde a parte interessada”
(RT 508/199).

192 Nesse sentido: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao codigo...p.243:
“O exemplo mais frisante ¢ o ‘despacho saneador’ (art.338), que em todo caso tem por
siatradi¢do...”.

183 No procedimento monitorio (art.1.102b, CPC), o juiz, estando a peti¢do inicial
devidamente instruida, “deferira de plano a expedigao do mandado de pagamento ou
de entrega da coisa no prazo de quinze dias”.



assim, irrecorrivel o pronunciamento judicial acerca da liminar possessoria,
por a lei denomina-lo despacho? Obviamente que ndo. Prevalece o dito
acima: o que importa ¢ a finalidade-eficacia do ato judicial.'™

Merece transcrigao a adequada sintese de Josg CARLOS BARBOSA
MOoREIRA: ““...todo e qualquer ‘despacho’ em que o 6rgdo judicial decida
questdo, no curso do processo, pura e simplesmente ndo é despacho,
ainda que assim lhe chame o texto: encaixando-se no conceito de decisdo
interlocutoria (art. 162, paragrafo segundo), ipso facto deixa de pertencer

a outra classe”.'®

4.3.3.3. Das decisoes e das sentencas: uma relagdo espécie-espécie
que se pode tornar género-espécie

Outro problema que a doutrina identificou no texto do Cédigo de Processo
Civil foi a insuficiéncia da relacdo espécie-espécie que o art.162 imputou
as decisoes e as sentengas, qualificadas como dois entes do género atos
do juiz. Jost CARLOS BARBOSA MOREIRA propde que se conceba uma
relagdo género-espécie entre aqueles pronunciamentos.'” A categoria
decisdo seria género, com as espécies decisdo final (sentenga) e decisdo
interlocutoria.'"’

De fato, se examinado o Codigo de Processo Civil, fica mui evidente a
propriedade da organizagdo daqueles pronunciamentos num sentido
género-espécie. O art. 55, inciso I, define que “transitada em julgado a
sentenga, na causa em que interveio o assistente, este nao poderd, em
processo posterior, discutir a justi¢a da decisdo, salvo se alegar e provar
que: I - pelo estado em que recebera o processo, ou pelas declaragdes
e atos do assistido, fora impedido de produzir provas suscetiveis de influir
na sentenga”. Nao se pode discutir a justica da decisdo, a qual, ¢ uma

104 A jurisprudéncia tem sido pacifica em reconhecer como agravavel o ato judicial
definido no art.930 como despacho, subtraindo-o, portanto, a essa qualificagdo
erronea (RT 482/109, RT 490/99, RT 495/195, RF 322/218, RT 480/174).

195 In. Comentarios ao codigo...p.243.

1% E. D. MoNIiz DE ARAGAO (op. cit.p.37) apresenta opinido minoritaria e divergente,
compreendendo as decisdes como espécies de despachos: “De fato, a fazer uma
disting¢@o conceitual, ha dois tipos de pronunciamentos do juiz: despachos, através
dos quais o processo caminha para a sentenca, e esta, que lhe pde fim. As chamadas
decisodes interlocutorias nada mais sdo do que despachos, fadadas a solucionar
incidentes que poderiam ou ndo impedir a marcha do processo para a sentenga, ndo
obstante as opinides doutrinarias que procuram demonstrar-lhes a existéncia e a
utilidade”.

107

Faltando nota 107
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sentenga. O art.495 fala por si mesmo: “O direito de propor agao
rescisoria se extingue em dois (2) anos, contados do transito em julgado

da decisdo”.'®

4.3.3.4. Da peculiaridade dos acordaos

Os membros dos tribunais podem praticar todos os atos assinalados nos
arts.162 e 163, CPC, a excec¢do das sentencas.!” Assim, seus
pronunciamentos, ainda que em agdes originarias, serdo: a) acordaos, se
colegiados; b) decisdes, se singulares.''’ Cabe-lhes, evidentemente,
exarar despachos.

As decisdes monocraticas dos relatores, em especial quando observadas
a lume das recentes reformas do Codigo de Processo Civil, podem assumir
uma ambigua posi¢ao, ao estilo das que denegam o seguimento a recurso
manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto
com stimula ou com jurisprudéncia dominante de tribunal superior (art.557,
CPC). Nesse caso, ndo ensejam a lavratura de acérdao''', mas,
qualificam-se como decisoes.

E de ser realcado que, muita vez, o Codigo de Processo Civil usa da
palavra sentenga com espectro abrangente dos acordaos. Onde se 1€
sentencga, nesses casos, esta-se deparando com um qualificativo de
decisdo, portanto, abrangente também de acordao (arts. 485, caput,
incisos VII, VIII e § 1°; 487, inciso 111, b; 489; 494; 497; 503; 505;
572;574; 575, inciso I'V; 580, paragrafo unico; 584, inciso [, [1 e IV;
586 §§ 1°e 2° 587, 588 e § un., 589, 590, 603-"caput”, 605 § un.,
606-1, 614-1, 624, 627 § 2°, 641, 732, 733, 735, 741-VI, 744, 811-I,
817,918, 945, 958, 1.030, 1.060-11).

1% CANDIDO RANGEL Dinamarco (Op. cit. p.223), até por essa confusdo onomastica,
entende inaplicavel esse constructo teérico, propondo o uso da palavra provimento
para qualificar sentengas e decisdes: “Diante disso, fica dificil o entendimento da
palavra, que ¢ tdo equivoca e, em alguns casos, causadora de duvidas interpretativas.
A tendéncia, no linguajar forense cotidiano, € dar-lhe o sentido mais amplo, que ela
tem no art.522, onde vale por provimento”.

1% Em sentido contrario, entendendo que o membro singular de tribunal pode proferir
sentenca: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit. p.565.

19 Contrariamente, E. D. MoNiz DE ARAGAO (op. cit. p.45) afirma: “qualquer
pronunciamento de tribunal — em processo regulado pelo Coédigo — tera essa
denominag¢@o; ndo importa que seja despacho, decisdo interlocutéria ou sentenga,
que haja ou ndo solucionado o mérito da causa”.

"' Superior Tribunal de Justiga. 4* Turma, Ag n° 19.156-0-SP-AgRg, Rel. o Sr. Min.
SArvio DE FIGUEIREDO, j. 4.8.1992, negaram provimento, v.u., DJU 14.9.1992, p. 14.977.



4.3.4. Da assinatura do juiz como elemento de existéncia dos
pronunciamentos

A assinatura do juiz € indispensavel para que existam os despachos, as
decisOes, as sentengas e os acordaos (art.164, CPC). Trata-se de
elemento de existéncia, nao de requisito formal de validade ou fator de
eficacia. Sem a firma do magistrado, simplesmente havera uma minuta
de ato, nao um ato perfeitamente composto e capaz de ser confrontando
no plano da validade ou, ainda, habil a produzir efeitos. Com absoluta
razdo este acorddo: “sentenga sem assinatura, mais do que nula, ¢
inexistente” (Tribunal Federal de Recursos. 4* Turma. ACn° 46.417-SP,
Rel. o Sr. Min. BUuENoO DE Souza, j. 12.11.1980, v.u., DJU 18.12.1980,
p. 10.858).112

E de ser ponderada, no entanto, a aplicagio rigorosa dessa regra. Josk
JoaQuimM CALMON DE Passos!'!®, CANDIDO RANGEL DINAMARCO!!'* €
Ovipio ArRAUIO BAPTISTA DA Siiva!’® t€m desenvolvido teses quanto ao
carater especifico das nulidades no ambito da processualistica,
marcadamente no sentido de saneamento e conversao dos atos. A
importancia desse novo enfoque da-se na medida em que permite seja
revisto o posicionamento dogmatico atual a respeito. Bem a proposito,
num acérdao reproduzido em RT 784/362, o Tribunal de Justica de Minas
Gerais conheceu do seguinte caso: uma pessoa moveu agao contra o
Instituto de Previdéncia dos Servidores do Estado, a qual teve seus
pedidos julgados procedentes em primeiro grado jurisdicional. A
autarquia recorreu e houve remessa obrigatoria. Admitido o apelo, o
relator percebeu, tempos depois, que o juiz ndo assinara a sentenca. Por
conseqiiéncia, o Tribunal acordou que nem a publicagdo regular da
sentenca, nem o siléncio das partes, que arrazoaram e contra-arrazoram
o recurso, convalidara o ato. Mais ainda: ndo seria possivel ratificacdo
com posterior assinatura: o que nao existe ¢ impassivel de ratificacdo. A

2 No mesmo sentido: RT 508/64; RT 750/280. Ainda: “Nem mesmo a publicag¢ao regular
da sentenga ndo assinada lhe imprime forga de ato processual” (JTACivSP 73/355).

'3 In. Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais. Rio de
Janeiro: Forense, 2002. passim.

14 In, Institui¢des de direito processual civil. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. v.2. p.
600-601.

5 In. Curso de processo civil. 3 ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1996.
v.1. passim.
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Corte declarou, de oficio, a inexisténcia do decisum primitivo.'® Todos
os atos subseqiientes foram contaminados e tidos por imprestaveis. A
incidéncia dessa premissa, nesses termos, foi, como diriam os antigos

romanos, um tipico exemplo de summum ius, summa injuria.

Para E. D. MoNIz DE ARAGAO, no respeitante aos acordaos, € possivel
que a assinatura seja lan¢ada posteriormente: “Como o vocabulo acérdao
designa precipuamente a representacao escrita de um julgamento, cuja
existéncia ¢ anterior a sua documentagao, esta lhe da apenas a forma,
nao o ser. Em alguns casos, tao logo proferido o julgamento, pdem-se
em pratica atos necessarios a sua imediata execu¢do, conquanto o
acordao ainda nio esteja redigido nem subscrito. E o que sucede, por
exemplo, com a comunicagdo, incontinenti, da concessao ou denegacao
do mandado de seguranga a autoridade, conforme dispde o art.206 do
Regimento do Supremo Tribunal, e se pratica nos demais. Ocorre, ainda,
com a notificacdo, ato continuo, de haver sido deferido habeas corpus
(Codigo de Processo Penal, art.665) ou, no julgamento de qualquer
recurso, bem como da revisdo criminal, a expedi¢do imediata de alvara
de soltura em favor do preso, mesmo que apenas mais tarde seja redigido
o acoérdao respectivo”.'’

4.3.5. De outros elementos, requisitos e fatores dos atos judiciais

Em tese, sentencas e acordaos devem: a) indicar corretamente quais sao
as partes (salvo na hipotese de excecdo ao principio da publicidade dos
atos processuais, como Vvisto); b) descrever os fatos por aquelas
relatados; ¢) enunciar as principais ocorréncias no desenvolvimento da
relagdo processual; d) sumariar o pedido; f) motivar e fundamentar suas
conclusoes; g) dispor sobre as questoes de fato e de direito, resolvendo-
as (art.458 c/c art.165, CPC). Embora o art.458, CPC, use da expressao
“requisitos essenciais” para as sentengas, mais técnico € reconhecer
naquela indicg¢do a presencga de elementos existenciais, requisitos de
validade e fatores de eficacia da sentenca, graduando-os conforme sua
vocagao para que se emita um juizo de sentenca inexistente, sentenca
invalida ou sentenga ineficaz.

" Tribunal de Justica de Minas Gerais, 4* Camara. AC n° 172.118-2/00, Rel. o Sr. Des.
CriLio CEsaAR Pabuany, j. 4.5.2000, in RT 784/362.
17 Op. cit. p.48.



As decisoes interlocutorias exigem fundamentag@o''®, a qual pode ser
concisa, porém capaz de permitir sejam inferidos os moveis que a
determinaram. A inobservancia desse requisito conduz a sua nulidade. '

Antes de encerrado este paragrafo, necessaria uma explicacgao. Foi dito
que em tese as sentencas devem apresentar os elementos, requisitos e
fatores do art.458, CPC. Tal encontra justificativa no fato de haver
muitas sentencas que os ndo exigem em sua plena majestade, como,
v.g.: a)asentenga que da pela existéncia de coisa julgada ndo precisa
ter o formalismo exigido pelo art. 458, desde que esteja suficientemente
fundamentada (RTFR 111/89); b) as sentengas meramente homologatdrias
nao precisam de fundamentagdo extensa (RT 616/57), inclusive as
homologatorias de transacao (RT 621/182).

Quanto aos acordaos, ¢ licito que mencionem o relatorio da sentenca,
acolhendo-o e transmigrando-o para seu proprio conteudo.'*

Os despachos, em tese, ndo necessitam de fundamentagdo. Ha, todavia,
casos como o do art.209, CPC, que prescreve a necessidade de
“despacho motivado” para arecusa ao cumprimento de carta precatoria.

4.4. DOS ATOS DO ESCRIVAO OU DO CHEFE DE SECRETARIA

O Para InocEncio I11, que tantas contribuigdes propiciou ao Direito,
sobressaindo-se dentre todas a teoria do corpo mistico, primicias das
modernas constru¢des sobre a natureza da pessoa juridica, ndo se demitiu
de sua condicao de papa de Bolonha. Por uma decretal de 1216, a fim
de conferir maior dignidade aos processos € certeza futura quanto a sua
validez, determinou que todos seus atos fossem escritos por uma pessoa
publica ou duas pessoas idoneas. O escrivao, de mero fautor de textos,
tornava-se um agente da Justi¢a, conforme os relatos de JoAo MENDES

DE ALMEIDA JUNIOR.'?!

Os atos do escrivdo ou do chefe de secretaria'*® podem ser descritos

como atos de fé publica, inerentes a organizagao formal e a marcha dos
processos, bem assim atos de certificagdo, possibilitando-lhes firmar a

18 RF 306/200.

1 RJTISP 130/340; PJ 26/130.

120RTJ 103/784.

121 Direito judiciario brasileiro. 4 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1954. p.231.

122 Jost MANOEL DE ARRUDA ALvVIM denomina-os atos de auxilio a jurisdi¢ao (Manual de
direito processual civil. 4 ed. Sao Paulo: RT, 1996. v.1. p.391).
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autenticidade “dos atos que se passaram na sua presenga ou figuram nos
livros, papéis e autos de seu oficio”* Ha, ainda, a classificagdo de seus
atos em de documentag¢do ou de comunica¢do.

Os atos meramente ordinatorios (art.162, paragrafo quarto, CPC),
embora submetidos a se¢do dos atos judiciais, devem ser inseridos no
rol dos praticados de oficio pelo servidor, independentemente de despacho
e sob a supervisao do juiz. Assim, ndo se julga correto considera-los
uma espécie de despacho, ao fundamento exclusivamente topografico
de estarem localizados na seccao dos atos do juiz. Nesse sentido
MARCELO ABELHA RODRIGUES: “Acreditamos que ndo foi criada pela Lei
n. 8.952/94 uma nova hipétese de despacho, ja que a reforma apenas
‘legalizou’ uma situagao legitimada pela pratica judiciaria e cartoraria.
(...) O pronunciamento decorrente da revisao ¢ que poderd assumir a
natureza de despacho ou de decisdo interlocutéria, caso em que podera
ser objeto do agravo. Contudo, ratifica-se, o recurso € contra ato do juiz
(proferido na sua revisdo) e nio do cartorario, que € projecao logica do
principio do impulso oficial”.'*

Podem ser mencionados como atos dos serventudrios: a) autuagao; b)
registro; ¢) numeragao e assinalacao (rubrica) das paginas dos autos; d)
juntadas; e) liberagao do fasciculo para vistas as partes.

A forma desses atos demanda a inexisténcia de rasuras, espagos em
branco, quotas interlineares ou entrelinhas, salvo as corregdes
expressamente determinadas (art.171, CPC). E mais uma homenagem
que se presta a tradi¢ado juridica peninsular, porquanto identificavel nas
Ordenacgdes Reindis de Dom ManuEL (Livro I, Titulo LIX, princ.) e de
Dowm Fivipe (Livro I, Titulo LXXVIII, paragrafo quarto).

Francisco CavaLcanti PoNTES DE MIRANDA define o que sejam esses
vicios: “Rasura ¢ todo ato do que roeu, raspou o papel, ou destruiu a
tinta que antes estava. (...) Entrelinhas, conforme o nome diz, sao escritos,
letras, algarismos ou sinais que ndo fiquem nas linhas (pautas) e se insiram
entre duas ou mais linhas. Ou sdo corretivas (cancelatorias); ou precalares,
ou intercalares, ou poscalares, em relacdo a alguma palavra ou parte de

123 MONIZ DE ARAGAO, E. D. Op. cit. p.51.
124 Op. cit. p.264.



linha; ou sdo simplesmente interespaciais, quando o escrivao langa entre
duas linhas proposi¢ao que faga sentido. Essas nao se intercalam entre
palavras, ou parte da linha, ou entre silabas, ou letras, nem se pdem
antes ou depois de palavras: sdo entrelinhas autonomas. (...) Emendas,
na terminologia do Codigo, € todo ato que, sem entrelinhar, nem rasurar,
corrige ou muda o que se escreveu. Em vez de ser puro acréscimo, ou
destruicao, ¢ acréscimo com mudanca de alguma letra, silaba ou palavra
inteira, afeigoando-lhe os tragos a ponto de altera-las e acomoda-las a
outra letra, silaba ou palavra inteira, ou destruicao parcial e substitui¢ao
parcial (emenda+trasura). (...) Ressalva ¢ comunicacdo escrita,
certificativa de que algo de anormal se passou na elaboracao material da
peca processual, e explicativa de que traduz o que se pretendia dizer e
realmente (1) se passa a dizer, ou (2) foi dito”.!?

Interessante, ainda, que os atos e termos do processo serdo redigidos
(rectius, escritos, datilografados ou digitados) “com tinta escura e
indelével, assinando-os as pessoas que neles intervieram” e sem
abreviaturas (art.169, CPC). Um curioso julgado admite compreender
no conceito de tinta escura a espécie verde-escura (RT 725/150).

15 Op. cit. p.95-96.
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Il B PANORAMA EM GERAL SOBRE VIOLENCIA SEXUAL

A violéncia sexual contra criangas e adolescente, uma das piores formas de
violacao dos direitos da infancia, pode se manifestar de duas maneiras:
pelo abuso sexual e pela exploragdo sexual comercial.

Segundo os especialistas, a exploracdo sexual comercial pode ser definida
como um tipo de violéncia que se da nas relagdes de produto e mercado
por meio da venda dos servigos sexuais de criancas e adolescentes pelas
redes de comercializagao do sexo, pelos pais e familiares ou pela via do
trabalho autdbnomo. J4 o abuso ¢ um ato ou jogo sexual em que o adulto
usa a crianga, com ou sem consentimento dela, para obter seu proprio
prazer, impondo-se, muitas vezes, pela forga fisica ou pelo seducao com
palavras ou presentes. Os casos de abuso sdo crimes sem fins lucrativos, e
na maioria das vezes, sdo cometidos por familiares ou por alguém que
desfruta da confian¢a da crianga.

Infelizmente, ndo existem dados nacionais € nem mesmo internacionais que
mostrem com detalhes os nimeros exatos de meninos € meninas que sao
abusados ou explorados sexualmente. Mas, segundo estimativas da Unicef, a
cada ano cerca de um milhdo de criangas e adolescentes sofrem algum tipo
de violéncia sexual. Desse total, acredita-se que 100 mil sejam distribuidos
entre Brasil, Filipinas e Taiwan. Segundo estimativas dos movimentos sociais
que trabalham com a questdo, a cada oito minutos uma crianca brasileira &
vitima de abuso sexual, independente da classe social. O mais impressionante
¢ que em cerca de 90% dos casos o0 molestador ¢ alguém com quem a vitima
convive: como o pai bioldgico, o padrasto, tios, avos, irmaos, vizinhos, enfim,
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WA A cRIACAO DA CPI: CONTEXTO HISTORICO

A proposta de criagdo da CPI da Exploracao Sexual foi amplamente discutida
entre parlamentares engajados na defesa dos direitos de criancas e
adolescentes e representantes do movimento social. A CPI foi, entdo, instalada
no dia 12 de junho de 2003. A idéia de instalar uma comissao parlamentar
mista de inquérito para apurar os crimes sexuais contra criangas e adolescentes
ganhou for¢a depois que o presidente Lula declarou que a exploragao sexual
era uma das prioridades do seu governo.

E importante lembrar que essa CPMI surgiu dez anos depois da primeira
comissao instalada no Parlamento para investigar o problema. A CPI criada em
1993 revelou inumeros casos de violagdo dos direitos infanto-juvenis,
provocando uma intensa mobilizacao social. Mas, passado dez anos, a
exploracdo sexual havia ampliado seu potencial de agdo com a difusdo de
imagens de pornografia infanto-juvenil pela Internet e o uso de redes criminosas.

O requerimento de criagdo da nova CPMI se baseou nas evidéncias de que a
pratica da exploragao sexual, esta atualmente, estruturada em sofisticadas redes
e, em muitos casos, tem estreitas ligagdes com o crime organizado. A pesquisa
Trafico de mulheres, criangas e adolescentes para fins de exploragdo sexual
no Brasil (PESTRAF), coordenada pela ONG Cecria (Centro de Referéncia,
Estudos e A¢des sobre a crianga e o adolescente), foi umas das pegas de
sustentacdo do requerimento.

Kl A CPI eM NUMEROS

Em mais de um ano de trabalho, a comissao visitou 22 Estados; realizou 34
reunides e audiéncias publicas e 20 diligéncias publicas; ouviu 285 pessoas;
recebeu 832 denuincias; analisou 958 documentos e pediu o indicamento de
cerca de 250 pessoas.

K2 A CoMPLEXIDADE DO FENOMENO

As exploragdes sexuais de criancas e adolescentes esta disseminada em todo
o Pais, sendo uma realidade tanto nos grandes centros urbanos como em
pequenas cidades. O fendmeno adquire contornos diversos e conta a acao
organizada de redes que reduzem meninas € meninos a condi¢cdo de
mercadoria, tratados como objeto para dar prazer ao adulto. Ao contrério
do que se imagina, a exploragao sexual nao tem ligagao apenas com a pobreza



estd relacionado com questdes culturais como machismo e as relagdes de
poder entre adultos e criangas, brancos e negros, ricos € pobres.

O perfil dos clientes e dos exploradores ¢ bastante diversificado.

Pessoas consideradas acima de qualquer suspeita também estao envolvidas
no crime de exploragdo sexual, tais como politicos, juizes, promotores,
lideres religiosos, policiais e outras autoridades. A CPMI descobriu ainda
que o trafico interestadual de criangas para fins sexuais € muito comum do
que se pensava e os crimes nas regioes de fronteira sdo uma realidade.

B8 O PROCESSO DE INVESTIGACAO

Para apurar a fundo os crimes sexuais cometidos contra criangas e
adolescentes, uma das primeiras providéncias tomadas pela CPMI foi
encaminhar oficios solicitando informagdes a todos os 6rgaos de Seguranca
Publica estaduais, ao Departamento de Policia Federal e suas
Superintendéncias Regionais, aos conselhos Tutelares, ao Ministério Publico
nos Estados, as organizagdes da sociedade civil e Assembléias Legislativas.
Ao mesmo tempo, o impacto das atividades da comissdao na midia gerou o
envio de dentincias a CPMI, tanto pessoais quanto por parte de entidades
sociais. Dessa forma, estruturou-se um banco de dentncias dos mais
variados tipos, desde as relacionadas com casos ja em fase de processo
judicial até aquelas que eram objeto de inquéritos, além das que ainda
careciam de dados e informacoes.

A primeira observagao feita pela CPMI foi a de que, de modo geral, os
orgdos policiais e judiciais ndo tém a preocupagao de manter dados
estatisticos atualizados sobre o problema da exploracdo sexuais de criangas
e adolescentes. Muitos inclusive, sequer responderam aos oficios enviados
pela comissdo. Outros disseram ndo ter dados disponiveis, e os que
responderam a demanda da CPMI o fizeram de forma insatisfatoria. O
resultado foi que a comissao acabou recebendo dados fragmentados, que,
a despeito de serem relevantes, mostrando que o problema incide
nacionalmente, ndo oferece um diagnostico preciso da questao.

HHl Os OBSTACULOS PARA 0 ENFRENTAMENTO

A exploragdo sexual ¢ um problema complexo, multifacetado e dificil,
portanto, de ser combatido.
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Entre os fatores que servem como obstaculo para enfrentamento da questao
estdo: as dentincias de casos e a dificuldade para reunir provas consistentes capazes
de levar a responsabilizagao dos agressores; a caréncia de politicas publicas que
promovem a efetiva protegao integral de meninos e meninas brasileiros e que os
impecam de serem cooptados pelo mercado do sexo; um sistema de
responsabilizagao que ainda ndo atende as necessidades reais (nimero limitado
de delegacias por exemplo); um quadro de medidas legislativas que ndo abarcam
as varias dimensodes da acao criminosa; aspectos culturais que promovem a
erotizacdo precoce das criangas, que cultivam o machismo e véem a mulher como
subordinada aos desejos dos homens, além de valores que desqualificam as
vitimas, apontando-as como responsaveis pela violéncia que sofreram.

Com base nesse diagnostico, a CPMI propds realizar um trabalho em quatro
direcdes: 1) investigagao de casos de exploracao sexual comercial em todo o
territorio nacional; 2) avaliagdo das polticas publicas existentes visando fazer
recomendacdes nessa area; 3)avaliagdo das medidas legislativas existentes e
apresentacdo de projetos de lei para remover o avanco legislativo requerido
por essa realidade; 4) analise das formas de permanéncia dos valores culturais
que se colocam em confronto com a protecao integral da crianca e do
adolescente e proposigdes para disseminar uma cultura de respeito aos direitos
aos direitos humanos.

B OS CASOS PARA O ENFRENTAMENTO

Os limites proprios de atuacdo de uma CPMI ndo permitem o
aprofundamento caso a caso. Mesmo assim, todas as dentincias que chegaram
a comissao foram analisadas e encaminhadas aos 6rgaos competentes para a
devida apuracgao.

Algumas situagdes, entretanto, foram objetos de esfor¢o investigativo por
parte da CPMI. Sao situacdes consideradas emblematicas por representar o
aspecto da exploragdo sexual de criancas e adolescentes no Brasil. Entre
esses casos, estdo aqueles que expressam duas graves modalidades: as que
ocorrem nos circuitos em que operam as elites economicas e politicas e as
que operam com fins lucrativos na forma de redes de exploracao.

A CPMI constatou que, efetivamente, a grande maioria dos casos de
exploracdo sexual de criangas e adolescentes acontece nas teias de uma rede
minimamente organizada. Vale destacar que uma vez envolvida e diluida nessa
rede, dificilmente a exploracdo sexual pode ser identificada e comprovada



sem um sério, profundo e competente trabalho de investigacao, capaz de
abarcar todas as técnicas de ultima geracdo hoje utilizadas para o
desbaratamento de redes de narcotrafico, de lavagem de dinheiro e todos
aqueles delitos que compde o rol dos chamados “crimes organizados”.

A coleta de depoimentos, a analise de documentos e a produgao de prova
pericial possibilitam a comissdo obter elementos suficientes para agir em
trés frentes: solicitar a reabertura de alguns casos judiciais tidos como
encerrados por falta de provas; auxiliar na apuragao de outros que ja se
encontravam tramitando na policia ouna Justica e identificar novos episodios
de exploragao sexual.

No seu relatorio afinal, a CPMI apresentou, para cada um desses casos
emblematicos, encaminhamentos enderecados a diversos 6rgaos, nao raro
acompanhados de solicitagdes e sugestoes, evidentemente que sem qualquer
carater subordinativo do ponto de vista legal, respeitando os limites
constitucionais de atuagao das Comissdes Parlamentares de Inquérito e da
independéncia dos poderes. Todas as provas obtidas pela comissdo também
foram remetidas ao Ministério Publico, como titular exclusivo da agao penal
incondicionada e defensor da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.

KB AS REDES E AS ROTAS DA EXPLORACAO SEXUAL

O trafico de mulheres, criangas e adolescentes para fins sexuais € uma
modalidade da exploracdo sexual e a pornografia na Internet, estd inserida
nos contextos social, econdmicos, cultural e politico do mundo.

No Brasil, a pesquisa nacional sobre o trafico de mulheres, criancas e
adolescentes (PESTRAF), realizada em 2002, revelou a gravidade do
problema da exploragdo sexual comercial e sua conexdao com o crime

As rotas de trafico, segundo a PESTRAF.

Regido de Origem | Internacional | Interestadual | Intermunicipal |  Total
Sul 15 9 4 28
Sudeste 28 5 2 35
centro-oeste 22 08 3 33
Nordeste 35 20 14 69
Norte 31 36 9 76
Total 131 78 32 241
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organizado e as redes internacionais. Segundo a Pestraf, existem no Brasil
241 rotas de trafico, sendo 131 internacionais, 78 interestaduais ¢ 32
intermunicipais.

A importancia da identificag¢ao das rotas esta em apontar uma clara pista
para a apuracdo policial sobre a maneira de atuar do crime e orientar a tomada
de decisdo sobre medidas preventivas de protecao das fronteiras e pontos
vulneraveis a mobilidade clandestina e criminosa. No entanto, sO 1SS0 ndo €
suficiente. Aliada a essa acao ¢ fundamental empreender estratégias de
investigagdo de inteligéncia e protecdo das vitimas. A CPMI também identificou
redes e rotas de exploracao sexual. Algumas sdo coincidentes com as
detectadas pela PESTRAF e outras vieram a tona com trabalho da comissao.
Elas estdo no esquema abaixo:

Regido Centro-Oeste

a) Redes: Trafico intermunicipal e internacional (de fronteira) de meninas para
a exploragdo sexual em casas noturnas.
b) Rota: Campo Grande = Corumba = Tacuri = Bolivia = Paraguai

Regido Sudeste

a) Redes: trafico interestadual de meninas para a exploragdo sexual em
casas noturnas.
b) Rotas:
Bahia = Rio de Janeiro
Minas Gerais e Espirito Santo = Rio de Janeiro
Vale do Jequitinhonha/ Minas Gerais = Bahia

Regiao Nordeste

a) Redes: trafico intermunicipal, interestadual e internacional.
b) Rotas: Imperatriz = Sao Luiz = Natal
Imperatriz = Mato Grosso
Imperatriz = Portugal
Jodo Pessoa, Campina Grande, Patos = Rio Grande do Norte = Ceara
= Pernambuco.
Fortaleza = Espanha = Alemanha = Italia

Regido Norte
a) Redes: Trafico intermunicipal, interestadual e internacional de adolescentes
para fins sexuais.



b) Rotas:
Belém = Macapa = Suriname = Guianas = Caiena
Porto Velho = Bolivia = Espanha = Guajara-Mirim = Mato Grosso
= Mato Grosso do Sul
Guajara-Mirim = Bolivia
Rio Branco = Brasiléia = Senador Guiomar = Porto Velho = Bolivia
Roraima = Venezuela
Manaus = Porto Velho = Guajara- Mirim = Bolivia

Regio Sul

a) Redes: trafico interestadual e internacional para fins sexuais.

b) Rotas:
Foz de Iguagu = Curitiba = Sao Paulo = Argentina = Paraguai
Uruguaiana = Argentina

EH As viTiMAs

Ao longo das investigagoes, a CPMI encontrou muito mais do que casos
chocantes. Encontrou criangas e adolescentes absolutamente fragilizados,
com o corpo e¢ a mente marcados pela violéncia sexual, pela falta de
perspectiva de uma vida digna, pelo total abandono da familia, da sociedade
e do Estado. Foi pensando nesses meninos e criangas no centro das atengdes
foi uma preocupagao constante da CPMI, que, ao contrario de outros
processos investigativos, acreditou efetivamente no depoimento das vitimas.

A violéncia sexual causa sérios impactos ndo s6 a vida das criangas, mas
também no cotidiano de suas familias. As crianc¢as ou adolescentes
vitimados enfrentam uma confusao de identidade e acabam perdendo a
referéncia dos papéis desempenhados por quem cuida e por quem merece
cuidado. Isso porque muitos meninos € meninas passam a sustentar suas
familias com o dinheiro ganhado no mercado do sexo.

Denunciar os casos de exploragdo e abuso sexual ¢ uma tarefa das mais
dificeis. As criangas ou adolescentes que ousam denunciar seus algozes-
muitos dos quais pessoas destacadas econdmica, social € politicamente-
passam a correr riscos de vida. A inclusdo em projetos como Programa
de prote¢ao as testemunhas, muitas vezes, significa um alto custo pessoal.
As criangas sao afastadas do convivio familiar e social e tém de viver
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prisioneiras de sua coragem em romper o siléncio. Ja outras vitimas
conseguem libertar-se da exploracio sexual, mas tEm dificuldade de
integracdo social, sofrendo o preconceito da comunidade. Ao tentar mudar
de vida, sdo, novamente, vitimizadas.

B[ Algumas conquistas.

Uma das principais vitorias da CPMI, sem diivida, ter ajudado a colocar, em
lugar de destaque na agenda publica do Pais, o tema da exploragao sexual. As
acoes da comissao conseguiram, incentivar, por exemplo, a mobilizagdo da
sociedade civil. Sempre que a comissao visitava um Estado, quer que sejaem
diligéncia, quer seja em audiéncia publica, havia um a intensa mobiliza¢do, no
dia em que a comissdo desembarcou na cidade de Porto Ferreira, dois dos
envolvidos se entregam a policia. Essa pressao social impulsionada pelos
trabalhos da comissao ¢ bastante benéfica e pode ajudar no enfrentamento
desses crimes.

Eill As RECOMENDACOES pA CPMI

No seu relatorio final, a CPMI apresentou uma série de propostas para
fortalecer o enfrentamento do problema em todo Pais. De modo geral, as
recomendacdes apontam para duas frentes de agdo: uma delas engloba
mudangas na atual legislacdo e outra contempla sugestdes para aprimorar as
politicas ptblicas de prevengao a violéncia sexual e de atendimento as pessoas
violadas.

A maioria das alteragdes legislativas esta concentrada no Cédigo Penal, e no
Estatuto da crianca e do Adolescente. As sugestdes apresentadas sao fruto
de intensas e longas discussoes que foram realizadas, entre 2003 e 2004, no
Grupo de Trabalho sobre Marco Legal para o Enfrentamento da Violéncia
Sexual —instancia que retine representantes do governo federal, do Legislativo,
da sociedade civil e de organismos internacionais.

A primeira mudanga sugerida ¢ a alteragao do conceito de “crimes contra
costumes”, presentes no Codigo Penal, para “crimes sexuais”. E que o codigo
Penal trata da questao a partir do aspecto moral. A inteng¢ao € trazer uma
visao mais moderna: a do direito a um desenvolvimento sexual saudavel para
todas as criangas e adolescentes.



Outro ponto importante € o tratamento mais amplo para crimes sexuais.
Segundo o Cédigo penal, o estupro, por exemplo, ¢ um delito cometido
apenas contra mulheres. A proposta da CPMI classifica o estupro e o atentado
violento ao pudor como um tnico tipo penal, um crime contra as pessoas e
nao somente contra as mulheres. A idéia € que, assim, seja possivel punir
também, de forma mais severa, as agressoes contra 0s meninos.

A CPMI sugere a criacao de um novo tipo pena: o estupro de veneravesis, violéncia
cometida contra quem tem menos de 14 anos ou que, devido a alguma enfermidade
ou deficiéncia mental, ndo tenha discernimento para a pratica do ato.

Outro tipo penal que a comissao propde criar € 0 “Favorecimento da prostituigdo
ou outra forma de exploracdo sexual de vulneravel”, que prevé punigdes para
toda a rede de exploragdo sexual comercial, inclusive para o cliente. Com
essa sugestao, a CPMI preenche uma importante lacuna na legislagao. Isso
porque prevé puni¢dao também para o cliente da rede de exploracdo sexual.

Outra proposta apresentada pela comissao revoga, parcialmente, o artigo 107
do Cdodigo Penal, segundo o qual ha extingao de punibilidade quando acontece
casamento entre a vitima e o agente do crime sexual. A medida visa impedir que
unides arranjadas de tltima hora acabem por livrar os agressores da punigao.

A CPMI sugere também que os crimes de ““estupro”, estupro de vulneraveis”,
favorecimento de prostituicdo ou forma de exploragdo sexual e trafico
internacional ou interno de pessoas”.

PRINCIPAIS SUGESTOES DE MUDANCAS NA
LEGISLACAO COMPARACAO COM AS LEIS VIGENTES:

CODIGO PENAL
COMO E HOJE

No Codigo Penal, o conceito de crimes sexuais € o de que esses delitos
sdo “crimes contra os costumes”.

PROPOSTA DA CPMI

Por entender que a atual legislacao nao se dispde a proteger a liberdade ou
a dignidade sexual, e sim habitos, moralismos e eventuais avaliagdes da so-
ciedade sobre estes, a CPMI propds a mudanga da nomenclatura do Titulo
VI da Parte Especial Do Cédigo Penal de “DOS CRIMES CONTRA OS
COSTUMES” para “DOS CRIMES CONTRA LIBERDADE E O
DESENVOLVIMENTO SEXUAL”.
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COMO E HOJE
Segundo o Codigo Penal, no artigo 213, o estupro ¢ um delito cometido apenas
contra mulheres. A pena estabelecida € de 6 meses a 10 anos de reclusao.

PROPOSTA DA CPMI

A proposta da CPMI classifica o estupro e o atentado violento ao pudor
como um unico tipo penal. Com essa jung¢ao, o artigo 214, que trata do
atentado violento ao pudor, seria eliminado.

A novaredagao do artigo 213 retira a mengao a mulheres e considera como
estupro”’constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca,a ter
conjuncao carnal ou praticar ou permitir que ele se pratique outro libidinoso.”

A mudanga ¢ um avango porque define como estupro nao apenas os atos
cometidos contra mulheres, mas também aqueles praticados contra os homens.

A penaprevista ¢ de 6 a 10 anos de reclusdo. Ela passariaaserde 8 a 12
anos no caso de a conduta resultar em lesdo corporal ou se a vitima ¢
menor de 18 ou maior de 14 de idade.

Se o ato resultar em morte, a reclusao varia de 12 a 20 anos.

COMO E HOJE
O artigo 215 define o crime de “Posse sexual mediante fraude” como “ter
conjuncado carnal com mulher honesta, mediante fraude.”

PROPOSTA DA CPMI
A proposta sugere mudar o nome do tipo pena para “Violagdo sexual
mediante Fraude”.

COMO E HOJE

Apenaéde 1 a3 anosde prisdo. Ela passa a ser de 2 a 6 anos quando a
ser de 2 a 6 anos quando o crime ¢ cometido contra “mulher virgem”,
menor de 18 e maior de 14 anos de idade.

PROPOSTA DA CPMI

Visando eliminar o tom moralista presente no atual texto, a nova redagao
retira os termos “mulher honesta” e “virgem” estabelecendo como crime
“ter conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém, mediante
fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestagao de vontade
davitima”



A pena ¢ de 2 a 6 anos. Se o crime for cometido com o intuito de obter
vantagem econdmica, aplica-se multa também.

Esta sugestao também contempla o tipo penal de “atentado ao pudor
mediante fraude”, previsto no artigo 216, que seria, entdo, revogado.

COMO E HOJE
O crime de “Assédio sexual”, tratado no 216-A, tem pena de detengado
de 1 a2 anos.

PROPOSTA DA CPMI
A CPMI propde que pena seja aumentada em até um tergo se a vitima tem
menos de 18 anos de idade.

COMO E HOJE

O artigo 217, que trata do crime de “Seducdo”, prevé pena 2 a4 anos de
reclusdo para quem “‘seduzir mulher virgem, menos de 18 anos e maior de
14, e ter com ela conjung¢ao carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia
ou justificavel confianga.

PROPOSTA DA CPMI

A sugestdo apresentada ¢ do tipo penal previsto neste artigo seja o de
“Estupro de Vulneravel”, cuja defini¢do ¢ “ter conjuncao carnal ou praticar
outro ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos”

Portanto, mais uma vez, considera-se como crime o ato praticado contra
qualquer pessoa e ndo apenas contra a “mulher virgem”.

Vale destacar que este artigo substitui o atual conceito de presuncao da
violéncia quando a vitima € a crian¢a ou adolescente menor de 14 anos de
idade.Segundo esse conceito, previsto no artigo 224 do Codigo Penal,
manter relacdes sexuais com pessoas com menos de 14 anos configura
estupro independente do eventual consentimento da vitima.

Mas anovaredagao vai além ao tratar também como vulneraveis as pessoas
que, devido a enfermidades ou defici€éncias mentais, ndo t€ém o necessario
discernimento para a pratica do ato.

A pena prevista para ambos os casos( ou seja, contra pessoas menores de
14 anos e contra pessoas com deficiéncias mentais) ¢ de 8 a 15 anos de
reclusdo, sendo que ¢ aumentada da metade se quem praticou o crime tem
o dever de cuidado, protegdo ou vigilancia da vitima.
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Se houver lesdo corporal grave, a punicao seria de 10 a 20 anos de reclusdo.
Se a conduta resultar em morte, a pena iria de 12 a 24 anos .

COMO E HOJE

Corrupgao de menores, segundo o artigo 218, € “corromper ou facilitar a
corrupcao de pessoa maior de 14 e menor de 18, com ela praticando ato
de libidinagem, ou induzindo-a a pratica-lo ou a presencia-lo”

A pena ¢ de 1 a4 anos de reclusao.

PROPOSTA DA CPMI

Pela sugestdo da CPMI, o termo passaria a ser “Medigao para servir a
lascivia de outrem”, o que significa induzir quem tem menos de 14 anos de
idade a satisfazer o desejo sexual de outra pessoa.

A pena seria aumentada para 2 a 5 anos e acrescida de multa se o crime for
cometido com o fim de obter vantagem economica.

COMO E HOJE
Nao consta

PROPOSTA DA CPMI

A comissdo sugere também a criacdo de um novo tipo penal: “Satisfacao
de lascivia mediante presenga de crianca ou adolescente”, que estaria
no artigo 218-A.

Segundo a proposta da CPMI, este crime seria o ato de “praticar, na
presenca de pessoa menor de 14 anos, ou induzi-la a presenciar, conjungao
carnal ou ato libidinoso, a fim de satisfazer lascivia de outrem”

A pena estabelecida € de 2 a 4 anos de reclusao.

COMO E HOJE
Nao consta

PROPOSTA DA CPMI

Outra proposta ¢ a inclusdo do tipo penal denominado como
“Favorecimento da prostituicdao ou outra forma de exploragdo sexual
de vulneravel”, no artigo 218-B.

Pratica tal crime quem “submeter, induzir ou atrair a prostitui¢do ou outra
forma de exploragdo sexual pessoa menor de 18 anos ou pessoa que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiver o necessario discernimento
para pratica do ato, facilita-la, impedir ou dificultar que abandone”.



Neste caso, a pena seria de 4 a 10 anos, acrescida de multa quando o
delito ¢ cometido com a finalidade de obter ganho economico.

Sao passiveis das mesmas puni¢des quem pratica conjuncao carnal ou ato
libidinoso com as pessoas maiores de 14 e menores de 18 anos de idade.
Com essa sugestao, a CPMI preenche uma importante lacuna na legislagao. Isso
porque preve puni¢do também para o cliente da rede de exploracao sexual.

Vale lembrar quem mantém relagdes sexuais com a pessoa menor de 14 anos
de idade, em situagdo de prostitui¢ao ou ndo, cometeria, na verdade, Estupro
de vulneréaveis”, novo tipo penal proposto que entraria no artigo 217.

COMO E HOJE

Segundo o artigo 225, os crimes sexuais devem ser objeto de acdo penal
privada. Portanto, para que aconteca a investigagado, a vitima ou um de
seus representantes legais precisa fazer comunicagao do crime, contratar
um advogado e arcar com os custos do processo.

PROPOSTA DA CPMI

Pela proposta da CPMI, a a¢do penal passaria a ser publica em qualquer
circunstancia se a vitima for menor de 18 anos de idade ou tiver alguma
deficiéncia mental.

COMO E HOJE

Hé excegdes, no entanto. Uma delas ¢ quando existem abuso do poder
familiar: ou seja, o crime foi cometido por pai, mae ou responsavel legal
pela crianca. Nesse caso, o agressor pode ser denunciado e o0 Ministério
Publico da inicio a uma acao publica incondicionada. A outra ¢ quando a
familia ou a vitima ndo tém condi¢des de arcar com as despesas do processo.

PROPOSTA DA CPMI

Como na maioria dos casos de violéncia sexual quem comete o crime €
alguém proximo da crianga (ndo raro da propria familia), muitas vezes a
vitima tem medo de fazer queixa, e o agressor acaba ficando impune. Com
a mudanga, permite-se que o Ministério publico apresente a denuncia
independentemente de ter havido uma reclamagao por parte da crianca ou
de alguém de sua familia.

COMO E HOJE

O artigo 228 trata do favorecimento a prostituicao. Comete tal crime quem
“induzir ou atrair alguém a prostituicao, facilitad-la ou impedir que
alguém a abandone”
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Apena prevista ¢ de 2 a 5 anos de reclusdo. A punicdo passaaserde 3 a
8 anos quando a vitima € maior de 14 de idade e menor de 18, ou se o
agente ¢ seu ascendente , descendente, marido, irmao, tutor ou curador ou
pessoa que esteja confiada para fins de educagao, tratamento ou de guarda.

Se o crime ¢ cometido com o uso de violéncia, grave ameaga ou fraude, a
pena ¢ de 4 a 10 anos, além da pena correspondente a violéncia. E se o
delito visa o lucro, aplica-se também multa.

PROPOSTA DA CPMI

Neste artigo, a sugestao foi agregar a expressao “outra forma de exploragao
sexual” para definir o crime de maneira mais clara e em sintonia com a
moderna concepgao desse fenomeno. Na nova redagao, o ato de “dificultar”
que alguém abandone a prostituicao também ¢ considerado crime.

A proposta da CPMI prevé pena de 2 a 5 anos e multa.

Se o agente for ascendente, padrasto, madrasta, irmao, enteado, conjuge,
companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se
assumiu, por lei ou outra forma, obrigacao de cuidado, protegao ou vigilancia,
areclusdo passa a ser de 3 a 8 anos.

COMO E HOJE

O artigo 231 fala sobre o trafico de mulheres, definido como “promover ou
facilitar a entrada, no territorio nacional, de mulher que nele venha exercer
a prostitui¢do, ou a saida de mulher que vé exercé-la no estrangeiro”.

A penaé de 3 a 8 anos. Mas se a vitima ¢ maior de 14 anos e menor de 18,
ou se o agente € seu ascendente, descendente, marido, irmao, tutor ou
curador ou pessoa que esteja confinada para fins de educacao, tratamento
ou de guarda, a punicao passa a ser de 4 a 10 anos.

Se ha o emprego de violéncia, grave ameaga ou fraude, a puni¢do ¢ de 5 a
12 anos, além da pena correspondente a violéncia. E se o crime € cometido
visando o lucro, aplica-se também multa.

PROPOSTA DA CPMI
A sugestao da CPMI ¢ que esse tipo penal passe a ser denominado de
“Trafico Internacional de Pessoa para fim de Exploracao Sexual”. Mais



uma vez, consideram-se como vitimas pessoas de ambos 0s sexos.

A pena prevista ¢ também de 3 a 8 anos. A diferenga € que a proposta da
CPMI prevé que ¢ a proposta da CPMI prevé que esta sujeito a mesma
puni¢do quem “agenciar, aliciar ou comprar a pessoa traficada, assim como,
tendo conhecimento dessa condigdo, transporta-la, transferi-la ou aloja-
la”. Dessa forma, sera possivel punir ndo apenas os responsaveis pelo trafico,
mas toda a rede que sustenta essa atividade ilicita.

A CPMI propde ainda aumentar a pena da metade se a vitima tiver menos
de 18 anos; se, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiver
discernimento para a pratica do ato; o agressor ¢ ascendente, padrasto,
madrasta, irmdo, enteado, conjuge, companheiro, tutor ou curador,
preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu func¢des de cuidado e
prote¢do; quando ha uso de violéncia, grave ameaca ou fraude. Esse o
crime ¢ cometido visando o lucro, aplica-se ainda multa.

COMO E HOJE

Nao consta

PROPOSTA DA CPMI

A comissdo sugere a criacao de um novo tipo penal, que estaria no artigo
231-A: o trafico interno penal (ou seja, realizado dentro do territério
nacional) para fins sexuais, que nao esta previsto no atual Codigo.

Neste caso, a pena prevista € de 2 a 6 anos e também esté sujeito a mesma
punicdo quem “agenciar, aliciar ou comprar a pessoa traficada, assim como,
tendo conhecimento dessa condigao, transporta-la, transferi-la ou aloja-la”

Assim como no trafico internacional, a pena seria aumentada da metade se
a vitima tiver menos de 18 anos; se, por enfermidade ou deficiéncia mental,
nao tiver discernimento para a pratica do ato; se o agressor ¢ ascendente,
padrasto, madrasta, irmao, enteado, conjuge, companheiro, tutor ou curador,
preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu fungdes de cuidado,
protecdo ou vigilancia, grave ameaga ou fraude. E se o crime € cometido
visando o lucro, aplica-se ainda multa.

COMO E HOJE
O artigo 107 do Codigo Penal prevé que a punigao para os crimes sexuais
pode ser extinta quando ha casamento entre o agressor e a vitima.
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PROPOSTA DA CPMI

A CPMI propde a revogagao parcial deste artigo. A medida visa impedir
que unides arranjadas entre o agente do crime sexual e a vitima acabem por
livrar o agressor da punicao

COMO E HOJE
O artigo 109 trata dos prazos para a prescri¢do dos crimes antes de transitar
em julgado a sentenca.

PROPOSTA DA CPMI

A sugestao € que os crimes de “estupro”, “estupro de vulneraveis”,
“favorecimento de prostitui¢ao ou outra forma de exploragao sexual” e
‘trafico internacional ou interno de pessoas”, quando praticamos de forma
generalizada e/ou sistematica, se tornem imprescritiveis.

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
(ECA)

COMO E HOJE

O artigo 241, que ja foi alterado com a edig@o da Lei de nimero 10.764,
de 2003, diz que ¢ crime “apresentar, produzir, vender, fornecer, divulgar
ou publicar, por qualquer meio de comunica¢ao, inclusive rede mundial de
computadores ou Internet, fotografias ou imagens com pornografias ou cenas
de sexo explicito envolvendo crianca ou adolescente”.

A penaéde | a6 anos e multa. Incorre na mesmas puni¢ao quem “agencia,
autoriza, facilita ou, de qualquer modo, intermedeia a participacdo de crianga
ou adolescente em produgao referida neste artigo; assegura os meios ou
servigos para o armazenamento das fotografias, cenas ou imagens produzidas
na forma do caput deste artigo.

O artigo 250 do Estatuto da Crianga e do Adolescente pune com multa o
estabelecimento que hospedar crianga ou adolescente desacompanhado
dos pais ou dos responsaveis sem a prévia autorizagao destes.

APROPOSTA DA CPMI

A redagdo atual deste artigo pode dar a entender que somente € crime o
ato de produzir fotografias e ndo a conduta de fotografar criangas e
adolescentes em cenas de sexo explicito ou pornografias. Por isso, a CPMI
sugere a mudanga da redagdo, acrescentando, ainda, o verbo “filmar”.



A CPMI pdde constatar, na pratica que tais interpretagdes ambiguas sobre
o ato de fotografar sio comuns. Em audiéncia na cidade de Jodo Pessoa,
a comissao defrontou-se com a decisdo judicial proferida na comarca de
Macau (PB) que absolvia o réu da pratica do crime previsto no artigo
241 do ECA por entender que o simples fato de “fotografar” nao
configuraria a referida infragdo penal.

Pra evitar quaisquer diivida, a nova redagdo considera como crime os
atos de “apresentar, fotografar, filmar, produzir, vender, fornecer, divulgar
ou publicar, por qualquer meio de comunicagao, inclusive rede mundial
de computadores (Internet), cenas de sexo explicito ou pornografias
envolvendo crianga ou adolescente™.

A proposta ndo altera o sistema de penas

A CPMI propde pena mais dura: nesses casos o local pode ter seu
fechamento definitivo.

COMO E HOJE
Nao consta

APROPOSTA DA CPMI

A comissdo sugere a criagao do artigo 161-A. Este dispositivo prevé
que, em caso de crime contra a liberdade sexual da crianga ou do
adolescente, o exame pericial seré realizado separado com o objetivo
de preservar a imagem e a intimidade da vitima, garantindo também o
acompanhamento de pais ou responsaveis.

Segundo a proposta, caberd ao juiz solicitar ainda a realizagao de laudo
psicossocial por equipe multidisciplinar para apurar outros elementos
capazes de indicar se houver abuso sexual.
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BB IMPORTANCIA DO TEMA

O Supremo Tribunal Federal encontra-se na iminéncia de poér um ponto
final ao debate em torno da aplicabilidade ou ndo da progressao de regime
de pena aos condenados nos crimes hediondos (HC 82.959). A matéria,
que até o momento parecia caminhar para a consagragao da tese negativa',
no sentido da constitucionalidade do proibitivo do art. 2° da Lei 8.072/90,
exsurge agora, com toda forca, por nova orientagdo, apds a 1* Turma do
STF haver concedido, em recentes decisdes, (HCs 87.623 ¢ 87.452), 0
beneficio referido a condenado em delitos dessa natureza.

Tenho que, obrigatoriamente, uma séria discussao sobre a matéria nao pode
preterir da moderna concepgao de Estado, da visao sistémica do Direito,
do que se entende por protecao do ntcleo essencial da Constitui¢do e da
importancia dos principios na aplicabilidade das normas juridicas. Qualquer
outra orientacdo que ignore tais fundamentos, nao ha de legitimar-se como
justa perante a ordem juridica nacional.

WA As BASES JURIDICAS DA TESE NEGATIVA

Mas, antes de mais nada, necessario se faz expor as razdes nas quais se
fiam os defensores da ndo-aplicabilidade da progressao de regime nos casos
de condenados em crimes hediondos. Em sintese, tem-se argumentado que
o principio constitucional da individualizagao das penas ¢ de aplicabilidade
restrita, voltado apenas ao legislador; que a progressividade na execugao
penal ndo se encontra entre as preocupacdes fundamentais do constituinte;

Ha inclusive a Simula 698 do STF: "Nio se estende aos demais crimes hediondos a
admissibilidade de progressao no regime de execugdo da pena aplicada ao crime de
tortura."
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que a Constituicao ndo cabe disciplinar forma de cumprimento de pena,
mas ao legislador ordinario foi-lhe concedida tal incumbéncia, pela propria
Carta Politica (art. 5°, XLVI) e que, por fim, o estabelecido na Lei dos
Crimes de Tortura (Lei 9.455/97) deve ser visto apenas pelo prisma da
especialidade legal. Tudo isso encontraremos exposto como base, com
suas respectivas variaveis, em julgados e nos manuais de direito penal de
todo pais, para reafirmar a constitucionalidade do art. 2°, § 1°, da Lei
8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos).

R O NUCLEO FUNDAMENTAL DOS VALORES

CONSTITUCIONAIS E O PRINCiPIO DA RESERVA LEGAL

Como afirmamos linhas atras, uma solucdo justa para o debate nao pode
deixar de percorrer os caminhos da moderna dogmatica constitucional. E
entre os trechos dessa jornada esta imprescindivelmente o da visao sistémica
do direito. Na licao de Norberto Bobbio ... Direito ndo ¢ norma, mas um
conjunto coordenado de normas, sendo evidente que uma norma juridica
nao se encontra jamais sO, mas esta ligada a outras normas com as quais
forma um sistema normativo.”” Se aqui estivesse o jurista italiano, com certeza,
diria aos intérpretes da Lei 8.072/90, que primeiramente canalizassem todas
suas energias intelectivas a elucidar os vetores constitucionais orientadores
da formagao desta lei, entendendo a parte através do todo fundamental.

Nesse passo, ¢ que fazemos nosso o ensino do célebre jurista Hermes
Lima:

“Nao formula o Estado a lei que entende, sendo a lei compativel com as
condigdes sociais dominantes’. Poderiamos dizer, por outras, que o Estado
nao ¢ livre para elaborar leis ao seu bel prazer, mas somente leis afinadas
com a ideologia* inspiradora do sistema constitucional moderno. E essa
ideologia, sobre a qual deve assentar-se obrigatoriamente todo a produgdo
normativa do Estado, vé-se positivamente delineada no art. 1° da
Constituicao Federal, ao prescrever esta que a “Republica Federativa do

w o

IS

Teoria do ordenamento juridico. 4* ed. Brasilia: EDUNB, 1994, p. 21.

Introdugdo a Ciéncia do Direito. RJ: Livraria Freitas Bastos, 1989, p. 114.

Ideologia no sentido de conjunto de idéias proprias de uma sociedade em determinada
época, que se orientadas para legitimar a ordem estabelecida.



Brasil (...) constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: I —a soberania; Il —a cidadania; 111 — a dignidade da pessoa
humana; IV —os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V —o pluralismo
politico. E que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representante eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao.”

Portanto, ha um nucleo fundamental na Constitui¢ao, do qual nem o
legislador, nem o intérprete podem dele afastar-se. No magistério autorizado
do Min. Gilmar Mendes, conquanto “‘o texto constitucional brasileiro nao
tenha estabelecido expressamente a idéia de um nticleo essencial, € certo
que tal principio decorre do proprio modelo garantistico utilizado pelo
constituinte”. E arremata enfaticamente o jurista: “A nao-admissao de um
limite ao afazer legislativo tornaria incua qualquer protecao fundamental.”™

Enfim, nossa Constitui¢ao consagrou, apds todo o movimento constitucionalista
até hoje, um Estado delimitado pelo Direito e em prol prioritariamente do
homem, por isso também democratico, obliterando em definitivo a idéia de
um Estado que tudo pode. E ¢ salutar trazermos a memoria esse fundamento
dateoria do Estado, porque pde abaixo, sob base eminente constitucional, o
argumento daqueles que entendem, para legitimar a ndo-progressao de regime
nos crimes hediondos, que o constituinte originario deu carta branca ao
legislador ordinario na regulamentacao do principio da individualizacdo das
penas, através do principio da reserva legal (art. 5°, XLIII e XLVI). O que é
de uma ilogicidade juridica desmedida, que se nos antefigura uma total
ignorancia dos valores orientadores do sistema constitucional; e como sempre
dizia o mestre Ataliba, pior do que ferir a Constitui¢do € ignora-la, ou na sabia
expressao do jurista Celso de Mello, ao criticar o desprezo a autoridade da
Lei Maior, isto evidencia a erosdo da consciéncia constitucional.

Bom ¢ frisar que o principio da reserva legal, como o proprio nome ja o
elucida, ergue-se sobre o nucleo fundamental da Constitui¢do, tomando
deste a forga de sua existéncia. E como escreveu Bitencourt, o “principio
dareserva legal ¢ um imperativo que ndo admite desvios nem excecdes e
representa uma conquista da consciéncia juridica que obedece a exigéncia
de justica, que somente os regimes totalitarios o tém negado™.°

[

HC 85.692/RJ. Vale a pena ler o inteiro teor do Voto-Vista do Min. GILMAR MENDES
neste habeas corpus, onde expde com a cientificidade que lhe ¢ peculiar seu ponto de
vista constitucional sobre o cabimento da progressdo aos condenados em crimes
hediondos. Seu voto aqui pde-se como um autorizado opﬁsculo em derredor do principio
da protegdo do nucleo essencial, com incursdo pela mais abalizada doutrina estrangeira.
* Tratado de direito penal: parte geral. Vol. 1. SP: Saraiva, 2003, p. 10.
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¥ A DicNipaDE DA PESsoA HUMANA E 0s PRINCiPIOS DECORRENTES

Retomando o que falamos sobre os fundamentos do Estado Democratico
de Direito, tem-se como esséncia deste Estado o resguardo ao principio
da dignidade da pessoa humana. Este principio ¢ de suma importancia
para o assunto em analise, pois nele radicam-se os demais vetores do
direito penal, como: legalidade, adequacao social, proporcionalidade,
humanidade, necessidade etc, so para citar alguns. Na énfase conclusiva
de Capez: “Do Estado Democratico de Direito parte um gigantesco
tentaculo, a regular todo o sistema penal, que ¢ o principio da dignidade
humana, de modo que toda incrimina¢do contraria ao mesmo ¢
substancialmente inconstitucional”. (Grifamos.) E esse principio, como
defende o autor, vincula ndo somente o trabalho do legislador, mas também
do aplicador da interpretacao da norma juridica.

Irradiando-se desse principio, tem-se também os principios da humanidade,
da culpabilidade e da individualizagdo da pena, s para citar os que langam
diretamente luzes sobre a matéria. O principio da humanidade veda todas as
formas cruéis de pena e de seu cumprimento. Seria como diz Zaffaroni: “Do
principio da humanidade deduz-se a proscrigao das penas cruéis e de qualquer
pena que desconsidere 0 homem como pessoa”. E ¢ trilhando por essa
orienta¢do que Zaffaroni defende a aplicagdo absoluta do principio ndo so
em abstrato—pelo legislador —mas também em concreto, pelo juizno momento
de quantificar a pena.” Outro que se pde em resguardo da dignidade da
pessoa humana, ¢ o principio da culpabilidade, cujos sentidos dao os
fundamentos da pena, os limites desta e afastam qualquer responsabilidade
objetiva.® E por fim, o principio da individualiza¢do da pena que, apesar de
destacado de forma expressa e distante dos principios fundamentais (art. 1°),
ndo deixa de radicar-se também na dignidade da pessoa humana.

Toda essa énfase principioldgica vem reafirmar a pujanga dos vetores
fundamentais previsto pela Constitui¢do, que ddo vida a qualquer outra
regra constitucional ou legal do sistema. E nunca se pode olvidar a licao de
ha muito do mestre argentino, Agustin Gordillo, hoje ja notdria, de que
violar um principio € mais grave que transgredir uma norma, pois se assim
ocorrer, todo o sistema estara comprometido.

Postas tais premissas, passamos agora ao segundo estagio do processo
hermenéutico— o confronto da lei com os principios € normas constitucionais.

; Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 5* ed. SP: RT, 2004, p. 172.
BITENCOURT, Cezar Roberto. Ob. cit., 14.



W O arr. 2°, § 1°, DA LEI 8.072/90 FRENTE A CONSTITUICAO

A Lei dos Crimes Hediondos, desde seu nascedouro, tem gerado diversas
polémicas. Entre as quais, a questao de ser aplicavel ou ndo o instituto da
progressividade aos condenados em crimes hediondos. S6 a titulo de
esclarecimento, a progressao no cumprimento da pena significa a transicao
do condenado de regime penal mais gravoso a uma forma mais branda,
havendo preenchido certos pressupostos (art. 112 da LEP). Isso porque,
como escreve Capez, a sentenca penal condenatoria surge no mundo juridico
sob a clausula rebus sic stanbus, o que informa o carater dindmico da
execucao penal. Esse instituto, no entanto, foi proibido por lei quando tratar-
se de condenac¢do em crime hediondo.

Antes de ir a letra da Lei 8.072, vejamos o que diz a CF sobre os crimes
hediondos. O art. 5°, XLIII, assim disp0s:

“alei considerara crimes inafiancaveis
e imprescritiveis de graga ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores € 0s que,
podendo evita-los, se omitirem;”
—grifamos —

Ao definir tais crimes, a Lei 8.072/90 foi além, entre outros pontos de
constitucionalidade discutivel, e prescreveu:

“Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica
da tortura, o trafico ilicito de entorpe-
centes e drogas afins e o terrorismo sao
insuscetiveis de:

()

§ 1° A pena por crime previsto neste
artigo sera cumprida integralmente em
regime fechado”. — grifamos —
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Como se v€, claramente, sem grande esfor¢o hermenéutico, o legislador
ordinario foi além do que permitiu a Constituicao Federal. A Carta Politica
apenas impediu a aplica¢@o da fianca, da graga e da anistia aos crimes
definidos por lei como hediondos. O legislador ndao poderia exacerbar seu
campo de atuagdo e tornar mais rigido o regime de cumprimento de pena
de tais crimes, vedando ao condenado o beneficio da progressao. A
constitucionalidade aqui foi flagrante.

O que fez o legislador ordinério ao determinar que o condenado a tais
crimes deveria cumprir pena inteiramente em regime fechado foi ndo s6
uma violagdo ao principio dareserva legal, mas grave transgressao ao sistema
constitucional vigente, verdadeiro bombardeio aos alicerces do Estado
Democratico de Direito, na medida que ignorou a orientagao dos principios
da dignidade da pessoa humana, da humanidade e da individualizagdo da
pena. Até mesmo por uma simples aplicagdo do bom senso, concluird o
homem médio que de forma alguma proibir alguém de gozar do beneficio
da progressao “ instituto historico do direito penal e de cunho eminente
recuperatdrio do carater humano “ com provas incontestes de bom
comportamento e tempo de pena cumprido, serd uma demonstragao do
resguardo da dignidade humana.

Na verdade, tal forma de cumprimento de pena sera o reverso da dignidade
humana, qual seja: a crueldade na execugao da pena, o que veda
peremptoriamente a Constituicao Federal (art. 5°, XLVII). Cernichiaro,
que vé na vedagao constitucional a pena cruel regra de cunho meramente
declaratoria do principio da dignidade humana, esclarece que crueldade
aqui “traduz a idéia de o agente infligir a vitima desnecessario padecimento
fisico ou moral, na execucdo do delito”. Caricaturesco o exemplo do autor
para demonstrar aqui a violagdo a dignidade humana. Suas palavras: “A
chamada ‘morte lenta’ serve de ilustragdao. O cortar as maos, arrancar
lentamente as unhas, queimar os olhos com ferro em brasa provocam
sofrimentos desnecessarios para matar. De outro lado, submeter a vitima a
constrangimentos morais conduz a mesma situagdo. No caso, ofender
desnecessariamente o fisico ou a dignidade da vitima atraem maior
reprovabilidade.”

° Direito penal na Constitui¢do. SP: RT, 1990, p. 123.



E ¢ justamente contra tamanha crueldade na execucao penal, que vale a
pena insistirmos na ligdo de Zaffaroni: “Do principio da humanidade deduz-
se a proscri¢do das penas cruéis e de qualquer pena que desconsidere o
homem como pessoa”. Justamente em protegao do principio da humanidade
que o STJ tomou, em 2005, a seguinte decisao:

“EMENTA: PENAL E PROCESSO
PENAL. HABEAS CORPUS.
CRIME HEDIONDO. REGIME
INTEGRALMENTE FECHADO.
IMPOSSIBILIDADE.
PROGRESSAO DE PENA.
CONSTITUCIONALIDADE. A
Constituicao da Republica recepcionou
o sistema progressivo de cumprimento
de pena, constante do Cédigo Penal e
da Lei de Execugdo Penal. Nega-lo ao
condenado por crime hediondo gera
descabida afronta aos principios da
humanidade das penas e da sua
individualizagdo. Ordem CONCEDIDA
para afastar a vedagao legal a progres-
sdo deregime.” (HC 44.504 — DF)

'3 O pRrINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Fundamento sobre o qual vem se sustentando parte do STF para negar a
progressao de regime nos casos de crime hediondo encontra-se na analise
sobre o principio da individualizagdo da pena, previsto no art. 5°, XLVI, da
CF, com os seguintes dizeres: “a lei regulara a individualiza¢do da pena
(...)” Tem defendido o Pretério Excelso que tal principio foi direcionado
com exclusividade ao legislador que, pela letra do art. 5°, XLVI, da CF,
goza de inteira discricionariedade em decidir qual o regime penal a ser
cumprido pelos condenados em crimes dessa natureza. Indo mais além, diz
que a progressividade ndo foi erigida a postulado constitucional e que o
juiz, ao aplicar a pena devida, cumpriu com a individualiza¢do da pena, ndo
operando daqui em diante tal principio.
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Evidentemente, que essa visdo amesquinha o alcance do principio da
individualizagdo da pena, que, antes de mais nada, ¢ um consectario
normativo da prote¢ao & dignidade humana. Sob uma 6tica magistral e
firme do que expomos sobre a dignidade humana, expde com profundidade
0 Min. Cezar Peluso sua opinido sobre a abrangéncia constitucional do
principio em todas suas ramificagdes de aplicabilidade:

“E, pois, constitucional que a pena deve
ser individualizada, ainda que nos
limites da lei, e que sua execucao em
estabelecimento prisional deve ser
individualizada, quando menos, de
acordo com a natureza do delito, a
idade e o sexo do apenado.

Evidente, assim, perante a Consti-
tuicdo, o principio da individualizagdo
da pena compreende: a) a propor-
cionalidade entre o crime praticado e
a sanc¢ao abstratamente cominada no
preceito secundario da norma penal;
b) individualizagdo da pena aplicada
em conformidade com o ato singular
praticado por agente em concreto
(dosimetria da pena); c¢) individuali-
zacdo da sua execu¢do, segundo a
dignidade humana (art. 1°, III), o com-
portamento do condenado no cumpri-
mento da pena (no carcere ou fora dele,
no caso das demais penas que nao a
privativa de liberdade) e a vista do
delito cometido (art. 5°, XLVIII).

Logo, tendo predicamento consti-
tucional o principio da individualizagdo
da pena (em abstrato, em concreto e
em sua execuc¢ao), excecao somente
poderia ser aberta por norma de igual
hierarquia nomologica.



‘A imposicao de um regime unico e
inflexivel para o cumprimento da pena
privativa de liberdade’, nota MARIA
LUCIA KARAM, ‘com a vedacdo da
progressividade em sua execugao,
atinge o proprio nucleo do principio
individualizador, assim, indevidamente
retirando-lhe eficacia, assim indevi-
damente diminuindo a razao de ser da
norma constitucional que, assentada no
inciso XLVI do art. 5° da Carta de
1988, o preconiza e garante’.

Ja sob este aspecto falta, pois,
legitimidade a norma insertano § 1°
do art. 2° da Lei n® 8.072/90.” (HC
85.692-6/RJ)

Nao procede também o argumento segundo o qual ao aplicar a pena estaria
observado o principio da individualiza¢do. Todo principio traz insito em sua
esséncia uma aplicabilidade dinamica, pois ele exerce, antes de qualquer
outra, uma fungao diretiva, indicando o caminho da protecao aos valores
constitucionais vigentes. Nas sabias palavras do Min. Sepulveda Pertence,

“(...) esvazia e torna ilusério o
imperativo constitucional da
individualizacdo da pena a
interpretacao que lhe reduza o alcance
ao momento da aplicagdo judicial da
pena, e o pretende, de todo
impertinente ao da execugao dela.

De nada vale individualizar a pena no
momento da aplicacdo, se a execugao,
em razao da natureza do crime, fara
que penas idénticas, segundo os
critérios da individualizagao, signifi-
quem coisas absolutamente diversas
quanto a sua efetiva execucao.” (RTJ
147/608; HC 85.692/RJ)
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Como ensina o Min. Cezar Peluzo, o principio da individualiza¢ao da pena
deve ser observado sob seu triplice sentido: abstrato, concreto e em sua
execugdo. Do contrério, serd inverter a logica do sistema, dando ao legislador
ordindrio poderes supraconstitucionais. Sendo assim, ndo se podera aceitar
que tal principio foi dirigido exclusivamente ao Congresso Nacional, mas
também ao aplicador da lei. Neste ponto, vale a pena transcrevermos parte
do voto-vista do Min. Gilmar Mendes no HC 85.692:

“O entendimento segundo o qual a
disposicdo constitucional sobre a
individualizacdo estaria exclusivamente
voltada para o legislador, sem qualquer
significado para a posi¢ao individual,
além de revelar que se cuidaria entdo
de norma extravagante no catalogo dos
direitos fundamentais, esvaziaria por
completo qualquer eficacia dessa
norma. E que, para fixar a indivi-
dualizacao da pena in abstracto, o
legislador ndo precisaria sequer de
autorizagdo constitucional expressa.
Bastaria aqui o critério geral do nullum
crimen, nulla poena sine lege.

Em verdade, estou convencido de que
formula aberta parece indicar, tal como
em relacdo aos demais comandos
constitucionais que remetem a uma
intervengao legislativa, que o principio
da individualizagdo da pena
fundamenta um direito subjetivo, que
se nao se restringe a simples fixacao
da pena in abstracto, mas que se revela
abrangente da propria forma de
individualizacao (progressao).

Em outros termos, a formula utilizada
pelo constituinte assegura um direito



fundamental 4 individualizagdo da pena.
A referéncia a lei—principio dareserva
legal —explicita tio-somente, que esse
direito esta submetido a uma restrigao
legal expressa e que o legislador
podera fazer as distingdes e
qualificagdes, tendo em vista as
multiplas peculiaridades que dimanam
da situacao a reclamar regulagao.

E evidente, porém, como todos sabem,
que a reserva legal também esta
submetida a limites. Do contrario, ter-
se-ia a possibilidade de nulificacdo do
direito fundamental submetido a
reserva legal por simples decisao
legislativa. Este ¢ o cerne da questao.
Se se estd diante de um direito
fundamental a individualizagdo da pena
e ndo de uma mera orientacao geral
ao legislador — até porque para isso —
despicienda seria a inclusdo do
dispositivo no elenco dos direitos
fundamentais — entdo ha que se cogitar
do limite a ag¢do do legislador na
espécie.” — grifamos —

IV A A Leipa TORTURA E 0 BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE

Além de todas as razdes até aqui expostas, pelas quais temos pela
inconstitucionalidade da negativa legal de progressao nos crimes hediondos,
o dispostono art. 1°, § 7°, da Lei 9.455/97 (Lei da Tortura) vem reforgar
nosso posicionamento. Nao se pode aceitar que o condenado a um crime
tdo infame como a tortura, de crueldade impar, tenha direito a progressao,
e outros da mesma forma nao o tenham apenas porque foram condenados
a crimes tidos como hediondo.

Alias, a tortura foi alvo de igual intensidade das preocupacdes do legislador
constituinte, quando proibiu a fianga, a graca e a anistia em tais crimes,
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assim como nos hediondos. No minimo caberia aqui a aplicacao da analogia
in bona parte aos condenados em crimes hediondos. O mero bom senso ja
diz que a tortura é tdo hedionda quanto os demais crimes hediondos.

Ademais, o legislador ao formular leis deve ter em vista, obrigatoriamente,
o sistema, de forma a ndo afetar o chamado bloco de constitucionalidade,
tema da dogmatica constitucional moderna. Isso significa que a Constitui¢ao
ndo se restringe a um conjunto de normas e principios explicitos e implicitos,
mas vai além, alcan¢ando as normas de carater infraconstitucional com
aptidao a desenvolver a eficacia dos postulados eminentemente
constitucionais. Seria observancia da unidade axioldgica do ordenamento
juridico nacional.

Enfim, este ¢ 0 nosso parecer. E enquanto aguardamos o pronunciamento
em definitivo sobre a matéria, fazemos nossas as c€lebres palavras do grande
Rui Barbosa: “Aqui (no STF) ndo podem entrar as paixdes, que tumultuam
a alma humana, porque este lugar € refigio da Justiga. A Justi¢a ¢ a minha
ambic¢do, senhores juizes; a Justica para qual se voltam os interesses
contemporaneos, mas que deve cobrir igualmente as geragdes futuras, ou
entrega-las indefesas as intempéries da forca, se lhe faltar de vossa parte a
protegdo de um arresto reparador.”' (Acréscimo nosso.)

19Obras seletas. Vol. IX. FCRB: Sao Paulo, 1958, p.16.
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B HEA JurispiCA0 CONSTITUCIONAL

A tematica que se objeta tratar envolve por natureza a andlise do conceito
de jurisdigdo constitucional, especialmente tendo em vista a perspectiva
dos direitos fundamentais como aqueles direitos protegidos processualmente
e dotados de um status especial por cada Constitui¢do, caracteristicas
estas que os distinguem dos demais direitos positivados no restante do
ordenamento juridico' .

Noutras palavras, se se concebem os direitos fundamentais como aqueles
direitos encartados na Lei Suprema de uma nagao, faz-se imperioso o
asseguramento tanto das normas materiais como processuais nela previstas,
conferindo-lhes assim a méxima eficacia. Resta assim indissociavel o
conhecimento da jurisdigdo constitucional.

Gérson Marques?, com singularidade, pontua acerca da existéncia do
sentido formal e do sentido material da jurisdigdo constitucional, sendo o
primeiro, ja insuficiente, baseado no 6rgao que a exerce, enquanto que o
segundo seria compreendido através de um procedimento adequado a
garantia da aplicabilidade da Constitui¢do. Deveras, hodiernamente ja se
superou a oOtica da jurisdi¢dao constitucional tendo em conta o 6rgao
competente, mesmo porque na maioria dos ordenamentos a aplica¢ao dos
mandamentos constitucionais, entre eles as normas de direitos fundamentais,
ndo se da em apenas um 6rgdo jurisdicional, mas em varios, em face da
possibilidade do controle difuso de constitucionalidade.

[N

ROBLES, Gregorio. Los derechos fundamentales e la ética em sociedad actual. Madrid:
Civitas, 1995, p. 20.

LIMA, Francisco Gérson Marques de. Fundamentos constitucionais do processo
(sob a perspectiva de eficacia dos direitos e garantias fundamentais). Sao Paulo:
Malheiros, 2002, pp. 16/17.
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Nesse contexto e especialmente no caso brasileiro € que se revela a importancia
dajurisdicao constitucional, pois independentemente da instancia (justica
ordindria ou justiga constitucional — Supremo Tribunal Federal) sera possivel
garantir a supremacia dos principios e regras constitucionais, buscando por
conseguinte a maxima eficicia aos direitos fundamentais.

Com efeito, nao se deve olvidar que o fato dos direitos fundamentais
possuirem resguardo nas Constitui¢des torna ndo so a justica ordinaria,
mas principalmente a justi¢a constitucional (STF), institui¢cdes essenciais
para a tutela dos direitos fundamentais? .

IV A A IvrorTANCIA DE UMA CORTE CONSTITUCIONAL

As Cortes Constitucionais nos moldes existentes atualmente em diversos paises
da Europa, como Alemanha, Franca, Espanha, Portugal e It4lia, derivam
notadamente das idéias propostas por Hans Kelsen e que serviram de
fundamento para a criagcdo dos primeiros tribunais constitucionais, a saber,
da antiga Tchecoslovaquia e da Austria em meados de 1920°.

Esses Tribunais ou Cortes Constitucionais t€ém por objetivo precipuo atuar
como oOrgao intérprete e aplicador das Leis Supremas, servindo como uma
justica propriamente constitucional, porquanto limitada a sua competéncia
de atuagdo, abrangendo tdo somente questdes referentes ao controle de
constitucionalidade das leis, a analise de recursos envolvendo matéria
eminentemente constitucional (e.g. afronta a direitos fundamentais) e outras
causas de relevante interesse, excluindo-se a atividade revisora, que
atualmente descaracteriza a fei¢do constitucional do Supremo Tribunal
Federal e que juntamente com o processo de escolha de seus membros ¢
motivo de severas criticas por alguns renomados doutrinadores®.

No entanto, o tema em alusdo ainda suscita inimeras controvérsias na propria
literatura juridica especializada no que concerne a natureza e legitimidade das

3 ROLLA, Giacarlo. Derechos fundamentales, Estado democrdtico y justicia constitu-
cional. México: UNAM, 2002, p. 133-180, apud FIX-ZAMUDIO, Héctor. Breves refle-
xiones sobre la naturaleza, estructura y funciones de los organismos jurisdiccionales
especializados en la resolucion de procesos constitucionales. Revista latino-ameri-
cana de estudos constitucionais, n.I — jan/jun, Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 102.

* FIX-ZAMUDIO, Héctor. Ob. cit., p. 79.

5 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais.
3% ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional,
2003,p. 17.



decisdes das Cortes Constitucionais. Quanto a natureza dos Tribunais
Constitucionais, tem-se debatido, como bem informa Héctor Fix-Zamudio®,
que esses Orgaos responsaveis pela materializacao dos valores constitucionais
poderiam atuar como um legislador negativo ou ainda como um novo poder
diverso dos trés tradicionalmente existentes, sem questionar-se o seu carater
politico, juridico ou misto.

Em verdade, caracterizar as Cortes Constitucionais como um o0rgao politico
ou juridico, ou ainda como um legislador negativo ou um 6rgdo constitucional
autonomo do Poder Judiciario € questao de bem menor relevancia do que se
saber o seu real e capital escopo.

Funcionar como instancia fundamental e definitiva na concretizagao dos
valores constitucionais, os quais sao os proprios alicerces dos principios e
regras, servindo ademais como orientagdo aos juizes ordindrios quando do
exercicio do controle concentrado de constitucionalidade, este é o
verdadeiro objeto de uma Corte Constitucional.

Registre-se, ainda, que a (in)observancia pelas instancias ordinérias das
decisdes emanadas destes 6rgaos encarregados de dar a ultima palavra em
matéria constitucional dependera ndo do carater politico, juridico, de
legislador negativo ou de poder autdbnomo desses 6rgaos, mas sim da
autoridade material de suas decisdes, que advém através de uma bem
elaborada exegese dos preceitos constitucionais. Nao basta, portanto, haver
hierarquia simplesmente formal, faz-se inarredavel um minimo de legitimidade
de suas decisoes.

Todavia, nao ¢ tdo simples alcangar esse minimo de legitimidade dos
pronunciamentos emanados das Cortes Constitucionais, pois leva ao ingresso
no estudo da propria legitimidade da escolha dos membros destes 6rgaos
jurisdicionais. No exemplo brasileiro, muito se questiona a legitimidade dos
Ministros do STF, pois sdo nomeados pelo Presidente da Republica, dentre
cidaddos de ilibada reputagdo e notavel saber juridico com idade entre trinta
€ cinco € sessenta e cinco anos.

A duvida sobre a legitimidade dos integrantes destas Supremas Cortes de
Justica esta na possibilidade de pessoas nomeadas pelo Chefe do Executivo
atuarem como legislador negativo ou positivo em situagdes envolvendo, verbi
gratia, o julgamento de A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIn) e

¢ FIX-ZAMUDIO, Héctor. Ob. cit., p. 85.
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Acdes Declaratdria de Constitucionalidade (ADC), uma vez que nesses casos
a decisao do orgao jurisdicional podera ser de expurgar do ordenamento
juridico uma norma aprovada pelo Congresso Nacional, onde se encontram
os representantes do povo brasileiro, eleitos mediante o voto direto e secreto.

Oportuno observar que ndo se busca através do presente estudo tragar regras
fixas e objetivas de escolha dos membros das mais altas Cortes de Justica,
mesmo porque ndo se chegaria a uma unanimidade. Entrementes, nesse ensejo
interessa destacar proposta de Héctor Fix-Zamudio acerca de uma maneira
de se alcangar legitimidade dos 6rgaos constitucionais € conseqiientemente
de suas decisdes:

la legitimidad de origen de los organismos
Jjurisdiccionales especializados en la resolucion
de los conflictos constitucionales se apoya en
los cuidadosos sistemas de preparacion,
seleccion y nombramiento, generalmente por los
otros organos politicos del Estado, y su
legitimidad de ejercicio se apoya en la prudencia
v sensibilidad tanto juridica como politica, para
realizar una interpretacion constitucional que
permita la mas adecuada proteccion de las
normas y de los derechos fundamentales.”

Destarte, clarividente que a forma de nomeagao dos integrantes dos Tribunais
Constitucionais podem, ou devem, influir na legitimidade de suas decisdes,
mas estas nao dependem unica e exclusivamente do modo de escolha de
seus membros, pelo contrario, essa questao € até¢ de menor importancia,
tomando por consideracdo o elevado grau de influéncia do conhecimento
juridico, politico, social e economico do magistrado constitucional para que
se alcance uma decisao lastreada nos valores escolhidos pela sociedade e
positivados em sua Carta Maior.

Antenado nesta alta relevancia das Cortes Constitucionais € que se tem
admitido que estes 6rgaos supremos exer¢am papel essencial do proprio
Estado Democratico de Direito®. E ndo se poderia imaginar doutra forma,
visto que € na justi¢a propriamente constitucional, como dantes explanado,

"Idem, p. 94.
8 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ob. cit., p. 18.



que se concretizam e se tornam eficazes os valores consagrados constitu-
cionalmente, dentre os quais os direitos e garantias fundamentais.

ENO PrRoOCESSO CONSTITUCIONAL E O
EstADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Nao bastam aos jurisdicionados a existéncia de direitos e garantias
fundamentais e de uma jurisdi¢ao propriamente constitucional para que os
efetive e materialize, faz-se também tao imprescindivel a presenga de
instrumentos processuais a servirem de tutela a estes direitos e garantias.
Ou melhor, ¢ exigéncia do Estado Democratico de Direito que os direitos
fundamentais possam ser objeto de defesa pelos seus titulares, extraindo-
se de efeito a sua intima relagdo com o processo constitucional.

Calha trazer a lume a seguinte observagao de Jorge Miranda:

A primeira forma de defesa dos direitos é a
que consiste no seu conhecimento. So quem
tem consciéncia dos seus direitos consegue
usufruir os bens a que eles correspondem e
sabe avaliar as desvantagens e os prejuizos
que sofre quando ndo os pode exercer ou
efectivar ou quando eles sdo violados ou
restringidos.’

Logo, o conhecimento de um direito consiste no primeiro mecanismo de
defesa posto ao cidaddo. De nada vale um instrumento processual a uma
pessoa que sequer sabe da existéncia de um direito passivel de por ela ser
invocado. O inverso, ou seja, a existéncia de direitos sem a devida tutela
jurisdicional, também acaba por tornar intitil o proprio direito material, em
vista da possibilidade de ser desrespeitado sem que subsista ao cidadao
um meio de defesa.

Com efeito, faz-se mister que o ordenamento juridico acolha mecanismos
processuais de defesa dos direitos e garantias fundamentais por ser
decorréncia do proprio Estado Democratico de Direito. Nas palavras de
José Alfredo de Oliveira Baracho:

® MIRANDA, Jorge. 4 tutela jurisdicional dos direitos fundamentais em Portugal.
Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p.284.
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Torna-se cada vez mais importante o aperfeicoa-
mento dos instrumentos processuais que comple-
tem o papel do processo constitucional na efetiva-
¢do da cidadania plena. Como titulares de direito,
os cidaddos, no exercicio da cidadania plena, ndao
podem ser impedidos do gozo de seus multiplos
direitos, reconhecidos e elencados na Constitui-
¢do e na legislacdo infraconstitucional, mesmo
daqueles cujas leis ndo foram promulgadas ou
que se tornem menos efetivos e eficazes na
auséncia destas."’

As ag0es constitucionais, aquelas destinadas a protecao dos direitos e garantias
fundamentais, constituem meios de participacao politica e de exercicio da
cidadania, mostrando-se como remédios processuais adequados a fazer valer
os direitos violados ou ameacados de lesao.

Insta averbar, ainda, que o conceito de cidadania atualmente vigente ja nao
mais se resume a simples possibilidade de votar, tendo sido escorreitamente
elastecido para englobar todas as formas do cidadao participar das decisoes
estatais, cobrando e exigindo posturas e atitudes do Estado para a satisfacao
das necessidades do povo'!.

Ainda com relagdo as a¢des constitucionais, cumpre destacar que o Estado
brasileiro, longe de qualquer duvida ou entrediivida, concentra em seu
ordenamento juridico um dos mais avangados programas de acdes constitucionais,
muito embora ainda ndo suficiente para tornar plenamente eficazes os direitos
fundamentais previstos na Constituicao Federal de 1988. Dentre os remédios
constitucionais patrios, pode-se citar os mais classicos, como o Mandado de
Seguranca e o Habeas Corpus, e outros como a Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade, a A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade, a A¢ao Popular,
aAcao Civil Publica, a A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental,
o Habeas Data e ainda o Mandado de Injungao, este de origem brasileira.

Esta amplitude de agdes que tém por objeto a defesa dos valores
constitucionais talvez decorra do ainda periodo de excecdo que o Estado
brasileiro atravessou durante as décadas de 60, 70 e 80 do século passado.

10 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral da cidadania: a plenitude da
cidadania e as garantias constitucionais e processuais. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 55.
LIMA, Francisco Gérson Marques de. Ob. cit., p. 99/100.



Nada obstante a diversidade de instrumentos processuais de protegao e
resguardo dos direitos e garantias fundamentais, Gérson Marques observa
que os instrumentos e garantias processuais, por se inspirarem no status
negativus, ainda sao deficientes principalmente no que tange aos direitos
que exigem prestagdes do Estado' . Partindo-se desta premissa inteiramente
valida e acertada, colhe-se que o grau de eficacia dos direitos fundamentais ¢
inversamente proporcional ao avango de suas dimensdes ou geracdes,
carecendo ao cidaddo, exempli gratia, meios processuais eficazes de
discussao dos atos governamentais.

Sem embargo da caréncia de a¢des proprias a defesa principalmente dos
direitos de terceira e quarta geragdo, cumpre aduzir que as decisdes
proferidas nas a¢des constitucionais possuem natureza essencialmente
mandamental, porquanto tem por fito a protecdo dos valores fundamentais
de um pais, ndo podendo estar a mercé de um novo processo destinado a
garantir a sua execugao.

Desta feita, sobressai-se absolutamente incompativel com a propria natureza
dos direitos fundamentais que as decisoes envolvendo esta matéria necessitas-
sem de uma outra acdo. Por conseguinte, tem se revelado que as decisoes
que envolvam direitos fundamentais necessitam de auto-executabilidade.

Ademais, na tutela dos direitos fundamentais verifica-se, de forma até
permanente, o periculum in mora, ou melhor, a possibilidade de ineficacia
da prestagao jurisdicional acaso se aguarde o final julgamento da acdo, de
sorte que ndo faria o menor sentido ter que se aguardar também por uma
acao executiva. Baseado nesta natureza dos direitos fundamentais, Konrad
Hesse" elucida que o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha admite
que esses direitos detém garantia a protecao juridica efetiva, pois uma tardia
decisao judicial pode prejudicar a validez efetiva dos direitos fundamentais.

As idéias tragadas acima se sobressaem como fundamentais para o
entendimento do plexo existente entre o processo constitucional e o Estado
Democratico de Direito, visto que os direitos fundamentais carecem de plena
eficécia, fato este que s6 se mostra possivel diante da existéncia de mecanismos
de tutela proprios, por se tratarem de direitos consagrados constitucionalmente.

21dem, p. 37/38.

3 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da
Alemanha. Tradugdo (da 20%. edi¢do alemd) de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1998, p. 270.
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KB DirEITOS FUNDAMENTAIS PROCESSUAIS

A possibilidade de o particular invocar uma tutela judicial em defesa de um
interesse individual ou coletivo decorre do direito de agao, ao qual inimeras
nomenclaturas podem ser dadas e dentre as quais se pode destacar o de
direito a inafastabilidade do controle jurisdicional, de direito ao acesso a justica,
de garantia da via judicial (Alemanha)'*, garantia de acesso aos tribunais
(Portugal)®, sendo considerado inclusive como a garantia-mae dos demais
direitos'®.

Sobre o0 acesso a justica, Mauro Cappelletti em singular defini¢do pontua:

O acesso a justi¢a pode, portanto, ser encarado
como o requisito fundamental — o mais basico
dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garantir, e
ndo apenas proclamar os direitos de todos.”

O direito de acao deve realmente ser visualizado como uma das mais
importantes garantias do Estado Democratico de Direito, levando-se em
consideracdo que ndo se cumpriria a finalidade de um direito material sem o
adequado direito processual, assim como nao se atinge o objetivo do direito
processual se ha restricdes ao acesso a justica, pois numa sociedade civilizada
nao mais se admite, em termos gerais, fazer justica com as proprias maos.

Desta maneira, resta facilitado o entendimento de que nao se pode admitir a
imposic¢ao de obstaculos desproporcionais ao acesso a justi¢a, sob pena de
se estar a restringir a propria eficacia de direitos fundamentais, que em muitas
situacdes dependem da atuagio do Poder Judicidrio para que sejam realizados.

Em verdade, empecilhos ndo faltam ao efetivo exercicio do direito de acao,
intimidando a parte de recorrer ao Estado para impedir lesdo ou ameaga a
direito, podendo-se citar as custas judiciais (despesas processuais € honorarios
advocaticios), a falta de possibilidade das partes para arcar com um processo,
a demora na prestacao jurisdicional etc'® .

4Idem, p. 269.

BCANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Livraria Almedina,
1991, pp. 665/666.

IS LIMA, Francisco Gérson Marques de. Ob. cit., p. 51.

"TCAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant (colab). Acesso a justica, trad. Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 12.

¥Idem, p. 15/29.



Demais disso, ndo € a toa que se concebe o direito de agdo como algo
inerente ao Estado Democratico de Direito, pois outros direitos fundamentais
processuais somente serdo passiveis de se perfectibilizar diante de sua plena
realizacao.

Assim ocorre com o devido processo legal, o qual também ¢ base elementar
e originaria de outros direitos processuais. O due process of law, na expressao
originaria, engloba questdes de alta relevancia para a concretizagao eficaz
dos direitos fundamentais, nao se limitando unicamente ao direito das partes
a0 processo justo e equanime nos termos legais, mesmo porque a expressao
por si s6 cuida de dar-lhe um significado a sua altura.

Um processo para que seja devido e de acordo com os ditames legais deve
promover as partes igualdade de armas nas situagdes que se desenrolarem
durante todo o procedimento. Nesta esteira, o processo somente estara
cumprindo a sua func¢do legal caso suas decisdes possuam algum resultado
considerado util, pois se assim ndo fosse a parte autora ndo necessitaria ter
ingressado judicialmente em busca da prote¢ao de seu direito. Logo, deve
ser inerente ao processo que as decisdes possuam executoriedade, fato este
que muitas vezes depende inclusive de que sejam proferidas em prazo razoavel.

O direito ao contraditorio e a ampla defesa, conquanto em muitos ordena-
mentos estejam positivados isoladamente do devido processo legal, expressam
uma de suas ramificagdes, sendo responsaveis por garantir as partes a
apresentacao de defesas proporcionais a consagragao do direito em debate.

E corolario dos direitos acima comentados o direito a independéncia judicial
e ao juiz natural, em fung¢do de sua essencialidade a promocgao da justica.
José Alfredo de Oliveira Baracho alerta sobre a importancia de tais direitos:

A fung¢do jurisdicional coloca os juizes
submetidos unicamente a lei. A independéncia
judicial, em qualquer de seus aspectos, tem
como destinatario o juiz, como administrador
da justica, que, exercendo o poder jurisdicional
ou a fungdo jurisdicional, aplica a norma ao
caso concreto, condicdo bdsica da
imparcialidade judicial, que vai orientar a
objetividade da sentenga, constituindo uma
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garantia essencial para os jurisdicionados. Para
atingir essa independéncia propugna-se liberar
o juiz de influéncias externas, gerando o
autogoverno.”’

Calha ainda mencionar que os cidaddos para que tenham seus direitos efetivados
necessitam que exista uma estruturada organiza¢do nao s6 do Poder Judiciario,
mas também dos demais 6rgaos estatais. No dmbito do Judiciario, pode-se
citar a exigéncia do Ministério Publico, da Ordem dos Advogados, da
Defensoria Publica, da Magistratura, dos servidores da justiga, dentre outros,
que através de reciproca colaborag@o garantem o direito de obter justica.

Os direitos fundamentais processuais dantes observados foram apenas
exemplos de como as legislacdes dispdem de meios inerentes a processualistica
e que devem ser objeto de ampla observacao pelo Estado, ou melhor, pelos
que exercem as suas fungdes, de modo que se deixou de mencionar outros
direitos e garantias pelo proposito deste resumido estudo.

B2 O DIrREITO PROCESSUAL CONSTITUCIONAL

Ao cabo destas idéias, faz-se oportuno reconhecer que, em passos
desproporcionais a sua importancia, tem tomado corpo o ramo do direito
processual constitucional, dissociando-se da teoria geral do processo, com
objeto nitidamente proprio e destinado ao estudo dos institutos processuais
com resguardo na Constituic2o®’, em busca de realizar a vontade
constitucional?', levando ao maximo de eficacia possivel as normas
reguladoras do processo.

Deveras, objeto de estudo € o que nao falta ao direito processual constitucional,
cabendo-lhe a pesquisa ndo s6 dos direitos e garantias do processo com
repouso constitucional, pois o campo de sua abrangéncia conduz também a
investigacdo das agdes constitucionais, que ndo sdo poucas, além dos
procedimentos especificos proprios da jurisdi¢ao constitucional.

O crescente advento deste ramo do direito processual insere-se ainda com
maior amplitude em um momento de grande e criticavel instabilidade

" BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Ob. cit., p. 13.

2 LIMA, Francisco Gérson Marques de. Ob. cit., p. 123/130.

2'HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constitui¢do. Tradu¢do Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, passim.



constitucional, elevando ainda mais sua importancia, pois pode se mostrar
a seara competente e responsavel para a solu¢dao de impasses até entao
insoluveis pelos demais ramos juridicos.

Kl Conclusoes

Daquilo que se delineou ao longo do tema, podem ser extraidas algumas
inevitaveis conclusdes:

Tem se mostrado essencial para a tutela dos direitos e garantias fundamentais
ajurisdi¢do constitucional, porquanto o seu campo de atuacgdo envolve
exatamente a aplicacdo e interpretagcao das normas constitucionais;

A existéncia de uma Corte Constitucional, atuando como instancia
fundamental e definitiva na concretizagao dos valores constitucionais, insere-
se como institui¢cao essencial do proprio Estado Democratico de Direito;

O processo constitucional, através de uma vasta gama de instrumentos
processuais, destina-se a garantir a maxima efetividade dos direitos e
garantias fundamentais presente num Estado Democratico de Direito, muito
embora as agdes constitucionais ainda ndo tenham evoluido a0 mesmo passo
que as diversas geragdes de direitos fundamentais;

Alguns direitos fundamentais processuais, como o direito de a¢do, ao devido
processo legal, ao contraditdrio e a ampla defesa, a organizacao estrutural
dos 6rgaos estatais, a independéncia judicial e ao juiz natural, devem ser
observados pelos exercentes das funcdes estatais em prol do direito a justiga;

O ramo do direito processual constitucional tem exsurgido como proprio
ao estudo dos institutos processuais com resguardo na Constituicao,
buscando o méximo de eficacia as normas reguladoras do processo ¢ a
solu¢do de impasses até entdo insoluveis pelos demais ramos do Direito.
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