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EDITORIAL

Dando continuidade ao processo de reformulacao, a Revista Terra e Cultu-
ra: Cadernos de Ensino e Pesquisa chega ao seu numero 41. Na edicao anterior,
realizamos mudancas em seu aspecto fisico, com alteracoes no formato, capa e
tipo de papel. Apds participacao no II Encontro de Autores e Editores, quando
tivemos contato com editores e profissionais que atuam em diversas instituicoes
do Brasil, avancamos na modernizacao do periodico, que agora conta com ficha
catalografica e sumario em inglés, objetivando ampliacado do publico leitor. Além
disso, seguindo os parametros estabelecidos pelos editores presentes no evento,
dividimos os artigos por nucleo, respeitando as especificidades do Centro Uni-
versitario Filadélfia — UniFil. Com isso pretendemos aproximar os pesquisado-
res, autores e leitores que atuam em areas afins, além de estreitar os vinculos
entre publicacoes e producao cientifica institucional, ao respeitar a divisao pro-
posta pela Pro-Reitoria de Pesquisa e Pos-Graduacao e aprovada em reuniao do
CONSEPE. O proximo passo sera a reformulacao do Conselho Editorial, que tera
como papel definir os parametros de qualidade da revista.

Em relacao aos artigos publicados, o turismo esta representado com dois
trabalhos, um dos quais aborda os fatores de hospitalidade em estabelecimen-
tos de saude e o outro a constituicao do conceito no capitalismo e seus vinculos
com o mundo do trabalho. Seguindo esta linha, temos o resultado de pesquisa
da Profa. Angela Maria de Sousa Lima, que trata da crise do sindicalismo no
mundo contemporaneo. No nucleo de Estudos e Pesquisas em Desenvolvimento
Tecnologico e Empresarial - NEPDTE, encontramos artigos variados: um voltado
para a analise da importancia do capital humano nas organizacoes, outro que
avalia a importancia do sub-sistema fisico nas organizacoes e, por fim, uma
analise do desenvolvimento de softwares a partir de padroes de projetos da pla-
taforma J2EE.

A area de educacao esta representada por resultados de projetos desenvol-
vidos na instituicao: as experi€éncias com o Nucleo de Apoio Pedagogico e com o
Projeto de Educacao Basica do Instituto Filadélfia, confirmando o papel do peri-
odico como meio de divulgacdo dos resultados de pesquisa desenvolvidas na
UniFil. Temos ainda um artigo que vincula a literatura infantil e a matematica e
um estudo sobre os vinculos entre distribuicdo de renda e criminalidade.

No Ntucleo de Estudos e Pesquisas em Saude e Qualidade de Vida — NEPSV,
ha um artigo que aborda as dificuldades encontradas por portadores de necessi-
dades especiais no ambito profissional e familiar. Ha ainda uma pesquisa sobre
a dependéncia em relacdo ao tabagismo e um estudo introdutério, realizado
pelas professoras Jocelaine Martins da Silveira e Simone Aparecida Marton, a
respeito da terapia comportamental. Completamos este conjunto com um artigo
que aborda a prevencao da lombalgia em gestantes a partir da fisioterapia aqu-
atica. Para finalizar, apresentamos um trabalho que aborda a importancia de se
investir em jardins botanicos, vinculado ao Nucleo de Estudos e Pesquisas em
Arquitetura e Urbanismo — NEPAU.

Esperamos que a nova disposicao dos artigos e as mudancas que vem acon-
tecendo possibilitem uma leitura ainda mais agradavel. E preparem-se, pois em
breve estaremos levando a publico a edicao de numero 42.

Conselho Editorial






Adauto de Almeida Tomaszewski e Manuela Nishida Leitao

FILIACAO SOCIOAFETIVA: APOSSE DE ESTADO DE FILHO COMO
CRITERIO INDICADOR DARELACAO PATERNO-FILIALE ODIREITO A
ORIGEM GENETICA

Adauto de Almeida Tomaszewski*
Manuela Nishida Leitdo?

RESUMO

O presente artigo analisa a posse de estado de filho como instrumento hébil paraindicar afiliacdo
socioafetiva e os ef eitos juridicos de sua aplicacdo, umavez que afamilia estabel ecida exclusiva
mente no casamento, cedeu espaco para a familia estabel ecida nos lacos de afeto. Reflete sobre
0s progressos cientificos no ambito dareproducéo assistida e da determinacdo daorigem genética.

Palavras-Chave: Paternidade Socioafetiva. M aternidade Socioafetiva. Filiagdo Socioafetiva. Posse
de Estado de Filho. Reproducéo Assistida.

FILIATION SOCIOAFETIVA: THE OWNERSHIP OF SON STATE AS
INDICATING CRITERION Of RELATION PATERNO-FILIALAND THE RIGHT
TO THE GENETIC ORIGIN

ABSTRACT

The present article analyses the descendent’s possession State as a capable instrument to indicate the
socioaffectivefiliations and thejuridical effectsan it’s application, in occasion that family exclusively
stabilished on marriage opened space to the family stabilished on affect’s lace. It reflects about the
cientifics progressesin the reproduction assi stance compass and the determination of the genetic origin.

Keywords: Socioaffective Paternity. Socioaffective Maternity. Socioaffective Filiation.
Descendent’s Possession State. Reproducion Assistance.

1 INTRODUCAO

O ser humano se relaciona com outras pessoas, em diferentes graus de uni&o,
como pai e filho, marido e mulher, irm&os, amigos, etc. O ordenamento juridico, através de suas
regras e principios, busca tutelar a pessoa humana e seus relacionamentos de forma compativel
com arealidade.

Com o passar dos anos, devido a grandes mudangas sociais, politicas e cultu-
rais, houve umareformulacdo do conceito de familia. O model o tradicional defamilia, baseado no
matrimonio, perde cadavez mais espaco paraanovafamiliaque vem surgindo, firmadano afeto.

Tal superacdo devaloresfoi feitadeformagradativa, sendo que a Constituicéo
Federal, ao admitir que a familia possa surgir tanto do casamento, como da unido estavel e da
monoparentalidade, desvincula a filiagdo como decorréncia exclusiva da existéncia de nipcias
entre os pais. Isto foi a principa responsavel por essa transformacéo.

1 Orientador: Mestre em Direito pela UEL e Doutor pela Pontificia Universidade de Sao Paulo — PUC/SP.
2 Graduanda em Direito pela UEL.
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Filiacdo Socioafetiva: A Posse de Estado de Filho Como Critério Indicador da Relacdo Paterno-Filial e o
Direito a Origem Genética

Rose Melo Venceslau (2004, p. 45) afirma que:

0 estatuto constitucional da filiagdo reflete uma filiagdo una, igualitaria,
qualquer que sgja sua origem. Para a norma constitucional ndo ha vinculo
maisforte, nem o de sangue, nem o do amor. Filho ét&o somentefilho. E esse
filho, ndo importaaqueformadefamiliapertenca, encontranelainstrumento
derealizacdo dedireitos.

A familiapassou a ser fruto de umacomunh&o de afeto reciproco, independen-
te deimposicao legal ou vinculo genético, tendo por fim o desenvolvimento e afelicidade de seus
membros.

Para José Bernardo Ramos Boeira (1999, p. 23) “ sob aconcepgdo eudemonista,
afamilia e 0 casamento passam a existir para 0 desenvolvimento da pessoa, realizando os seus
interesses afetivos e existenciais — como apoio indispensavel para suaformagao e estabilidade na
vida em sociedade”.

A Congtituicao Federa de 1988, ao inaugurar um rol de principios constitucionais
de Direito de Familia, como a protegdo de todas as espécies de familia (art. 226, caput, § 3° e § 49),
igualdade entre os filhos havidos ou n&o do casamento (art. 227, 8 6°) e protecdo integral da crianca
e do adolescente (art. 227, caput), estabeleceu linhas mestras de interpretacéo e validade de qual-
guer norma juridica desse campo. Assim, o Direito Civil ndo é apenas aguilo que est previsto no
Cadigo Civil, étambém formado pelaCartaM agnaqueimpde os seus preceitosem todo o ordenamento
juridico.

2 FILIACAO SOCIOAFETIVA

A filiacdo € umaqualificacdo juridicaatribuidaaaguém e que representauma
relacdo existente entre um filho e seus pais, do qual se originam efeitos e conseqiiénciasjuridicas
por compreender um complexo de direitos e deveres reciprocos. Essa relagdo de parentesco pode
ser estabel ecidapor um critério biol 6gico (existénciade vincul o sangiiineo) ou ndo. Assim como o
filho é titular do estado de filiacdo, 0 pai e a mae sdo titulares dos estados de paternidade e de
maternidade respectivamente.

Até algum tempo atrés, a maternidade era considerada como certa, diante da
visibilidade da gravidez e do parto, mas teve 0 seu estabelecimento abalado com o avanco da
ciéncia, principalmente no que se refere a reproducdo assistida. Além disso, com o advento dos
exames de DNA, que indicam a origem genética de uma pessoa com um percentual de probabili-
dade proximo a 100% (cem por cento), tornou-se possivel a identificacdo do pai biolégico e a
atribui¢do de suas responsabilidades. Porém, ser pai ou mée ndo significa ser a pessoa que gerou,
mas ser a pessoa que desempenha tal funcéo.

Para Pedro Belmiro Welter (2004, p. 285) “os pais sd0 agueles que amam e
dedicam a sua vida a uma crianca ou adol escente, que recebe afeto, atencéo, conforto, enfim, um
porto seguro, cujo vinculo nem alei e nem 0 sangue garantem”.

Por isso o critério biol 6gico tornou-se insuficiente, sendo necessério o reconhe-
cimento da chamada paternidade socioafetiva, que ndo implica no desprezo do liame genético
(presente na maior parte das relagdes familiares), mas demonstra a necessidade de se inserir a
filiac8o socioafetiva.

A paternidade socioafetiva satisfaz o principio constitucional da paternidade
responsavel almejado pela Carta Magna, em seu art. 226, § 6°. Ademais, a presenca de posse de
estado de filho serve como critério indicador da paternidade socioafetiva, obedecendo, assim, a
doutrina da protecdo integral da crianca e do adolescente (art. 227, caput, da Constituicdo Fede-
ral). E importante ter em mente que tal principio ndo é uma recomendagio, mas uma regra que
deve ser observada nas rel acfes da crianca e do adolescente com sua familia, sociedade e Estado.

'; REVISTA JURIDICA da UniFil, Ano 11l - n°3
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Rose Melo Venceslau (2002, p. 391) entende que:

pai, ou pais, paraa Constitui¢do Federal é aquele que assume a paternida-
de responsavel, que, juntamente com a sociedade e o Estado, tem o dever
de assegurar a crianca e ao adolescente, com a absoluta prioridade, o
direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizac8o, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivénciafamiliar ecomunitaria. Tudo isso pode ser oferecido por quem
n&o é biologicamente o pai.

Antigamente o filho eratido como um objeto que estava sob o poder dos paise
ndo como um sujeito de direitos, por isso, no conflito entre afiliagdo biol 6gica e a ndo-bioldgica,
predominava o interesse dos pais biol6gicos em detrimento da conveniéncia do filho. Contudo,
diante do principio da protecéo integral da crianca e do adol escente, impde-se que, diante do caso
concreto, predomine o interesse do filho e ndo dos pais biol 6gicos ou dos pai s soci oaf etivos.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2003, p. 457) entende que “ como pes-
soas humanas em processo fisico e psiquico de desenvolvimento, a crianga e o adolescente sdo
portadores de condic¢&o peculiar a merecer tratamento diferenciado das outras pessoas’.

O ideal seria que a paternidade socioafetiva coincidisse com a paternidade
biol 6gica, pois verificar-se-iaapaterni dade responsavel exigidapelo ordenamento. Todaviadeve-
sesalientar que nem sempre o genitor seinteressapelasuaprole. Entretanto aconvivénciafamiliar
éprioridade absolutado filho.

3AS VERDADES JURIDICA, BIOLOGICAE SOCIOAFETIVA

Existem trés verdades referentes ao estudo da filiacdo: a verdade juridica, a
biol 6gica e asocioafetiva.

Pelaverdade juridica, pais sdo aqueles que alei consideracomo tais, sendo de
grande relevancia o sistemade presuncgdes que foi acolhido pelo Cédigo Civil de 1916.

Como amaternidade €, normal mente, demonstradapor sinaisexteriores (gravi-
dez e parto) e 0 mesmo ndo ocorre com a paternidade, diante da caréncia de prova direta e aos
Obices fundados em preconceitos decorrentes da hegemoniadafamilia patriarcal e matrimonial, a
lei elevou as probabilidades a categoria de presuncdo, surgindo assim: a presuncao pater is est
guem nuptia demonstrant (o pai € aquele que as nlpcias demonstram, ou seja, 0 pai € 0 marido da
mage), a presuncdo mater semper certa est (a mae € sempre certa, o que resultava em impedimen-
to ainvestigacéo de maternidade contra mulher casada de prole considerada ilegitima), a presun-
¢do de paternidade atribuida a guem, provavelmente, teve relaces sexuais com a mée da crianca
na época da concepcdo, e a presuncdo exceptio plurium concumbentium (a mée da crianca
manteve relacdes sexuais com homens diferentes na época da concepcdo, e, por causa dessa
incerteza de paternidade, esta ndo era reconhecida).

A busca pelaverdade biol 6gi catornou-se possivel com os avancos cientificos,
gue possibilitaram aidentificacdo do genitor e, consequientemente, do pai do ponto de vistabiol 6gi-
co, ndo sendo mais admissivel a exceptio plurium concumbentium.

Osbeneficios advindos com o aparecimento do exame de DNA foram de gran-
de importéncia no estabel ecimento da filiac8o, mas ndo podemos nos esquecer que essa técnica
pericial ndo leva em consideracéo o fato darelacéo paterno-filial ser baseada também no afeto e
na histéria pessoal de cada um. Surge assim a verdade socioafetiva, porque a filiagdo ndo € um
determinismo bioldgico, ela surge com a convivénciadidria, o carinho e os cuidados dispensados
pelo pai ao seufilho.

Apesar de ta observacdo, toda criancatem o direito de ter um pai e uma mae,
sendo que seu bem-estar pode ficar prejudicado quando um dos pdlos ndo esté estabel ecido, tornan-
do-se necessario, nesses casos, a0 menos, o0 estabelecimento da paternidade bioldgica. Por isso,
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apesar dainvestigacao de paternidade priorizar o vincul o biol 6gico, ndo se deveretirar aimportancia
da paternidade biol 6gica, principalmente, porque, apartir dela, pode surgir umarelacdo de afeto com
alguém antes desconhecido. E seisso ndo ocorrer, pelo menos serdo conferidos ao pal os deveresde
assisténcia material inerentes a paternidade, como a pensdo alimenticia e heranca.

A verdade socioafetiva se apresenta como um critério téo relevante ao estabe-
lecimento da paternidade quanto as verdades juridica e biol6gica, pois o filho que recebetal trata-
mento terd umabase emocional capaz de garantir-lhe um desenvolvimento pleno ediferenciado. A
crianca necessita de amor e ndo apenas de um elo biol 6gico.

Silvio de Salvo Venosa (2004, p. 282) observa:

lembremos, porém, que a cada passo, nessa seara, sempre deverd ser levado
em conta o aspecto afetivo, qual sgja, apaterni dade emocional, denominada
socioafetiva pela doutrina, que em muitas oportunidades, como nos
demonstra a experiéncia de tantos casos vividos ou conhecidos por todos
nos, sobrepuja a paternidade biol égica ou genética. A matéria € muito mais
sociol6gicae psicol 6gicado que juridica. Por essasrazdes, o juiz defamilia
deve sempre estar atento a esses fatores, valendo-se, sempre que possivel,
dos profissionais auxiliares, especialistas nessas éreas.

A faltade coincidénciaentre asverdadesjuridica, biol 6gicae socioafetivapode
provocar dividas sobre a prevaéncia da consanguinidade, da afetividade ou da definicéo legal
diante de um eventual conflito de paternidade, pois todas elas servem para garantir o respeito ao
mel hor interesse da crianga. Entretanto, como critérios orientadores ndo podem ser tomados como
absolutos. Podem, em determinadas situagtes, ser desconsiderada uma delas em favor de outra.

Vale a penaressalvar que ndo contemplar as dimensdes existenciais e estabe-
lecer afiliagdo somente nos lagos sanguineos, sem se importar com todo e qualquer laco do cora-
¢do, faz com que arelagles paterno-filiais se transformem num determinismo biol 6gico, podendo
ser a pior solucdo dada ao caso concreto. Se o afeto foi capaz de superar a auséncia de vinculo
biol 6gico, ndo seriajusto descongtituir tal unido, poisacrian¢aque convive com umafamiliaafetiva,
tendo sido abandonada pel os pai s biol 6gicos, terd encontrado 0 amor que precisaem outrafamilia.
Seriainsensato retirar essa crianga da familia que a criou para entregé-la a totais desconhecidos.

4 POSSE DE ESTADO DE FILHO

Pelo fato da posse de estado de filho revelar a paternidade socioafetiva, a
relevancia do seu estudo recai mais sobre o fim pretendido do que ao instrumento em si. A maior
parte da doutrina sugere a presenca de trés el ementos que caracterizam a posse de estado defilho:
nome (nomem), trato (tractatus) e fama (fama).

No entanto, Luiz Edson Fachin (1992, p. 161) alertaque:

ndo h4, com efeito, definicdo segura da posse de estado nem enumeracéo
exaustiva de tais elementos, €, ao certo, nem pode haver, pois parece ser da
sua esséncia constituir uma nocdo flutuante, diante da heterogeneidade de
fatos ecircunstancias queacercam. [...] atradicional trilogiaque aconstitui
(nomen, tractatus e fama), se mostra, &s vezes, desnecesséria, porque outros
fatos podem preencher 0 seu contelido quanto a falta de algum desses
elementos.

Apesar de ndo ser um rol exaustivo, é inegavel aimportancia desses trés ele-
mentos classicos, por apontarem as circunstanci as que normal mente sugerem a presenca da posse
de estado defilho, sendo revelados pela convivéncia existente entre pai efilho.
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O nome sugere autilizagdo do nome dafamilia, porém, o fato do filho nuncaté-
lo usado ndo implica na descaracterizagdo da posse de estado de filho, desde que sgjam observa-
dosos outros elementos. O trato € o tratamento dispensado pel o suposto pai em relagdo ao suposto
filho, criando-o e educando-o como tal.

A reputacéo e o tratamento de filho, segundo Eduardo dos San-
tos: (2003, p. 157-158)

dependem da personalidade de cada pessoa, do seu temperamento e caréter,
da sua categoria e condi¢do social, situacdo econémica e familiar, grau de
educacdo e instrucdo e habitos, isso porque se pode chamar alguém de filho
sem |he dar, entretanto, o tratamento defilho. Paraojurista, o tratamento de
filho é (des)velado através de duas condutas: a primeira, pelos atos de
protecdo eamparo econdmico (sustento, vestuario, educagao ou colocacdo);
a segunda, pela afetividade por parte dos pretensos pais (carinho, ternura,
desvelo, amor, respeito). [...] N&o basta a pratica de um ato isolado, com
sentido incerto, isto € ndo sdo suficientes meros fatos episodicos, sem
relevancia. Exige-sereiteracao, regul aridade e seqiiéncia. Os atos equivocos,
clandestinos, esporéadicos, avulsos e isolados ndo revelam tratamento.

Por fim, a fama € a exteriorizacdo dessa realidade para o publico, diante de
atitudes do hipotético pai paracom o hipotético filho, levando terceiros aacreditar que existauma
relacdo paterno-filial entre eles. Ressalva-se que é necessdria a convicgdo dessa relacéo paterno-
filial. Ndo basta que a pessoa ache, € preciso que ela acredite nisso. Também néo é suficiente o
fato de alguém ter ouvido falar, ela precisater vivenciado algum momento de afeto e preocupacéo
entre o pai e o filho, pois os boatos e a ma lingua ndo servem para comprovar a reputacao.

Pedro Belmiro Welter (2004, p. 288) alertaque adoutrina é contraafixagdo de
um prazo minimo para a configuragdo da posse de estado de filho, pois € necessé&rio que sgjam
examinadas as singularidades de cada caso. O legislador pode estabel ecer vérios prazos para esse
estabel ecimento, mas

[...] ndo pode ser estabel ecido qualquer lapso prazal paraa configuracdo da
paternidade e damaternidade, porque, comisso, se estarg, naverdade, ocul-
tando, e ndo (re)velando, a verdadeira filiacdo, que somente pode ser
vislumbrada na singularidade do caso, no momento em que a questdo é
postaem juizo, debrucando-se nosfatos postos no agora, nahora, no instante
em que sdo debatidos.

Assim sendo, esse minimo de duracdo deve ficar sob o dominio da atuacéo
discriciondria do juiz, que decidira sobre a pertinéncia das provas e apreciard os fatos que lhe
foram apresentados. E no que se refere ao exame das circunstancias faticas, devem ser sopesa
dos. o amor e apreocupacéo dispensados ao filho; um ambiente tranquiilo e saudével que propicie
a crianca uma boa formagéo moral e a suaintegridade fisica; a habitualidade no oferecimento de
alimentacao, vestuério, assisténcia médica e odontol égica, educagéo e abrigo; relacionamento ba-
seado no respeito; aidade dacrianga; o bem estar do menor; as condigdes materiais e pessoais dos
pais, e qualquer outro fato que demonstre qual é o melhor interesse da crianca.

A despeito de ndo estar expressamente previsto nalegislacéo brasileira, adou-
trina e ajurisprudénciatentam inserir a posse de estado de filho no ordenamento juridico.

O Cédigo Civil de 1916 admitiaaposse de estado defiliacgo, de formaimplici-
ta, apenas para fins de prova e suprimento do termo de nascimento se os pais fossem casados.
Portanto, s beneficiavaafiliagdo consideradalegitima.

Aindaque o atual Cédigo Civil ndo consagre expressamente a posse de estado
defilho, o seuart. 1.605, |1, manteve praticamente amesmaredacéo do art. 349, 11, do Codigo Civil
anterior, sO que 0 seu enunciado é mais genérico, podendo abranger todas as hipéteses que apre-
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sentem a posse de estado de filho, ante a falta ou defeito da certidéo de nascimento.

A jurisprudéncia vem conferindo maior valor probat6rio a posse de estado de
filho de maneira, as vezes, acanhada, como prova subsidiaria, ou sgja, vem sendo utilizada apenas
como elemento de convicgdo do julgador arespeito de certa paternidade, e ndo como provasufici-
ente paradeterminar a paternidade de alguém. Portanto a posse de estado de filho vem exercendo
um papel valioso e indispensavel na solugéo de conflitos, informando positiva ou negativamente
uma paternidade, pelo fato do afeto indicar arelacédo paterno-filial que mais atende aos preceitos
congtitucionais da paternidade responsével e a protecéo integral da crianca e do adolescente.

O Cadigo Civil de 2002 néo reproduziu aregra do Codigo Civil de 1916 (art.
363) gque enumeravataxativamente os casos que permitiam ainvestigac&o de paternidade, levando
ainterpretacdo de que a acdo de investigacdo de paternidade € livre e tornando possivel sustentar
gue a posse de estado de filho pode dar ensejo a um reconhecimento judicial forgado. Ademais, o
art. 227 da Constituicdo Federal e o art. 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente n&o permitem
qualquer restricdo quanto ao reconhecimento da paternidade.

Emborao Codigo Civil de 2002 ndo reconhega explicitamente o estado defilho
afetivo como causa suficiente para demandar a investigacéo de paternidade, o seu texto legal
possibilita uma interpretacdo que acolha a filiagdo socioafetiva, como pode ser observado nos
seguintesartigos: @) art. 1.593: “ O parentesco énatural ou civil, conforme resulte de consanguiinidade
ou outra origem”; art. 1.596, pois que reafirmada a igualdade entre a filiagdo (art. 227, § 6°, da
Constituicéo Federal de 1988); art. 1.597, V, pois o reconhecimento voluntario da paternidade na
inseminagdo artificial heteréloga ndo é de filho biolégico, e sim socioafetivo, ja que 0 material
genético ndo é do(s) pai(s), mas, sim, de terceiro(s); d) art. 1.603, visto que, enquanto a familia
bi ol 6gi canavegana cavidade sangliinea, afamiliaafetivatranscende os mares do sangue, conectando
o ideal da paternidade e maternidade responsével; €) art. 1.605, |1, em que filiagdo é provada por
presuncdes — posse de estado de filho (estado de filho afetivo).

Todavia, isto ndo é uma opinido unanime, visto que parte da doutrina declara
gue acolher aposse de estado defilho, sem previsio |egal expressa, seriaatribuir poder legiferante
ao juiz, o que ndo pode ser aceito, diante dateoria datripartic&o dos poderes.

Apesar da grande importancia que deve ser dada a nogéo de posse de estado de
filho e, consequientemente, afiliacdo socioafetiva, Nndo se pode esquecer que, as vezes, é necessaria
ainquiricao do vinculo biol 6gico, sgapor necess dade psi col 6gica, médicaou juridica (impedimentos
matrimoniais).

5DIREITO AORIGEM GENETICA X DIREITO A INTIMIDADE

Pelo fato do vincul o biol égico ter deixado de ser fator predominante no estabe-
lecimento dafiliacdo devido aosavangos cientificos, surge o chamado “direito aorigem genética’,
gue decorre da necessidade de alguém conhecer suas origens genéticas com o intuito de satisfazer
0S seus anseios de se conhecer melhor e obter respostas a eventuais davidas existenciais que
tenha. O problema surge quando o pai socioafetivo ndo é o genitor, como € o caso do doador de
sémen. Nessa hipétese, torna-se necessario 0 envolvimento de umaterceira pessoa, que tem o seu
direito aintimidade garantido pela Constituicdo (art. 5°, X), surgindo, deste modo, um conflito de
direitos.

Paulo Luiz Netto Lobo (2004, p. 340) exple que a pessoa gque ja desfruta do
estado defiliagdo tem o direito ao conhecimento de suaorigem genética, e comisso, identificar sua
ascendéncia genética, sendo que:

o estado de filiagdo, que decorre da estabilidade dos lagcos afetivos
construidos no cotidiano de pai e filho, constitui fundamento essencial da
atribui¢éo de paternidade ou maternidade. Nadatem aver com o direito de
cada pessoa ao conhecimento de sua origem genética. S&o duas situactes
distintas, tendo a primeira natureza de direito de familia e a segunda de
direito dapersonalidade. [...] O objeto datutelado direito ao conhecimento

'; REVISTA JURIDICA da UniFil, Ano 11l - n°3



Adauto de Almeida Tomaszewski e Manuela Nishida Leitao

daorigem genéticaé assegurar o direito da personalidade, naespéciedireito
avida, pois os dados da ciéncia atual apontam para necessidade de cada
individuo saber a historia de salide de seus parentes biol 6gicos proximos
para prevencao da prépriavida.

N&o ha regra expressa, no ordenamento juridico, que permita a uma pessoa
exigir de outra o seu reconhecimento genético, no entanto, adoutrinavem sugerindo o uso daagao
investigatoria de paternidade (que com a descoberta do exame de DNA, geralmente, busca o
vinculo biol6gico entre o investigante e o investigado) e o remédio constitucional do habeas data
(previstono art. 5°, LXXII, “&”, daCartaMagna, e que visaassegurar o conhecimento de informa-
¢Oes relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou banco de dados de entidades
governamentais ou de caréater publico), pois,

ainda que se considere que o vincul o de paternidade ndo possa se estabel ecer
com o genitor, ha legitimo interesse em conhecer a origem bioldgica. Com
efeito, qualquer um, independentemente deter seu status defilho estabel ecido,
gue ndo conhega sua origem genética, em respeito a tutela da dignidade da
pessoa humana, faz jus a ver reconhecida tal protecdo. (ROSE MELO
VENCESLAU, 2004, p. 125).

Nas técnicas de inseminagdo artificial heter6loga, o material genético ndo € do
pai e/ou daméejuridica, massim deterceiro. Parte dadoutrina defende o anonimato do doador de
sémen (ou doadora de évulo), e que arevelacdo de ter sido a crianca gerada através de técnicade
reproducdo assistida ndo implicaem divulgar aidentidade do doador.

O Conselho Federal de Medicina, através daResolugéo n°. 1.358/92, regulou a
reproducdo humanaassistida e optou pelaobrigatoriedade do sigilo dos doadores e dos receptores,
mas prevé umaexcegdo, ao possibilitar o fornecimento deinformagdes acercado pai biol6gico, em
situagdes especiais, a0 médico que as requisitar, resguardando-se aidentidade civil do doador®.

Dessamaneira, em que pese o posicionamento do Conselho Federal de Medici-
na, aquestdo em torno do sigilo dasinformagdes pode tolher o concebido de conhecer seu pai biol 6-
gico, ferindo de morte o disposto nos arts. 26 e 27, do ECA. O direito de identificaco da filiacgo
biol6gica e a busca da génese humana sdo direitos fundamentais, sendo impassiveis de restricoes.
Logo, ha de prevalecer o disposto no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Justifica-se adicional-
mente essa postura pel o fato de que os filhos devem ter acesso aos dados biol 6gicos do doador para
adescobertade possivel impedimento matrimonial, poisem se mantendo esse sigilo deformaabsol u-
ta, isso poderia redundar, futuramente, em relagdes incestuosas. (ALMEIDA JUNIOR, 2005).

A pessoaassim gerada ndo tem nenhum tipo de vincul o em rel agéo aos doado-
res ou aos pais biol 6gicos, com excecdo dosimpedimentos matrimoniais, que traduzem preocupa-
¢oes e, conseqlientemente, proibi¢des de ordem religiosa, moral, social e biol égicacom relacéo ao
tabu do incesto, assunto tdo arraigado na civilizacgo e na cultura contemporanea.

Outro problema que surge € a recusa do suposto genitor em se submeter ao
exame de DNA.. A jurisprudéncia vem se posicionando pelaimpossibilidade de se conduzir o réu
“debaixo devard’, em virtude dainexisténciade lei que obrigue o investigado arealizar o exame,
mesmo contra a sua vontade, e pelo fato que constranger alguém a fornecer material para um
exameviolao direito congtitucional aintimidade (art. 5°, X). A solugdo encontrada para essanega-
tivaé aplicar os mesmos efeitos da confissdo ficta, surgindo, assim, apresuncao de veracidade dos
fatos alegados pelo investigante, o que favorece 0 estabel ecimento da paternidade.

31V — DOAGCAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES [...] 2 — Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores
e vice-versa. 3 — Obrigatoriamente serd mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e pré-embrides, assim
como dos receptores. Em situacdes especiais, as informagdes sobre doadores, por motivagdo médica, podem ser fornecidas
exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do doador. [...]
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Contudo, quando se visa adquirir o conhecimento da ascendéncia genética, e
ndo a busca por um status de filho, o exame de DNA é uma provainsubstituivel, pois somente por
seu intermédio é que se pode excluir ou afirmar uma paternidade biolégica. A confissdo ficta,
decorrente darecusado investigado emrealizar o examede DNA, inviabilizao exercicio do direito
ao reconhecimento da origem genética.

A aplicacdo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade pode ser
utilizada na solugdo dessetipo de conflito deval oresfundamentais. Esse é 0 entendimento adotado
por Luiz Roberto de Assuncdo (2004, p. 170), ao dizer que:

suautilizacdo paraasolucdo dacolisdo de direitos fundamentaistem, em sua
esséncia, o critério de val orizagdo dosinteresses envol vidos, cedendo espaco
0 menoslesivo, o de menor sacrificio, em favor do mais prioritario, ou sga,
determinados val ores, quando colidentes com outros, sdo priorizados, como
o do filho em reconhecer o seu estado de filiagdo em relacdo ao do suposto
pai de evitar aextracdo de material genético de seu corpo paraarealizacéo da
prova cientifica da paternidade.

Sendo admitida a perquiri¢do da ascendéncia genética, ndo podera ser estabe-
lecido novo estado de filiagdo, devendo ter apenas afinalidade de atender uma necessidade psico-
|6gica, resguardar osimpedimentos matrimoniais e proteger avidado filho e dos pais biol gicos.

6 ESPECIES DE FILIACAO SOCIOAFETIVA

Sao espéciesdefiliacdo socioafetiva: aadogdo judicial (verdadeiro ato deamor,
gue ndo se baseia na existéncia de lagos sanguineos), filho de criagéo (que ocorre quando alguém
assume umacriangacomo seu filho, inexistindo vincul o juridico ou biol 6gico entre el es), aadogao
a brasileira (que consiste em registrar uma crianga como se fosse seu filho, sem observar as
exigéncias e formalidades legais da adocéo), o reconhecimento de filho (que é a declaracéo de
existénciadefilho havido forado casamento), areproducdo humanaassi stida (que com os avancos
cientificos estabel eceram-se novas bases para o estabelecimento da filiagdo) e a presungdo pater
is est (naqual o marido da mée age como pai, independentemente de ser ou ndo o genitor).

A adocdo abrasileiraé uma condutatipificadacomo crime pelo Cédigo Penal,
em seu art. 2424, e consi ste no comparecimento esponténeo de uma pessoa ao cartorio, que regis-
tra o filho de outrem como se fosse seu, aproveitando-se da falta de necessidade de comprovagéo
do nexo biolégico parater a suadeclaracgo admitida, porque ao oficial compete apenas o recol hi-
mento de uma manifestacdo de vontade, e ndo a manifestacdo de um acontecimento biol égico.

Contrariamente a lei, a sociedade ndo repele tal conduta; exalca-a. Nessas hipo-
teses, aindaque deformailegal, atende-se a0 mandamento contido no art. 227 da Constituicéo, de ser
dever dafamilia, dasociedade e do Estado assegurar acriancao direito “ aconvivénciafamiliar”, com
“absoluta prioridade”, devendo tal circunstancia ser levada em conta pel o aplicador, ante o conflito
entre valores normativos (de um lado o atendimento a regra matriz de prioridade da convivéncia
familiar, de outro lado os procedimentos legais para que tal se dé, que ndo foram atendidos). Igual-
mente, a invalidade do registro assim obtido ndo pode ser considerada quando atingir o estado de
filiag&o, por longos anos estabilizado naconvivénciafamiliar (LOBO, 2004, p. 329).

Seria injusto permitir-se que 0s pais viessem a juizo e intentassem acéo de
impugnacdo de paterni dade mediante provadeinexisténciade vincul o biol 6gico, pois osinteresses
dos" adotantes’ preval eceriam sobre osdo “adotado”, queteriatodaa suahistoriade vidaapagada

4 Art. 242. Dar parto alheio como préprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo,
suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Paragrafo Gnico. Se o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza:

Pena — detencdo, de 1 (um) a 2 (dois) anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena. (sem destaque no texto original)
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com adesconstitui¢cdo darel agdo paterno-filial, desrespeitando, assim, o principio do melhor inte-
resse da crianca e do adolescente.

Deve-se aplicar ao caso o principio do venire contra factum proprium, o qual
sustenta que a ninguém é permitido agir contra seus préprios atos, diante da impossibilidade de
aceitacdo de dois comportamentos distintos e contrarios de uma mesma pessoa. “ Se 0 comporta
mento contraditério provoca danos em virtude da expectativa ou da aparéncia juridica que o pri-
meiro causou, ndo poderd ser tutelado. Preserva-se, assim, o comportamento anterior”
(VENCESLAU, 2004, p. 202). Ou sgja, no caso em questdo, significa que aguele que “adotou”,
conscientemente, uma crianga como filho sem ter nexo biol6gico, ndo podera ter a sua agdo de
impugnacdo de paternidade julgada procedente.

O mesmo pode ser dito arespeito da presuncao pater is est quando estd acom-
panhada da posse de estado de filho, porque o exercicio imprescritivel daimpugnacdo de paterni-
dade pel o marido da mée depende da demonstracdo, além dainexisténcia do vinculo genético, de
gue nunca tenha sido constituido o estado de filiag&o, pois os interesses da crianga devem ser
considerados mais relevantes.

Em suma, emboraalei confiraao pai presumido direito de contestar apresuncéo,
0 seu comportamento contraditorio de quem amou e cuidou do filho que sabiando ser genitor, enfim,
reconhecendo-o como filho, este direito se limitaa hipotese de vicio namanifestacéo de vontade.

Trata-se da aplicagdo da vedacdo ao venire contra factum proprium em
matériadefiliacdo. A proibicéo ao venire contra factum proprium decorredo
principio daboa-fé, com maior aplicacdo no direito obrigacional. Porém, sendo
um principio geral dedireito, incide em todas as searas, emboratenhamaior
guaridaneste ou naquel e segmento (VENCESLAU, 2004, p. 164 seg.).

Em relacdo afiliacéo, as novas técnicas de reproducdo humana assi stidas oca-
sionaram amodificacdo das bases que estabel eciam afiliagdo, tanto no que serefere a paternidade
como amaternidade, é o caso dainseminagdo artificial heterdloga, com o uso de sémen e/ou 6vulo
deterceiro (@), e gestacdo substituta (comumente chamada de * barriga de aluguel), a solugdo a ser
dada ao caso concreto deve levar em consideracdo o melhor interesse da crianga.

7 CONCLUSAO

Aceitaapossibilidade de estabel ecimento de filiagdo exclusivamente noslagos
afetivos emanariam direitos e deveres reciprocos entre pai e filho socioafetivos, de natureza tanto
moral como patrimonial, nos mesmos moldes dafiliago juridicae biol 6gica, como: estabel ecimento
de parentesco com os parentes dos pais socioafetivos, irrevogabilidade da filiagdo socioafetiva,
exercicio do poder familiar, dever de guarda e sustento, direito aheranga e alimentos, entre outros.

Dessaforma, quando o filho afetivo busque a desconstituicéo da suafiliacéo,
estabel ecida por muitos anos, com fins meramente patrimoniais, ndo deve ser reconhecido o direito
ao patrimdnio do pai biol 6gico, porque a verdade socioafetiva ndo pode ser af astada para se obter
vantagens econdmicas. S6 é admitido o conhecimento de sua origem genética, pois setratade um
direito que diz respeito a suaidentidade como ser humano.
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Antonio Carlos Lovato*
RESUMO

As necessidades publicas so cada vez mais crescentes, e na mesma proporgao crescem as ne-
cessidades de recursos, que tém como fonte principal aarrecadacao tributéria. Com anecessidade
de mais recursos, agravada pelamagestdo na administracéo publica, bem como pelaexisténciada
corrupcado e da sonegacdo fiscal, o Estado cria novos tributos e aumenta os ja existentes, fomen-
tando autilizacdo deinstrumento para economialicita de tributos (elisdo fiscal), bem como aeva
sdo fiscal das mais variadas formas, pela simplesinadimplénciaou pela evasio fraudul enta (sone-
gacdo fiscal). O binbmio carga tributaria excessiva em relacdo a eliséo e evasdo fiscal geram
inimeros conflitos entre as entidades tributantes e os suj eitos passivos darel acdo tributaria, geran-
do afamosacirandatributaria: necessidade de mais recursos, que geramais eliséo e evasdo fiscal,
gue por suavez vao gerar mais necessidades de recursos, e, portanto, mais oneracdo tributéria, e
assim por diante. Como medidas para conter as formas utilizadas pel os sujeitos passivos, licitas e
ilicitas, paraevitar atributacéo, nos Ultimos anostém sido intensificadas as alteracBes nalegislacéo
tributaria, permitindo-se a quebra do sigilo bancario, estabelecendo-se a possibilidade da
desconsideracdo de determinados atos juridicos, arestricdo da compensacao tributaria, bem como
estabel ecendo-se a previsio de penalidades gravissimas, como € o caso da multaisolada de 150%
para 0s casos de compensacdes tributérias consideradas ndo-declaradas, entendendo-se tratar de
fraudefiscal. Contudo, trata-se de presuncao legal defraude, que, em hipbtese alguma, poderia ser
imputada sem a comprovacao daexisténciade ato dol0so, e deformaalgumapode ser considerada
absoluta. Essas praticas advindas de entidades tributantes nem sempre atendem aos pressupostos
gue norteiam o exercicio da tributacdo, especificamente, as limitagbes do exercicio do poder de
tributar, e estéo amparadas nos principios dalegalidade, tipicidade, anterioridade, irretroatividade e
segurancajuridicaque protegem os contribuintes contraasinvestidasilegaiseinconstitucionais do
Estado.

Palavras-Chave: Compensacdo Considerada Nao-declarada. Presuncéo de Fraude. Multa Iso-
lada. Violagdo aos Principios Constitucionais Tributarios.

UNCONSTITUTIONALITY OF THE IMPOSITION OF ISOLATED FINE ON THE
BASIS OF SWAGGERER OF FACTSAND TO REACH PAST FACTS: BREAKING
OF THE PRINCIPLES OF THE LEGALITY, VAGUENESS DOCTRINE,
ANTERIORIEDADE, IRRETROATIVIDADE AND LEGAL SECURITY.

ABSTRACT

The public necessities are each time growing bigger and also at the same proportion grow the
resource necessities, which have in its main source the income taxation. With the necessity of
acquiring more resources, harmed by the mal-function of public administration, as well as the
existence of corruption and the fiscal tax exemption, the State creates new taxes and increases the
existing ones, fostering the use of instrumentsfor the economy exempt from taxes (fiscal exemption),

* Professor de Direito Tributério na Universidade Estadual de Londrina e do Centro Universitario Filadélfia-UniFil - Advogado
Tributarista - Mestre em Direito Negocia pela UEL.
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aswell asthefiscal evasioninitsvariousforms, by the mere non-payment of taxesor by illegal and
fraudulent tax evasion. The binary: excessive income taxation in relation to the fiscal evasion
creates various conflicts among the taxed entities and the ones who are tax exempted, creating the
never ending taxation circle: the necessity of more resources, which generate more tax and fiscal
evasion, that on the other hand are going to generate more resource necessities, and, therefore,
more expensive fiscal taxation, and so forth. As away to reduce the existing methods by the non-
tax payers, real or unreal, in order to avoid thetaxation, in thelast few years, it hasbeen intensified
the alteration in the tax legidation, allowing bank account secret interference, establishing the
possibility of not taking into consideration some judiciary acts, the restricted tax compensation, as
well asestablishing the possibility of very high penalties, asit isin the case of isolated fines of 150%
asin cases of tax compensations which are considered not declared, understood as fiscal fraud.
Therefore, itisbelieved to belegal fraud, that in any way it could be given without existing evidence
of a harmful act, and without any doubt it can be considered as absolute. These practices, which
come from taxing entities, sometimes do not give the ones who show the exercise of taxation,
specifically, thelimitations of thetax exercising power and are supported by legal principles, typical,
background, retroactivity and juristic safety which protect the tax payersagainst theillegal attacks
and unconstitutional of the State.

Keywords: Considered Compensation Non-declared. Fraud Presumption. | solated Fine. Violation
of the Constitutional Principle Taxation.

1 INTRODUCAO

No Estado fiscal, o recurso destinado a satisfacéo das mais diversas necessi-
dades publicas provira da propria sociedade, através da exigéncia de tributos junto as pessoas
fisicas e pessoas juridicas. Nesse mister, em busca de recursos, muitas vezes com destinacdo
vinculada ao oferecimento de um beneficio a sociedade, perfeitamente justificavel; outras vezes,
sem qual quer vinculagdo ou sustentacdo, seja essa que ambito for, no politico, no econdmico, no
socia ounojuridico.

E inegavel que a sociedade depende da atuacio do Estado, cada vez mais,
notadamente num pais como o Brasil, no qual se verifica uma populacdo crescente, com necessi-
dade de recursos publicos em todas as frentes. na implementacdo do desenvolvimento com a
finalidade de ampliar a oportunidade de trabalho, na educacéo, desde o ensino fundamental até o
superior, na salide com a ampliacdo da necessidade de tratamentos preventivos e ostensivos, nos
transportes, na seguranca, na agricultura, na economia. Enfim, as necessidades sdo inUmeras.

A situacdo vem-se agravando em decorréncia dos processos migratorios do
campo para as cidades e das pequenas cidades para os grandes pol os urbanos, gerando uma maior
demanda dos equipamentos publicos das mai s diversas espéci es, além dos problemas de seguranca
edos conflitos que requerem a ef etivacdo do Poder Judiciario. Verifica-se que o volume de deman-
da de recursos somente aumenta e, em contrapartida, também o volume de recursos, devendo ser
ressaltado que, paralelamente as necessidades reais de recursos, existem os desvios da ma admi-
nistracdo dos recursos publicos ou os desfal ques praticados pel os mais diversos meios de corrupgao.

Essa necessidade crescente de recursos faz com que o Estado abocanhe, cada
vez mais, o patrimdnio particular mediante a criagdo de tributos novos ou 0 aumento dos tributos
existentes, acirrando o conflito secular entre Estado e contribuinte. Diante darejeicéo natural das
normastributérias, rejei¢do que seramai s el evadaamedida que ocorrerem os aumentos exorbitantes
dos tributos ou a ma aplicacdo dos recursos arrecadados, a satisfacéo dos tributos somente sera
obtidaatravés do “terror fiscal” refletido naimposi¢céo de penalidades crescentemente opressivas.
Nesse contexto, hunca podera ser menosprezado o conjunto de garantias individuais que devem
preponderar em todos 0s estados que optaram por um sistema democrético e de obediéncia ao
Estado de Direito, que consagra o direito de propriedade, a legalidade absoluta em matéria de
imposi¢des tributarias, pelo respeito aos principios da anterioridade e dairretroatividade das nor-
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mas impositoras de tributos e de sangdes tributérias, que asseguram a certeza e a seguranca
juridicaao cidad&o.

Na contraméo das normas basilares que protegem o cidad&o, os érgéos fede-
rais encarregados da fiscalizagdo e imposi¢éo de penalidade por infragdo a legislagdo tributéria
federal, representada pel as del egacias da Receita Federal, vém aplicando amultaisolada de 150%
sobre o valor das compensaces tributari as ndo-homol ogadas pelaA dministragdo Publica Federal,
que, por presuncdo, sdo consideradas ndo-declaradas. Os fundamentos paraimposicéo de tal pe-
nalidade est&o centrados nas disposi¢des contidasno artigo 44, 11, daL el 9.430/96, combinadacom
asdisposi¢Oes contidasno art. 18, daLei 10.833/03 eno art. 90, daMedidaProvisorian®. 2.158-35,
de 24 de agosto de 2001, com as adteracdes introduzidas pelas Leis 11.051/2004 e 11.196/2005.

Ocorre que, para enquadramento dos acusados nas disposi ¢des citadas, osres-
pectivos 6rgéos fazendarios amparam-se em presuncgoes de fraude fiscal; além disso, aplicam a
mencionadamultaagravada paraatingir fatos que ocorreram antes davigénciadanormainstituidora
da mencionada penalidade. Essa préticando é compativel com o sistema de garantias consolidado
no ordenamento juridico que protege os contribuintes, pessoas fisicas ou pessoasjuridicas.

2 PREVISAO NORMATIVAARESPEITO DAMULTAISOLADA

A previsdo legal damultaisoladaem casos de fraude incontestavel estadispos-
tano art. 44, inciso I, daLei 9.430/1996, ao estabelecer:

Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes
multas, cal culadas sobre atotalidade ou diferenca de tributo ou contribuicao:

Il — 150% (cento e cinqlenta por cento), nos casos de evidente intuito de
fraude, definido nosarts. 71, 72 e 73 daLei n°4.502, de 30 de novembro de
1964, independentemente de outras penalidades administrativasou criminais
cabiveis.

Por sua vez, a Medida Provisdria n°. 2.158, de 24.08.2001, traz no art. 90 a
seguinte disposi ¢éo:

Art. 90. Serdo objeto de langamento de oficio as diferencas apuradas, em
declaracé@o prestada pelo sujeito passivo, decorrentes de pagamento,
parcelamento, compensacdo ou suspensao de exigibilidade, indevidos ou
ndo comprovados, relativamente aos tributos e as contribui¢cdes administra-
dospela SecretariadaReceitaFederal.

Diante da auséncia de disposi¢ao legal especifica que estabel eca essa modali-
dade de imposi¢do tributaria nessas situagdes, sobre fatos que ocorreram antes do advento da L ei
11.051, de 29 de dezembro de 2004, que alterou as disposi¢des contidas no art. 18 daLei 10.833/
2003, os 6rgaos da Receita Federal vinham estabel ecendo imposi¢des de penalidades mediante
presuncdo de fraude com fundamento no Ato Declaratério Interpretativo SRF n° 17, de 03/10/
2002, que esta assim disposto:

Art. Unico. Os langcamentos de oficio relativos a pedidos ou declaractes de
compensagdo indevidos sujeitar-se-80 amultade quetrataoinciso || do art.
44 daLei n°. 9.430, de 27 dedezembro de 1996, por caracterizarem evidente
intuito de fraude, nas hip6teses em que o crédito oferecido a compensacao
sga

| — de natureza ndo-tributéria;
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I1- Inexiste defato;

I11- ndo passivel de compensacdo por expressa disposicao de lei;

IV — baseado em documentacgdo falsa.

Paragrafo Unico. O disposto nosincisos | alll deste artigo ndo se aplica as
hipéteses em que o pedido ou a declaracdo tenha sido apresentado com
baseem decisdojudicial. (grifou-se)

O suprimento dadisposicéo legal somente adveio com aedicdo dalLei n°. 11.051/

2004, que deu novaredacdo ao art. 18 daLei 10.833/03, citada no enquadramento legal, ao dispor:

Art. 18. O lancamento de oficio de quetratao art. 90 daMedidaProvisorian®

2.158-35, de 24 de agosto de 2001, limitar-se-aaimposi¢do de multaisolada

em raz8o dando-homol ogagéo de compensaco declaradapel o sujeito passivo

nas hipéteses em que ficar caracterizada a prética das infragdes previstas

nosarts. 71a73dalei 4.502, de 30 de novembro de 1964.

8 1° Nas hipdteses de que trata o caput, aplica-se ao débito indevidamente

compensado o disposto nos § § 6° a 11 do art. 74 da Lel 9.430, de 27 de

dezembro de 1996.

§ 2° A multa isolada a que se refere o caput deste artigo serd aplicada no

percentual previsto noinciso |1 do caput ouno § 2°do art. 44 daL e n°9.430,

de 27 de dezembro de 1996, conforme o caso, eterd como base de célculo o

valor total do débito indevidamente compensado.

83 s

§4° A multa previstano caput deste artigo também sera aplicada quando a

compensagdo for considerada ndo declarada nas hipGtesesdoinciso Il do §

12doart. 74dalei n°.9.430, de27 dedezembro de 1996.

Deve-se ressaltar que as disposi ¢Bes contidas nas hormas supra-rel acionadas
foramintroduzidas pelaLei 11.051 de 29 de dezembro de 2004.

Damesmaforma, a proibicdo de algumas modalidades de compensacéo tribu-
taria somente foraintroduzida pelamesmaL e, ao estabel ecer alteragdes, com ainclusio do para-
grafo 12 ao artigo 74, daLei n°®9.430/96, ao dispor:

§ 12 Sera considerada ndo declarada a compensacao nas hipoteses:

| — previstas no § 3° deste artigo;

Il —em queo crédito:

a)- sejadeterceiros;

b)- refira-sea’ crédito-prémio* instituido pelo art. 1°do Decreto-lei n°. 491,
de5 demarco de 1969;

c)- refira-se atitulo piblico;

d)- seja decorrente de decisdo ndo transitada em julgado; ou

€)- ndo se refira atributos e contribui ¢bes administrados pela Secretaria da
ReceitaFederal — SRF.

Portanto, somente com o advento da Lel 11.051/2004 passou a existir uma
relacdo expressa a respeito das vedagdes a compensacao nos casos de crédito de terceiros, refira
se ao crédito-prémio, refira-se atitulo publico e ndo se refiraatributos a contribuicdes administra-
dos pela Secretaria da Receita Federal. Vale dizer, a respeito dos fatos que ocorreram até 31 de
dezembro de 2004, ndo havia qualquer amparo legal para restri¢cdes & compensacdo e, tampouco,
paraimposi ¢bes de penalidades. Conseqlientemente, ndo hd como imputar quai squer penalidades
aos contribuintes, que fizeram as compensacdes em vista de qualquer um dos itens abordados,
acusando-os de terem efetuado a compensacdo de forma temeréria e de, ao efetué-la, terem
cometido um ato doloso, ou seja, umafraude fiscal, umavez que o0s atos praticados foram realiza-
dos em conformidade com a legislacéo existente a época da compensacdo, mediante o cumpri-
mento de todas as obrigaces acessorias inerentes.
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Mas o vinculo normativo entre as compensagdes com as limitagdes, e, por essa
razdo consideradas néo declaradas, e a imposicéo de penalidades, no caso da multa isolada de
150%, até 21 de novembro de 2005, vinham sendo estabel ecidos com fundamento na Instrucéo
Normativa SRF n°. 534/2005, passando a ser disciplinadapor lei atravésdaedi¢cdo de Lei 11.196,
de 21 de novembro de 2005, fator que vem reforgar atese de que, em relagéo aos fatos ocorridos
antes davigénciados mencionados diplomas|egais, ndo haviatipificacio legal parao enquadramento
dos contribuintes que exerceram o direito a compensagao.

Portanto, para aplicacdo da penalidade pertinente a multa isolada de 150%,
tomava-se como fundamento umacombinagdo de variasinstrugdes normativas, sem qual quer base
legal, ressaltando-se que somente através de Lei n°. 11.196, de 21 de novembro de 2005, com
vigéncia iniciada em 01.01.2006, também de constitucionalidade duvidosa, foi introduzida no
ordenamento juridico apossibilidade daaplicacdo damultaisol adade 150% sobre 0 valor compen-
sado, caso a compensacdo realizada esteja enquadrada no rol de restricoes.

3 IMPOSSIBILIDADE DENIMPUTAQAO DE PENALIDADES COM
FUNDAMENTO EM PRESUNCAO DE FRAUDE - VIOLACAO DOS PRINCIPIOS
DA LEGALIDADE EDATIPICIDADE TRIBUTARIA

A realizac8o de compensagdo em qual quer umadas hipéteses mencionadas no
art. 74,812, inciso |1, daLei 9.430/96, com as alteragdesintroduzidas pelaL ei 11.051/2004, antes
davigéncia dessas normas, ndo caracteriza fraude fiscal e, tampouco, o dolo, j&que ndo ha que se
falar em fraude se ndo houver dolo. Sonegacgéo, fraude e conluio sdo formas diversas de evaso de
divisas de formailicita, e em todas essas hipéteses deverd estar presente o dolo.

Para configuracio da SONEGACAO FISCAL, o ato praticado pelo agente de-
verdestar acoimado de dolo conforme enfatiza Paulo de Barros Carvalho (2005, p. 512): “O infrator
haverade proceder dolosamente, dirigindo suavontade amaterializagéo do fato infringente, impedin-
do que os agentes da Fazenda Publica tomem conhecimento ou retardem a identificacéo se sua
ocorréncia’.

FRAUDE, segundo o citado autor (2005, p. 513), configura-se pelo,

comportamento do infrator caracterizado pel o esforco deliberado no sentido
de retardar ou impedir o acontecimento tributario, ou, ainda, tentando
modificar ou excluir os tragos peculiares a identificagdo daguele evento,
tudo dirigido ao escopo de ndo pagar a quantia devida a titulo de imposto,
de paga-lo com redugdo, ou de diferir, no tempo, a prestagédo pecunidria.

CONLUIO demanda a “presenca de dois ou mais agentes, com personalida-
desjuridicas distintas — pessoas fisicas ou juridicas, que concertam praticar a sonegacéo e afrau-
de, em beneficio de uma, de algumas, ou de todas’ (CARVALHO, 2005, p. 513).

Em obra classicaarespeito do tema, Sampaio D6éria (1997, p. 38-39) estabele-
ce uma diferenca fundamental entre a economiailicita, que ele denominade EVASAO ILICITA,
daecondmicalicita, aqual ele denominade EVASAO LICITA, ao enfatizar:

Conceitua-se a evasdo ilicita como a agdo consciente e voluntaria do
individuo tendente a, por meios ilicitos, eliminar, reduzir ou retardar o
pagamento de tributo efetivamente devido.

Licita a evasdo concretizada na conduta individual preventiva tendendo a,
por processos sempre licitos, afastar, reduzir ou retardar a ocorréncia do
proéprio fato gerador.

Na evasdo ilicita, ou fraude em sentido genérico, atinge-se o resultado
econdmico colimado mas, ameio caminho de sua exteriorizacdo efetiva ou
apos esta, o contribuinte se vale de artificio doloso para, distorcendo-a,
produzir as conseqiiénciastributérias acimaindicadas, afastando-se aquelas
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gue, segundo a lei, tal realidade econdmica, assim juridicamente vestida,
deveriaprovocar.

Naevasdo legitima, ou stricto sensu, que melhor soariacomo elisio ou eco-
nomiafiscal, o agente visa a certo resultado econdmico mas para elidir ou
minorar a obrigacdo fiscal que Ihe esta legalmente correlata, busca, por
instrumentos semprelicitos, outraformade exteriorizacdo daquel e resultado
dentro do feixe de aternativas validas que alei |he ofereca, prevendo néo
raro, para fendmenos econémicos substancialmente analogos, regimes
tributérios diferentes, desde que diferentes as roupagens juridicas que o
revestem.

Em sintese, tanto na fraude como na elisdo idénticos sdo as intencles e 0s
fins. Diferem os meios e 0o momento de sua ef etivacéo.

O que se verifica como pressuposto em comum em todas as hipdteses aborda
das é a existéncia de dolo, ndo podendo a presenca deste elemento imprescindivel ser identificada
através de presuncgdo, mas através de prova, conforme enfatiza Paulo de Barros Carvaho (2005, p.
514-515) ao dizer: “E justamente por tais argumentos que as presuncdes ndo devem ter admissibilidade
no que tange as infragdes subjetivas. O dolo e a culpa ndo se presumem, provam-se.”

Na esséncia, 0 que se pretende com as préticas que vém sendo realizadas pela
Receita Federal, € aimposi¢édo de penalidades cal cadas em presuncéo absoluta, ou mediante fic-
¢do juridica, contrariando a doutrina e ajurisprudénciainerentes ao direito tributério. Além disso,
cumpre destacar que nem mesmo embasamento legal existe, j& que o suporte normativo utilizado
para fundamentar a decisdo estd sedimentado em meras instru¢ées normativas. Como se disse
essa forma de imposi¢les de penalidades ndo é compativel com o direito tributério, conforme
ensina Fabiana Del Padre Tomé (2005, p. 139-140) ao observar:

Vimos que as chamadas presuncgdes legais sdo costumeiramente classifi-
cadas em relativas e absol utas, conforme admitam prova em contrério ou
ndo. As denominadas presuncdes absolutas, entretanto, ndo caracterizam
presuncdo, mas disposicdo legal de ordem substantiva, estabelecendo a
existéncia de fato juridico sem que se possa provar o contrario. S&o, por
isso, deinadmissivel utilizacao parafins de determinar aocorrénciadefato
juridico tributério e os el ementos definidores da correspondente obrigacao.
O mesmo sepode dizer dasficgdes, cujo regimejuridico, no ambito tributério,
€ idéntico ao das presungdes absolutas, destas se distinguindo de forma
muito ténue: enquanto na presuncdo absoluta a relacdo causal e sua
consequiéncia estdo previstas na lei, na ficgdo o enunciado normativo
constréi o préprio fato juridico, independentemente de relagéo de causa e
efeito, ainda que artificiais, como ocorre na presuncdo absoluta. Essas
distingbes, porém, sdo de ordem pré-legislativa, de modo que, introduzidas
no ordenamento, o tratamento juridico conferido aambas é 0 mesmo.

Portanto, ndo h& como agasalhar os atos praticados pela Receita Federal com
fundamento no ato interpretativo SRF n°. 17/2002, e em instrugcdes normativas da SRF, destacan-
do-se que, nem mesmo alei poderiaestabel ecer umaimposi¢ao penalizadoracom base em presun-
¢d0 absoluta, para estabelecer uma espécie de presuncdo legal de fraude e com base nela enqua-
drar os contribuintes.

Como se disse anteriormente, naimposi ¢cdo da penalidade consi stente damulta
agravada, houve enquadramento para que 0s contribuintes, ao efetuarem a compensacéo em vista
de qualquer um dos motivos relacionados no § 12, do art. 74, daLei n°. 9.430/96, teriam praticado
uma fraude fiscal. Chega-se a essa conclusdo, com base em mera presungdo, posi¢ao que ndo se
coaduna com as normas e principios inerentes ao direito tributério. A tributacdo por esse sistema
choca-se com as diretrizes estabelecidas pelos principios basilares norteadores e limitadores do
exercicio do poder detributar, como os principios dalegalidade e datipicidade datributac&o.
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Fazem-se oportunos, nesse aspecto, 0s ensinamentos de Alberto
Xavier (1978, p. 37):

No Direito Tributario, o principio da L egalidade revestiu sempre um contel-
do bem maisrestrito. Com vistaaproteger aesferade direitos subjetivosdos
particulares do arbitrio e do subjetivismo do 6rgdo de aplicagéo do direito —
juiz ou administrador — e, portanto, a prevenir a aplicagdo de “tributos
arbitrérios', optou-se neste ramo do Direito por umaformulagdio maisrestritiva
do principio dalegalidade, convertendo-o numareserva absolutade lei, no
sentido de que a lei, mesmo em sentido material, deve conter ndo so o
fundamento da conduta da administragdo, mastambém o préprio critério de
decisd0 no caso concreto.

Nessalinha, Yonne Dolé&cio de Oliveira (1980, p. 24) exara:

0 que pde em relevo o caréter do tipo cerrado € a sualimitagdo precisa,o
gue se obtém, como no conceito abstrato, por meio da determinagdo
exaustiva de suas caracteristicas consideradas sempre necessarias. como
expde Larenz, no tipo cerrado, mediante a fixacdo das suas notas
constitutivas, a mesma regra € estabel ecida para todos os casos, de modo
que ela funciona como o conceito abstrato e, nesta hipdtese, havera ou
nao subsuncdo: ou o individual oferece todas as caracteristicas do tipo
cerrado, cai dentro do tipo, ou ndo é afetado por ele.

Diante desses principios, ndo ha como prevalecer uma imputacdo duvidosa.
Neste caso, ndo se aplica a regra da tributagdo por presuncdo, que é incabivel quando o fato é
conhecido e certo, conforme enfatiza José Eduardo Soares de Melo (1995, p. 99), ao dizer:
“Inaplicavel - como regra- afigurada presuncdo como resultado do processo |6gico, e mediante o
qual do fato conhecido, cuja existéncia é certa, infere-se o fato desconhecido ou duvidoso, cuja
existéncia é provavel.”

No SistemaTributério Brasileiro, ndo halugar paraaimputacdo das chamadas
“infragBes presumidas’, segundo ensina Sacha Calmon Navarro Coelho (1998, p. 52-53), ao dizer:

ndo basta aludir-se ao primado da legalidade, no que tange ao exame dos
ilicitostributérios. éimprescindivel que asinfracesfiscais sejam estuda-
das segundo as determinacdes da teoria da tipicidade. tal providéncia
elimina as chamadas infragcdes presumidas, em que, por meio de singelos
indicios, chega o fisco a considerar ocorridos fatos ilicitos, cominando
multas e outras san¢des administrativas.

4 INCONSTITUCIONALIDADE DA IMPOSICAO DA MULTA ISOLADA SOBRE
FATOS ANTERIORES A VIGENCIA DAS LEIS N°. 11.051/2004 E N°. 11.196/2005
POR VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA ANTERIORIDADE, DA
IRRETROATIVIDADE E DO DIREITO ADQUIRIDO, PREVISTOS NA
CONSTITUICAO FEDERAL

A luz dos mencionados principios constitucionais, ndo € aceitavel que umalei
publicada no final de 2004, para entrar em vigéncia no dia 01.01.2005, e uma outra publicada no
final de 2005, paraentrar em vigénciano dia01.01.2006, possam atingir fatos ja consumados, sob
pena de violar frontalmente os institutos do direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico
perfeito, garantidos pelo art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢éo Federal, violando, além disso, os
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principiosdairretroatividade previstosno art. 150, I11, “a, e osdaanterioridade previsto no art. 150,
[11,"b" daConstituicéo Federal.

Alémdisso, o Codigo Tributario Nacional, que, por tratar-se de normageral de
direito tributario, ndo poderia ser alterado por umalei ordinéria, somente permite aretroatividade
deumalei parabeneficiar o contribuinte, conforme dispdem os arts. 105 e 106, assim descritos:

Art. 105. A legidlacao tributariaaplica-seimediatamente aos fatos geradores
futuros e aos pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocorréncia tenha
tido inicio mas néo estejacompletanostermosdo art. 116.

Art. 106. A lei aplica-seaato oufato pretérito:

| —em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluidaa
aplicacdo de penalidade a infragdo dos dispositivos interpretados;

Il —tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a)- quando deixe de defini-lo como infragéo;

b)- quando deixe detrata|o como contrario aqual quer exigénciadeagdo ou
omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento ou ndo tenha implicado em
falta de pagamento de tributo;

¢)- quando Ihe comine penalidade menos severaqueaprevistanalei vigente
ao tempo da sua pratica.

5 VIOLAGAO DO PRINCIPIO DA SEGURANGA JURIDICA POR IMPOSIGAO
DE PENALIDADE PARAATINGIR FATOS PRETERIDOS

E evidente que aimposi¢go da penalidade na forma pretendida pela Receita
Federd, além deviolar osprincipiosdalegdidade, datipicidade, daanterioridade e dairretroatividade,
viola os principios da seguranca e da certezajuridica.

O Direito com suapositividade deve conferir segurancaas pessoas, isto €, criar
condicdes de certeza e igualdade, dando ao cidaddo solidez para que este se sinta senhor de seus
proprios atos, respeitando os atos dos demai s membros da sociedade, poisacertezajuridicafigura
como uma das fungbes mais relevantes do direito (CARRAZZA, 1951, p. 208).

A certezajuridica, navisdo de Paulo de Barros Carvalho (2005, p. 149), figura
como um “sobreprincipio”, ja que sua presenca € assegurada em toda unidade normativa, obser-
vando-se que “A certeza do direito é algo que se situa ha propria raiz do dever-ser, é insita ao
debntico, sendo incompativel imagina-1o sem determinacdo especifica’

Partindo-se desse prisma, observa-se que, naproposi ¢do normativaou dedntica,
0 dever-ser apresenta-se nasmodalidades O, P,V (obrigatério, permitido e proibido) (VILA NOVA,
1977, p. 30). Constata-se que cada pessoa deve ver no sistema juridico os elementos necessarios
para conhecer, previamente, o que deve ou ndo fazer e a consequiéncia dos seus atos.

Em matériatributaria, principa mente em relacéo as obrigacdes impostas pelo
Estado ao contribuinte, a certeza do direito esta calcada na necessidade da existéncia de previsdo
legal, de forma objetiva, para criar obrigagdes impostas aos contribuintes. Acontecidos os fatos
previstos ha norma, eles trardo como consequéncia ao contribuinte o cumprimento de determina-
das obrigactes (CARRAZZA, 1991, p. 208).

No plano de aplicacdo do Direito, no &mbito do Poder Judiciario, devera o
magistrado decidir sobre uma dentre todas as alternativas propostas, como imperativo da certeza
juridica(CARVALHO, 2005, p. 149), emborao principio dacertezajuridica, ao lado do principio da
igualdade, sgjaindispensavel ao al cance dasegurancajuridica, conforme observa Roque Carrazza
(1991, p. 208). Mas o autor estabelece uma distingdo entre o principio da certeza juridica, e 0
principio da seguranca. O principio da certeza juridica que € o meio para alcance da seguranca
juridica, estavinculado efiguracomo atributo essencial aproducdo de enunciados normativos com
“sentido dedntico”. O principio da seguranca juridica decorre de fatores sistémicos, ou sgja,
conjunturaise utiliza-sedo principio dacertezajuridicadeformaraciona eobjetiva, com adestinacéo
especificade propagar no seio dasociedade o sentimento da previsibilidade dos efeitosjuridicosda
regulacéo da conduta (CARVALHO, 2005, p. 150151).
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A seguranca juridica, assim definida, esté na tranquilidade que tém os cidadaos
quanto aprética de suas agoes, a0 saberem previamente o a cance normativo e aformade aplicagéo da
norma, e estainseridanaintocabilidade das agdes passadas e garantidapel osingtitutos do direito adqui-
rido edacoisajulgada, e pelo principio dairretroatividade dalei (CARVALHO, 2005, p. 150-151).

Pelaslicdesde L uciaFigueiredo (apud CAIS, 1993, p. 17-18) é possivel aferir
gue segurancajuridicae certezajuridicatraduzem-se namesmagarantia, figurando como principi-
os dos principios, ou sgja, estdo na base de todo o sistema.

Para Yonne Dolécio de Oliveira (1980, p. 75), os valores certeza e seguranga
sdo distintos, porém seinterligam. Por essavisdo, acertezaliga-se aexisténciado Direito que seria
anorma. A seguranca seria sua realizacdo, o contetido dalei, os limites, aforma de aplicacéo.

Em matériatributéria, o principio dasegurancajuridicagarante ao contribuinte
o conhecimento prévio, de forma objetiva, dos seus direitos e deveres tributarios, garantindo-lhe
gue somente tenha de cumprir as obrigagdes exigiveis através de lel, impostas a todos igual mente
e de cardter irretroativo (CARRAZZA, 1991, p. 211).

Dessa forma, ndo € aceitavel que o contribuinte venha a ser penalizado, de
forma exorbitante, pela prética de um fato sobre o qual, a época de sua realizagdo, ndo havia
qualquer normaque estabel ecesse de formaclaraqual quer obrigagdo ou proibicéo, vale dizer, uma
norma editada ap6s a realizacdo do ato ndo poderia retroagir para atingi-lo sem macular a norma
constitucional ndo so por ferir o proprio principio dairretroatividade, mastambém por caracterizar
violagdo ao principio dasegurancajuridica.

6 CONCLUSOES

E fato incontestavel que a cada dia cresce a necessidade de mais recursos
para atendimento das necessidades publicas. Sem deixar de ressaltar que grande parte dos recur-
sos € desviada pela prética de corrupgdo ou pela administracdo, em decorréncia de vicios da
administracéo publica, havera sempre a necessidade de mais recursos, que se extraem mediante
tributos novos ou pelo aumento dos ja existentes, gerando uma constante rel acdo conflituosaentre
os poderes fiscais e os contribuintes. O ciclo torna-se vicioso: o Estado cria ou aumenta tributos
porgue precisa de recursos e o contribuinte deixa de cumprir suas obrigacdes, utilizando-se de
meios licitos ou ilicitos (sonegacdo) porque a carga tributaria € extremamente onerosa. Com a
elisdo e a evasdo fiscal, o Estado cria novos aumentos que vao gerar novos conflitos, mantendo
sempre viva essa ciranda conflituosa.

Com o objetivo de estancar 0 aumento da sonegacao fiscal instituem-se pena-
lidades cadavez mais graves, como é o caso damultaisoladano patamar de 150%. Trata-se de um
percentual extremamente alto, mesmo em se tratando de evasdo mediante fraude, pois acaba
configurando-se um confisco.

Além de configurar-se um confisco, e essaja seriaumaforte razéo paradecre-
tacdo de sua inconstitucionalidade, em hipo6tese alguma poderia ser instituida a multa com funda-
mento em presuncdo de fraude, umavez que fraude sup8e ato doloso, e ato dol 0so ndo se presume,
requer prova.

Ademais, deverdo ser respeitados os principios constitucionais que protegem o
contribuinte contrao exercicio do poder tributério de formaexorbitante e desordenada. Assim, com
fundamento nos principios dalegalidade e datipi cidade ndo se poderdo exigir tributos ou penalida-
destributarias que ndo correspondam ao principio daestritalegalidade, vale dizer, osfatos aserem
atingidos deverdo estar previstos expressamente na lei e em perfeita consonéncia com esta. Por-
tanto, ndo halugar para tributacdo ou estabel ecimento de penalidades fundamentado apenas em
presuncdo de fatos.

Pelo contetido dos principios da anterioridade e da irretroatividade, uma lei
nova tipificadora de infracéo tributaria e que venha a estabel ecer penalidades ndo podera atingir
fatos ja consumados, pois os fatos praticados no tempo em que inexistia qualquer restri¢do legal
nao poderia ser atingido pelanovalei, sob pena de caracterizar violagdo aos citados principios e
também ao da seguranca juridica.
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Assim, ndo podera haver presuncdo de fraude estabelecida pelo § 12, art. 74,
dalLe 9.430/96, com as adteracOesintroduzidas pelaLei n°. 11.051, de 29 de dezembro de 2004,
visto que esta devera ser provada e caberd prova em contrério. E mesmo que se admita a possibi-
lidade de enquadramento das compensagtes rel ativas aos fatos mencionados no citado dispositivo
legal, em hipdtese alguma ele podera atingir fatos praticados antes davigénciadaLei, vale dizer,
fatos que ocorreram até 31.12.2004.

Superada a questdo a respeito datipificagdo, aimposi¢do da multaisolada no
patamar de 150% ndo poderaatingir osfatos que ocorreram até o dia 31.12.2005, porque o vinculo
juridico entre esta modalidade de penalidade, referente as compensacdes consideradas ndo decla-
radas, somente foi estabelecido pelaLei n°. 11.196, de 21 de hovembro de 2005. Porquanto, pela
combinagdo dos principios dalegalidade, tipicidade, anterioridade eirretroatividade, que resultam
no principio dasegurangajuridica, ndo haveriacomo surpreender um contribuinte que praticou um
fato que ndo sofria qualquer restricdo no momento em que fora praticado, sem macular a norma
constitucional.
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DO ESCRAVISMO COLONIALAO TRABALHO FORCADO ATUAL
- A Supressao dos Direitos Sociais Fundamentai s -

Cristiane Sabino Silvat
Renata Cristiane de Oliveira Alencar Silva?

RESUMO

Este artigo trata do trabalho escravo colonia e do trabalho forcado atual, estabelecendo suas
principais semelhancas no que se refere ao aliciamento dos trabalhadores, a falta de condicoes
fisicas e sanitarias do local de labor e das hospedarias, e, principa mente, em relacdo a supressao
dos direitos fundamentais sociais. Outrossim, ressalta as solugdes que o Poder PUblico, represen-
tado pelo Ministério do Trabalho e Emprego - MTE, tem aplicado aos casos de trabalho compul s6-
rio ainda existentes na sociedade brasileira, entre elesa criminalizacéo daexploracdo deformas de
trabalho andlogas a de escravo e as acfes civeis responsaveis por ressarcir os trabal hadores pelos
prejuizos financeiros e morais decorrentes da expl oracao.

Palavras-Chave: Trabalho Forcado. Direitos Sociais. Ministério Pblico.

OF THE COLONIAL SLAVERY TO THE FORCED WORK CURRENT
- The Suppression of the Basic Social Rights -

ABSTRACT

This article deals with to the colonial enslaved work and the forced work current, establishing its
main similaritiesasfor the allurement of theworkers, to thelack of physical and sanitary conditions
of the place of work and the inns, and, mainly, in relation to the suppression of the social basic
rights. Moreover, stands out the solutions that the Public Power, represented for the Ministry of the
Work and Job - MTE, has applied to the still existing cases of obligatory work in the Brazilian
society, between them the crime of the exploration of analogous forms of work of slave and the
action responsible civil court jurisdiction for repaying the workers for current the financial and
moral damages of the exploration.

Keywords: Forced work. Socia Rights. Public Prosecution Service.

1 INTRODUCAO

O Brasil tem vivido um surto de prosperidade. Os indices econdmicos ndo
param de ser anunciados nos jornais diariamente. A exportacdo aumentou, aindustria se fortale-
ceu, os investimentos externos bateram recordes, a divida caiu, 0 PIB aumentou. Em que pese o
progresso, 0 Brasil € um dos paises com maior desigualdade social do mundo. Na esteira da
desigual dade, encontram-se profissionais liberais e empresarios bem sucedidos e, no contraposto,
centenas de pessoas vivendo sob o regime de traba hos forgados. Estas, sem nenhum amparo da
sociedade e das politicas publicas, vivem a margem dos direitos fundamentais sociais garantidos
pela Constituicdo Federal em seus Arts. 6° e 7°, principalmente. Estéo relegados dos principais
direitos humanos, dentre eles o da liberdade, o daigualdade e o da dignidade da pessoa humana.

1 Bacharel em Direito pela UniFil.
2 Orientadora: Mestre, Advogada, Professora, Renata Cristiane de Oliveira Alencar Silva
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O trabal ho escravo ndo € sd um evento do passado, mas também um problema
mundial que atinge, principal mente, os paises subdesenvolvidos. Natentativade exterminé-lo e de
restabel ecer os direitos sociais para as pessoas submetidas a esse regime de trabalho, a Organiza-
¢&o Internacional do Trabalho (OIT) tem frequientemente langcado méo de Convencdes | nternaci-
onais. O Brasil tem sido signatério de todos el es, entretanto o trabal ho for¢cado € um problemaque
tem raizes profundas e antigas no regime escravista colonial, que, apenas em tese, foi abolido pela
Lei Aurea.

Importantes | egislacdes trabal histas foram criadas na tentativa de frear as con-
sequiéncias desastrosas do trabal ho escravo no mundo do trabalho. No Brasil, em 1946, a Constitui-
¢do Federal, promulgada por Getulio Vargas, acrescentou importantes direitos, como a
obrigatoriedade de anotacdo da Carteira de Trabal ho e Previdéncia Socia (CTPS), férias, décimo
terceiro salario, aviso prévio, limitacéo dajornadade trabal ho, entre outros. Infelizmente, observa-
se que, apesar do esforgo mundial, o trabalho escravo ainda persiste.

Comparativamente, o0 escravismo colonial e o trabalho forgado atual guardam
inimeras semelhangas, principal mente no que concerne a supressao dos direitos dos trabal hado-
res, que serdo neste artigo discorridos.

2 O TRABALHO FORCADOATUAL

Atualmente, os trabalhadores envolvidos em casos de trabalho forcado sdo,
normal mente, pessoas simples, pobres, de pouca cultura e informagdo, que precisam de um traba-
Iho e que se deixam enganar facilmente.

Osgrandes proprietarios de terras que pretendem utilizar amao-de-obraforca-
da contratam os gatos, que sdo os recrutadores de trabalhadores. Esses aliciadores percorrem
regides distantes, em que os ciclos agricolas sdo diferentes dos do local onde irdo trabalhar. L34,
fazem promessas de bom pagamento e boas condi¢des de trabalho. Para prender os recrutas,
utilizam-se de mecani smos de endividamento, como retencdo de documentos, cobranca de despe-
sas de viagem, alimentacdo, hospedagem, adiantamentos para afamilia, compra de equipamentos
para o trabalho, entre outras coisas.

O trangporte de trabalhadores de um Municipio a outro ou de um Estado aoutro
nao € proibido, mesmo porque halocais onde ha mais méo-de-obra que outros ou que necessitam de
um servico especializado inexistente naregido. No entanto, paraproceder tal deslocamento, € neces-
sariaaadocdo de algumas regras previstas na Instrucdo Normativa I ntersecretarial MTB n°. 1 de 24
de marco de 19943, como: portar uma Certidéo Liberatoria emitida pela Delegacia Regiona do
Trabalho mediante comprovacdo da regularidade da contratacdo, registro da Carteirade Trabalho e
PrevidénciaSocia e apresentacéo do contrato que discipline aduracio do trabal ho, sa &rio, alojamen-
to, alimentacdo e condicbes de retorno alocalidade de origem. Para burlar alei, os aliciadores tém
deixado de fazer o transporte em carrocerias de caminhdo. Utilizam-se, agora, vias secundarias, uso
delinhas de 6nibusintermunicipais ou interestaduais e fretamento de énibus de turismo.

Ao chegarem ao local detrabalho, propriamente dito, ostrabal hadores se depa-
ram ndo s6 com hospedarias col etivas inadequadas, como também como péssimas condi¢des de
higiene e alimentacdo, umavez que, namaioriadas vezes, |hes sdo destinados barracosimprovisa
dosincrustados no meio do mato, tendas cobertas com lona pretaou precarios gal poes de madeira.
Harelatos de superlotacdo, em local onde ndo haviaespaco suficiente para que todos pudessem se

3 1I- DOS PROCEDIMENTOS: 1. Para 0o Recrutamento de MAO-DE-OBRA

As DRT(s) dever&o orientar os empregadores e entidades sindicais sobre a forma de deslocamento de trabalhadores de uma
localidade para outra e encaminhar a Policia Rodoviaria Federal ou Estadual comunicado no sentido de exigir que seja
apresentada Certiddo Liberat6ria para o transporte de trabalhadores recrutados para localidade diversa da sua origem, na forma
que vier a ser disciplinada em Portaria Interministérial.

No caso de recrutamento de méo-de-obra, as DRT(s) exigirdo do empregador a comprovagdo de uma contratagdo regular que
consiste em: assinatura das Carteiras de Trabalho; contrato escrito que discipline a duracdo do trabalho, salério, alojamento,
alimentacdo e condicoes de retorno a localidade de origem do trabalhador.

Apbs expedida a Certiddo Liberatéria serdo comunicadas através de oficio, as DRT(s), Subdelegacias ou Postos do Trabalho
locais, para onde estejam sendo transportados os trabalhadores recrutados, a fim de que, através de agOes fiscais, haja o devido
acompanhamento.

O empregador responsavel pelo recrutamento de mao-de-obra devera dar ciéncia aos Sindicatos de Trabalhadores Rurais do
local de origem e aos do destino dos recrutados.
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deitar a0 mesmo tempo; em outros aojamentos ndo havia iluminagdo, nem vaso sanit&rio. Ha
relatos de trabalhadores que afirmam que a &gua que bebiam vinha de uma pog¢a, que ndo era
oferecida nem aos animais, a mesma &gua era utilizada para banho, cozimento de alimentos. Em
suma, amaioria dos lugares ndo tem condicles sanitérias parafazer a higiene pessoal e aaimen-
tacdo, e os trabahadores ficam expostos as intempéries, sem nenhuma protegdo contra vento,
chuva e animais silvestres, e, igualmente, porque manuseiam agrotoxicos sem qualquer equipa
mento de protegdo.

Ao se depararem com aredidade, éinstintivaavontade de retorno ao local de
origem; fato que os fazendeiros tornam impossivel em razéo da ostensiva vigilancia, ameaca e
pressdo, posto que éincutido aostrabal hadores que €l es estariam descumprindo o contrato. Destarte,
afuga representaria um roubo ao patréo se o individuo ndo pagasse as dividas.

Instrumento de usurpagéo da liberdade dos trabalhadores, resultante e indi-
cador da superexploracéo que lhes € imposta, a divida esta em muitos casos
incorporadaa percepcao que ostrabal hadores tém darel agéo com os patrdes.
Nesses casos, €l es ndo questionam aidéiade dividacomo partedarelagdo e,
sim, a falta de controle sobre as contas, 0 montante e a composi¢cdo da
divida; e, como um ponto de honra, esses trabal hadores preferem ‘néo sair
devendo’ (ESTERCI, 1999, p. 102).

A divida, todavia, nem sempre é material, podendo ser moral, consubstanciada
no dever de compromisso e lealdade com o patrao.

Entretanto, como nenhumarel agco de exploracéo e dominac&o pode manter-
se por muito tempo, baseada exclusivamente no uso da forga, o que se
observa em todas as situagles, passadas e contemporanesas, € a associacao
entre o uso daforcae abuscade algumaformade compromisso elegitimacéo:
0s mecani smos falaciosos de criagdo dedividamateria; aeficaciadadivida
moral; aviolénciasimbdlicae aimposi¢ao de condicfes de degradacdo, que
concorrem para manter os dominados submissos. O uso da forga é tanto
mais fregiiente quanto menor é alegitimidade atribuida arelacdo e menor o
trabalho investido emlegitimala(ESTERCI, 1999, p. 103).

Essa € uma das razBes que mais segura o trabalhador, pois ele se considera
devedor eincapaz de violar os principios morais que apdiam suarelacdo de trabal ho.

3TRABALHO ESCRAVO E TRABALHO FORCADO

Os Direitos Sociais, dentre todos os direitos constitucionais, s3o dos maisim-
portantes, umavez que tratam diretamente das condi¢des de vida e de sobrevivéncia da sociedade.
Taisdireitos foram usurpados desde os primordios, quando o trabal ho escravo fora utilizado como
forma de dominag&o entre os povos e sdo até hoje, em raz&o da precariedade nas relacfes de
trabalho, j& que os trabalhadores passaram a se sujeitar a quaisquer condicOes para poderem
sobreviver, até ao trabalho escravo. Mas essa ndo € a Unica semelhanga entre o escravismo colo-
nial e o trabalho escravo atual.

O aliciamento de escravos negros no continente africano erafeito compul sori-
amente pelos comboeiros, europeus que se infiltravam nos paises, aproveitando-se de conflitos
internos ou provocando-os, de forma a desestabilizar a populagdo e deixé&la vulnerdvel a sua
captura. A desestruturacdo configurava-se ndo sO em relagdo ao aspecto politico, mas também
econdmico e psicol 6gico, de forma que potencializava agdes dos proprios africanos na entrega de
Seus conterraneos para serem escravizados.
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Atuamente, 0 arregimento é feito por ‘ gatos’, que igua mente se aproveitam da
desestrutura social e econdmica das familias. E por essa raz3o que o0 maior nimero de pessoas
exploradas se concentram nas regifes Norte e Nordeste, onde a pobreza, a miséria, afome e o
desemprego fazem com que as pessoas estejam mais suscetiveis a serem enganadas por eles. E
s80. Ao contrario do escravismo de outrora, em que o aliciamento era feito pelaforga, neste caso
é feito pelo ludibriamento, consubstanciado em promessas de emprego que, na verdade, ndo se
consumargo.

Frageis, as pessoas aceitam as condi¢des de trabalho que, apesar de distancié
las de suafamilia, posto que, geramente, os postos de trabal ho se localizam em regides distantes,
Ihes parecem vantgjosas diante do nada que € a situagdo por que estdo passando. Ressalta-se 0
fato de que as pessoas procuradas pelos “ gatos’ sdo sempre de nivel cultural muito baixo, muitas
vezes analfabetas e totalmente ignorantes de seus direitos.

Os negros africanos eram transportados ao Brasil por meio dos navios negrei-
ros, onde eram abarrotados dentro dos pordes, sem as minimas condic¢des de conforto, higiene e
alimentacdo. Significa que ndo havia espaco para que todos pudessem dormir a0 mesmo tempo,
nem local apropriado pararealizar a higiene pessoa. Hoje em dia, o transporte dos aliciados ndo
desrespeita tanto os direitos humanos quanto desrespeita a lei, uma vez que hé disposicao legal
expressa sobre a exigéncia do cumprimento de certos requisitos para o transporte de traba hado-
res. Até bem pouco tempo atrés, também colocava em risco a salide e a vida dos trabal hadores,
porque eram feitos em caminhdes abertos e sem a seguranca devida. Entretanto, em razéo da
fiscalizac8o ostensiva do Ministério do Trabalho e Emprego, foram obrigados atransporté-los em
Onibus apropriados ao transporte intermunicipal ou de turismo, no intuito de despista-los.

Acima de tudo, é fundamental ressaltar a semelhanca das condi¢des em que
vivem nos |locais de trabal ho. Tanto antigamente quanto atual mente, a concentracdo daexploragéo
da mé&o-de-obra se situa no meio rura e, principalmente, em grandes fazendas. As senzalas eram
casas precérias situadas longe da casa principal, em que morava o fazendeiro, mas ndo por isso
haviarisco de fuga. Ao contrério, os escravos eram vigiados durante o diatodo, ndo sé no local de
trabalho, paraevitar adesidiae garantir aaltaprodutividade, como também nas horas de descanso,
para evitar a fuga. Em casos de desrespeito as regras, 0s escravos eram submetidos a torturas,
castigos ou até levados amorte, 0 que eraassistido por todos com o objetivo de servir de exemplo
ecoibir arebelido dos negros.

A senzala era desprovida de qualquer conforto, ndo havendo local apropriado
para dormir, fazer refeicdes ou realizar a higiene pessoal. O loca de trabalho também ndo era
propicio as condi¢bes sanitérias, uma vez que ndo eram concedidos equipamentos para que 0S
obreiros pudessem se proteger do sol, dachuva, dosanimaissilvestres, ou de qualquer outraintem-
périe, ou aindafazer uma pausa em meio ajornada extenuante que alcangcava até 18 horas por dia.

Com essas jornadas excessivas, era comum ficarem sonolentos e se deixarem
mutilar pelas maguinas que manipulavam. Encontravam-se negros manetas, com tocos de brago.

Acontece muitas vezes que esse esgotamento provoca desastres. Pode
ocorrer gque amao ou aroupado negro encarregado de colocar a cana entre
oscilindros sgjapresa; 0 brago, as vezes 0 corpo inteiro, € entéo esmagado,
amenos quetenhasocorro imediato. Em algumasfazendasvé-se, ao lado da
méaquina, umagrossabarrade ferro paraparar oscilindros ou separéa-losem
caso de perigo. Entretanto, muitas vezes o tnico meio de salvar o infeliz é
cortar-lhe imediatamente a machado o dedo, a m&o ou o braco presos nos
cilindros(RUGENDA Sgpud GORENDER, 2001, p. 221).

E de bom alvitre ressaltar que, hordienamente, a seguranca do trabalho tem
buscado mecanismos para evitar os acidentes ao invés de simplesmente reparé-los. N&o se pode
perder devistaque o traba hador acidentado sofre abal os morais e psiquicos muitasvezesirreparavels,
principalmente quando os abal os fisicos também o s30. E bem verdade que as consegiiéncias de
um acidente de trabal ho atingem a sociedade como um todo.

Os invalidos para o trabalho normal, aguele que na sua linguagem rude o
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povo chamade‘aeijado’, recebendo pensdes exiguas da PrevidénciaSocial,
tendem amarginalidade social, trabalhando em atividades em que o esforco
fisico € menor, e suas condicdes de portadores de defeitos os pdem acoberto
darepressdo policial.

[..]

Do conjunto de medidas preconizadas pel a seguranca e medicinado trabalho
e das quevisam aprevencao dos acidentes resultara, sobretudo, um beneficio
maior para a sociedade, porque ndo ha indenizag&o ou pensdo gque sane o
imenso dano social que éaexisténciade mutilados cujosdefeitose moléstias
poderiam ter sido evitados (SUSSEKIND. 2005 p.923-924).

A senzalamoderna pode ser assim chamada por possuir as mesmas caracteris-
ticas da senzala do periodo colonial. Sdo feitas de madeira, lona ou barro, em meio ao mato, para
dificultar a descoberta por agentes do Ministério do Trabalho. Também ndo possuem banheiro ou
cozinhaou espago adequado para o descanso dos obreiros, como também ndo possuem, namaioria
das vezes, ventilacdo adequada ou iluminagdo. No local de trabalho, estdo igualmente sujeitos as
intempéries e avigilanciaostensivados capatazes, sendo castigados quando ndo executam o traba-
Iho corretamente, quando querem fugir ou quando desrespeitam alei do patréo.

O trabalhador n&o se torna outra coisa que ndo sgja propriedade do seu senhor;
dai ser t8o pertinente acomparagdo entre o escravismo colonial e o trabalho forgado atual, tendo em
vistaque, naantiguidade, fil6sofos e pensadores ja discorriam sobre esta relagdo de subordinag&o.

Propriedade € uma palavraque deve ser entendidacomo seentendeapaavra
parte: aparte ndo se inclui apenas no todo, mas pertence ainda, de maneira
absoluta, auma coisaoutraque elamesma. Assim apropriedade: 0 senhor é
simplesmente o senhor do escravo, porém nado pertence aeste essencialmente;
0 escravo, ao contrario, ndo so é do senhor, como ainda lhe pertence de um
modo absoluto (ARISTOTEL ESapud GORENDER, 2001, p. 46-47).

Verdade sgja que os empregadores de hoje tentam se eximir das responsabili-
dades, afirmando que cumprem alegid acdo trabal hista e pagam salario, mas que, em contrapartida,
os empregados acabam devendo mais do que recebem. N&o é verdade, alegislacao trabal histando
prevé descontos nos salarios, a menos os previstos em lei e em limite maximo de 30%. Ora, €
ingenuidade pensar que essa descul pa seriaadmitidapelo Ministério do Trabal ho, por ser totalmen-
te descabida, posto que ndo é apenas a falta de pagamento de salério que configura o trabalho
forcado, mas também a auséncia de anotacdo na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, de
concessao de repouso semanal remunerado, de férias, de pagamento de gratificacéo natalinag, de
recolhimento de Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, de concesséo de equipamentos de
seguranca de trabal ho, de condi¢bes de higiene e salide no trabal ho, entre outros, e porque osfatos
elucidam a negacéo desses direitos.

4 SUPRESSAO DE DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS

No que se refere ao trabalho forgado, nem € necessario dizer que ha a ausén-
ciacompletade direitostrabal histas. Em um primeiro momento, néo existe anotacéo em Cartei-
ra de Trabalho e Previdéncia Social, uma vez que o empregador ndo quer deixar registrado
gualquer indicio dailegalidade que comete em raz&o da exploragdo da mao-de-obra. E, tam-
bém, em raz&o de que o0 empregador age com violéncia, cometendo ndo apenas crimes contra
o trabalho, mas crimes contra a vida. Nessa relacédo em que impera a violéncia e a coagéo,
ndo ha qualquer possibilidade do empregado requerer seu registro sem que sofra sérias conse-
guéncias, quicaamorte.
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Outrossim, umavez que ndo haregistro em Carteira, tampouco ha pagamento
desa&rio. O empregado é direcionado aentrar em um ciclo de endividamento que seiniciaem sua
viagem até o posto de trabalho e vai aumentando com gastos referentes a alimentacdo e hospeda-
gem, aque € obrigado a contrair do patrdo. Dessa forma, os empregadores se defendem da ausén-
ciadacontraprestacdo pecuniariapel os servicos realizados, a egando que os gastos dos subordina
dos superam os ganhos salariais, de forma que, ao final do més, nada tém a receber.

O pagamento do sal&rio em utilidade é permitido pelo ordenamento juridico
brasileiro no Art. 458 da CLT, conquanto obedeca alimitacdo de 30%. I sso significaque o empre-
gador que oferece habitacdo, alimentagcdo, e/ou vestuério ao seu funcionério esta impedido de
efetuar descontos superiores a 70% do salario. Como se observa o sal&rio utilidade ndo tem a
finalidade de ser utilizado no local de trabalho para a prestacdo dos servicos contratados. Ao
contrério, se a utilidade for necessaria ou conveniente a execucdo dos servicos, ela torna-se uma
obrigatoriedade do empregador, porque, segundo Sussekind (2005. p. 360) estard sendo concedida
“parao trabalho e ndo pelo trabalho”, equiparando-se aos “ magquinismos e instrumentos de traba-
Iho, indispensaveis ao funcionamento daempresa’.

O mesmo artigo (Art. 458 CLT) estabelece que o valor descontado deve ser
razodvel ejusto. Portanto, ndo pode 0 empregador impor ao funcionario que adquira diretamente
dele os produtos de que necessite, muito menos a precos exorbitantes, que € o que, geralmente,
ocorre. Nesta esteira, € brilhante a alusdo que Delgado (2005, p. 723) faz a época da servidao:

A Constituicao ndo quer retornar a escuriddo feudal, em que asretribuicdes
a0S servos eram estritamente em servicos e bens (moradiae protecéo, essen-
cialmente), ela, ao revés, instiga a el evagdo das condi¢des da pactuagéo da
forca de trabalho no mercado capitalista, de modo que o empregado receba,
em moeda corrente, valor monetario que seja suficiente para atender aum
patamar que consi deraminimo de necessidades béasicas suas e de suafamilia.

Destarte, como bem exemplificaadoutrinade Mauricio Godinho Delgado ndo
sera salario-utilidade o bem ou servigo essencial paratornar vidvel apropriaprestacdo de servico,
como o fornecimento de alimentacdo em trabalhos em plataf ormas maritimas.

Sob 0 aspecto da jornada de trabalho, deve-se destacar que esta supera em
muito ajornadalegal prevista, caracterizando, por vezes, jornadas de cercade 18 horas didriasem
alguns tipos de cultura e, principa mente, em época de safra. O que se observa da situacdo social
atual do Brasil, € que muitos trabalhadores aceitam realizar jornadas extraordinarias
indeterminadamente para obterem melhores sal&rios. “ Dai por que, em nosso pais, o trabalho ex-
traordinério vem sendo desmensuradamente utilizado, concorrendo para agravar o desemprego,
ampliar os infortdnios do trabalho, tornar o trabalhador um aposentado precoce e reduzir-lhe o
tempo de convivio familiar” (SUSSEKIND, 2005, p.833).

No ambito do trabalho obrigatério, aausénciado repouso semanal € umaarma
importante contra o empregador que quer limitar a liberdade de ir e vir de seus subalternos. A
existénciade um diasemana de folga em que o empregado pudesse fazer 0 que bem entendesse,
seria um 6bice afiscalizacdo dos capatazes responsaveis pelavigia e pelo castigo, e propiciariaa
fuga. Ademais, diante da@nsiapelaprodutividade, um diadeinatividadetraria prejuizo demasiado.
Em raz&o disso, agueles que se sujeitam ao trabal ho escravo costumam trabal har de sol asol, sem
pausas em sabados, domingos, feriados ou qualquer outro dia da semana.

Como se ha de verificar, os trabalhadores reduzidos a condicéo analoga a de
escravo sequer usufruem o repouso semanal remunerado, tampouco se digaem relacéo as férias.
Nas propriedades, geralmente grandes latifindios, em que pese a safra das culturas se restrinjam
apoucos meses do ano, a co-existéncia delas faz com que os trabal hadores se ocupem o ano todo.
E quando ndo é assim, realizam-se atividades de limpeza e infra-estrutura das propriedades. Ade-
mais, a concessao de férias € invidvel aos exploradores de méo-de-obra. Se parados, os trabalha-
dores s6 causam prejuizos, pois demandam gastos; ociosos, geram risco de fuga; fugindo, deixam
de pagar as dividas que contraem nos armazéns com alimentacdo e equipamentos de trabalho e
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pdem os patrées em risco de serem descobertos pela policia. Igualmente, ndo hé qualquer infra-
estrutura que possibilite o lazer ou o minimo de condic¢des de visitarem suas familias que moram,
geramente, em outros Estados. Em sintese, a entrada no mercado ilegal de trabalho gera um
circulo vicioso que culminaem maisilegalidade, como a supressdo das férias anuais remuneradas.

Imperativo se torna dizer que h& o total desrespeito as leis de seguranca do
trabalho. Primeiro, porque se ndo sdo oferecidos 0s instrumentos basicos para o trabalho com
enxadas, machados, rastel 0s, qui¢é os equipamentos de segurancaindividuais parao trabalho como
luvas, bonés, méscaras, botas, entre outros utensilios ou coletivos como mecanismos de protegdo
em méguinas e equipamentos. Como ja mencionado a hures, os trabal hadores tém que adquirir os
equipamentos de trabalho no armazém do patrdo, configurando, assim, um dos mecanismos de
endividamento, opressdo erestri¢do aliberdade, tipicos darelacéo de trabalho compul sorio. Dessa
maneira, aindaque estivessem disponivel s & compra os equi pamentos de protecao, seriaum abuso
obrigar os trabalhadores a comprarem. Em que pese o uso dos Equipamentos de Prote¢éo Indivi-
dual (EPIs) sejacobrigatério, isso ndo pode constituir um 6nusfinanceiro parao empregado, porque
€ dever do empregador fornecé-lo.

E sobremodo importante frisar que ndo obstante a existéncia de leis que regu-
lamentam asinstalagdes fisicas doslocais de trabal ho, ndo ha qual quer preocupagédo dos emprega-
dores de m&o-de-obra compul soriano sentido de aplicé-las. A guisade exemplo pode-se citar que
ndo h& local apropriado para se proteger da chuva, para fazer as refei¢fes ou redlizar a higiene
pessoal.

Nessa esteira chega a ser ingenuidade tratar do Fundo de Garantia por Tempo
de Servico (FGTS) quando se fala em trabalho escravo. Primeiro, porque se ndo hé anotagdo na
CTPS, nem h& o que se falar em contagem de tempo de servigo. E, finalmente, porque em uma
situacdo em que ndo hd a concessdo de qualquer dos direitos trabal histas, nem o mais primordial,
gue é o pagamento de salério, nem se diga quanto ao FGTS.

E proveitoso elencar que a doutrina estipula vérias naturezas ao FGTS, como
tributo, salério diferido para ser gozado no futuro, indenizag&o, contribuicdo previdenciaria, entre
outros. Ora, se 0 empregador de mé&o-de-obra gratuita sequer paga a contraprestagdo minima, que
€0 sa &rio, quanto menos pagariaum tributo proveniente darelacéo de emprego ou depositariaum
sal&rio futuro, ou uma contribuicdo previdenciaria, ou umaindenizagdo, enfim qualquer valor que
fosse, de qualquer natureza, atitulo de FGTS.

Registra-se ainda que a exploragdo do trabalho compul sorio encerra seu ciclo
com a fuga do empregado, com sua morte, sgja ela em raz&o de doenca, castigo ou acidente de
trabalho, ou com a agdo do Ministério Publico do Trabaho, mediante autuacéo do empregador
infrator e libertacdo dos empregados. No primeiro caso, de fuga, verifica-se que mesmo que hou-
vesse algum pagamento a titulo de FGTS, ndo haveria o pagamento da multa de 40%; a fuga
poderia ser considerada como pedido de demissdo ou abandono de emprego. JA no caso de morte
do trabalhador, raramente a familiatem conhecimento. A penas nos casos em que o trabalho com-
pulsdrio é descoberto pelo Ministério Publico, esta havendo o pagamento de verbas trabal histas,
entre elas 0 FGTS, cuja prescricdo é trintenaria (Lel n° 8.036/90 Art. 23 85°) e € devida também
nos casos em que o contrato de trabalho é nulo, por for¢a da simula 363 do TST*.

A dignidade do trabalhador, como ser humano, segundo Siissekind (1999, p.
58), “deve ter profunda ressonancia na interpretacéo e aplicagdo das normas legais e das condi-
¢Oes contratuais de trabalho”. Na sequéncia, Slissekind transcreve a expressdo de José Cléudio
Monteiro de Brito Filho, procurador do trabal ho, quanto adignidade feridado trabal hador:

Dar trabalho, e em condi¢des decentes, entdo, € forma de proporcionar ao
homem osdireitos que decorrem desse atributo quelhe é proprio: adignidade.
Quando se fala em trabalho em que ha a redugdo do homem a condicdo
andloga a de escravo, dessa feita, € imperioso considerar que violado o

4 TST Enunciado n° 363 - A contratagdo de servidor publico, apds a CF/1988, sem prévia aprovacdo em concurso publico,
encontra 6bice no respectivo Art. 37, Il e § 2°, somente |he conferindo direito a0 pagamento da contraprestacdo pactuada, em
relagdo ao nimero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do sal&rio minimo, e dos valores referentes aos depdsitos
do FGTS.
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principio dadignidade da pessoa humana, pois néo hatrabaho decente se o
homem é reduzido a essa condicéo. Como entende, com perfeicdo, aOIT: o
controle abusivo de um ser humano sobre outro é a antitese do trabalho
decente.

N&o restadividade que o trabalho for¢ado firaadignidade do trabal hador, em
razéo da’ coisificagdo’ do homem, advinda da supresséo de sualiberdade, de suavontade e de sua
honra. O homem n&o pode ser usado como meio para obtencdo de lucros e ssim como um fim em
s mesmo. A escravidéo é, portanto, um crime contra a liberdade individual e contra a dignidade
humana, porgue, segundo Castilho (1999, p. 93), “a dignidade abrange tudo, e a escravidéo tira
tudo”.

Detudo quefoi discorrido, ndo restam davidas de que aexploragéo do trabalho
humano feretodos os direitos sociais fundamentai's, quicatodos os direitostrabal histas e humanos.

5POLITICAS DE COMBATE AO TRABALHO FORCADO

Durante muito tempo foi dificil coibir apraticado trabalho compul sério, princi-
palmente em raz&o de sua concentracdo maior nas regioes Norte e Nordeste, pela extensdo das
propriedadesruraise pelainfluénciadoslatifundiarios.

Normalmente, o detentor de grande propriedade nazonarural étambém um
homem de forte influéncia politica, ou sgja, tem vinculos estreitos com o
poder politico local. Dai, usualmente, contar com a indiferenca das
autoridades policiais da regido, que ndo manifestam qualquer reacdo ao
exercicio desta abusividade. Pior ainda, costumam contar com seu
beneplacido para trazer de volta o trabalhador fugitivo, a fim de que ele
possa ‘honrar’ 0s compromissos provenientes da divida ndo adimplida
(MELO, 2004, p. 23).

O Governo Brasileiro decidiu criar, em junho de 1995, o Grupo Especial de
Fiscalizagdo Mével do Grupo Executivo de Repressdo ao Traba ho Forcado (GERTRAF), estrutu-
ra operacional em que o Procurador do Trabalho acompanha os Auditores Fiscais do Trabalho
durante as inspecdes, dando celeridade aos casos que necessitam de medidas judiciais urgentes.
De acordo com a coordenacdo do programa, o Procurador, além de dar suporte aos Auditores
Fiscais, pode promover in loco a coleta de dados indispensévels & propositura de eventual acéo
para atutela dos interesses envolvidos.

Visava-se, assim, centralizar o comando para diagnosticar e dimensionar o
problema; garantir a padronizacdo dos procedimentos e superviséo direta
dos casos fiscalizados; assegurar 0 sigilo absoluto na apuragéo das deniin-
cias; deixar afiscalizagdo local livre de pressdeseameagas... Além disso, as
acOes de Fiscalizacdo Mével sendo extra-rotineiras, possibilitam o levanta-
mento preliminar de dados paradepurar o contetido das dentincias, permitindo
um planejamento e umaexecucdo mais cuidadosos, sempre em parceriacom
a Policia Federal — parceria que, em alguns casos, inclui 0s ministérios
publicos, o lbamaeaFunai (VILELA & CUNHA, 1999, p. 36).

O Ministério Publico do Trabalho, através dos Grupos de Fiscalizacdo Movel,
tem tentado p6r fim ao trabalho escravo no Brasil, por meio dafiscalizacéo ostensiva. A fungdo do
grupo ndo é apenas garantir a liberdade dos trabal hadores, mas também seu retorno ao local de
origem; verificar as condicbes de alojamento, alimentacdo, identificacdo, posto que muitos deles
tém os documentos retidos; oferecer tratamento médico-hospitalar para tratar doencas como a
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mal&ria e sequiel as de acidentes de trabal ho. Existe também o trabal ho de conscientizagdo paraque
esses trabalhadores ndo venham a se submeter, novamente, aos trabalhos for¢ados. No entanto,
essa € umadas tarefas mais dificeis porque, com apobreza, o reinicio do ciclo éinevitével.

Por meio daAcé&o Civil Publica Trabalhista, o Ministério Pablico do Trabalho
tem aplicado multas revertidas ao Fundo de Amparo ao Trabal hador (FAT). Naviaadministrativa,
tem-se 0 Termo de Ajuste de Conduta no qual o empregador se obrigaafindar arelacdo explora
dora sob penade multa. Assim, tendo o referido Termo forca de titulo executivo extragjudicial, em
caso de descumprimento, pode-se agjuizar uma agdo de execucdo obrigando o empregador a cum-
prir o pacto, sanando as irregularidades. Esta é aprincipal diferenca e constitui a principal vanta-
gem sobre aA¢ao Civil Piblica, que € mais demorada e requer produgéo de provas. Em relagdo a
acdo de dano moral, em que pese a possibilidade de sua impetracéo, a dor, a humilhagdo e a
espoliagdo a que sdo submetidos os trabal hadores reduzidos a condi¢éo de escravos, nunca serdo
por eles esguecidas.

Em todos os casos, entretanto, 0 empregador é obrigado a saldar todas as
dividastrabal histas como anotagdo compul sériana CTPS, pagamento de sal&rios, férias, gratifica
¢do nataling, FGTS, entre outros direitos. Ha ainda, previsdo para a concessao de seguro desem-
prego, de acordo com a Medida Proviséria de outubro de 2002°. Consiste em trés parcelas
de seguro-desemprego no valor de um sal&rio minimo cada e sera encaminhado para quali-
ficagao profissional e recolocagdo no mercado de trabalho por meio do Sistema Nacional de
Emprego (SINE).

Por outra vertente, o empregador pode ser ainda condenado pena mente pelos
crimes contra a organizacdo do trabalho, pode sofrer sangdes como a perda da propriedade, uma
vez que elando cumpre afungdo social, e restrigdes de crédito.

A restricdo ao crédito foi efetivada através da portaria n°. 540 de 2004 que
estabel eceu a criagdo de um Cadastro de Empregadores pelo Ministério do Trabalho e Emprego,
com o nome dos empregadores que tenham submetido trabal hadores a condic¢fes anal ogas as de
escravo. Esse cadastro seria amplamente divulgado e essas pessoas ficariam impossibilitadas de
receber crédito e incentivos fiscais do governo, através do Banco do Brasil, Caixa Econdmica
Federal, Banco da Amazonia ou Banco Nacional de Desenvolvimento (BNDES). A lista negra,
como é chamada, é publicada no Diario Oficia da Unido, através de Portarias do Ministério do
Trabalho e Emprego e pode ser encontrada na Internet no enderego: www.mte.gov.br.

6 CONCLUSAO

Quando se fala em trabalho escravo no Brasil, pensa-se 10go no escravismo
colonial, que perdurou desde o descobrimento do Brasil, em 1500, até 1888, com alL e Aureaque
aboliu aescravatura. Por ter sido o periodo inicial dahistériabrasileirae muito ensinado nas esco-
las em todo o pais, faz parte do conhecimento de qualquer cidaddo nacional, até mesmo porgue
muitos deles sdo descendentes de ex-escravos. A vista disso, a situagdo por que passaram 0s
escravos africanos no pais sdo muito conhecidas.

A prética cotidiana prova gque poucas sa0 as pessoas gque associam o trabalho
escravo a qualquer forma de trabalho atual. E verdade que trabalho escravo ndo é mais a expressio
usada para os casos de espoliac@o de direitos trabahistas. O Ministério do Trabalho e Emprego
utiliza-se da nomenclatura trabal ho forgado, justamente, para diferenciélo do escravismo colonial.
Como foi dito, trata-se de uma questdo meramente de nomenclatura, umavez que suas caracterigti-
cas, sendo trabalho escravo ou forcado, sdo, basicamente, iguais. Portanto, ndo se vé uma razéo

5Art. 2° A Lei n° 7.998, de 1990, passa a vigorar acrescida do seguinte Art. 2° -C:

“Art. 2° -C. O trabalhador que vier a ser identificado como submetido a regime de trabalho forgado ou reduzido a condigéo
andloga a de escravo, em decorréncia de acéo de fiscalizagdo do Ministério do Trabalho e Emprego, sera dessa situagdo
resgatado e tera direito a percepcdo de trés parcelas de seguro-desemprego no valor de um sal&rio minimo cada, conforme o
disposto no § 2° deste artigo.

§ 1° O trabalhador resgatado nos termos do caput deste artigo ser4 encaminhado, pelo Ministério do Trabalho e Emprego, para
qualificagdo profissional e recolocagdo no mercado de trabalho, por meio do Sistema Nacional de Emprego - SINE, na forma
estabelecida pelo Conselho Deliberativo do Fundo de Amparo ao Trabalhador - CODEFAT.
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|6gica para tratar os casos de trabalho compulsorio atuais como trabalho forcado e ndo escravo. E
falsear arealidade e tentar ludibriar a populacio para o fato de que a Lei Aurearealmente aboliu a
escravidao.

A maior parte dos empregadores reclama que a legislacdo brasileira € muito
protecionistaao trabal hador e estabel ece muitos encargos que inibem o crescimento econdmico do
pais. De outro lado, arealidade mostra que os empregados estdo cada vez mais vulneraveis, sujei-
tando-se a condic¢des degradantes de trabalho em troca da sobrevivéncia pessoal e de seus famili-
ares, dispondo de seus direitos fundamentais basicos, como os direitos trabalhistas e individuais,
entre eles o sal&io, aliberdade, adignidade.

Quando se fala em flexibilizag&o das leis trabalhistas, muitos pretendem a
desregulamentacé@o da relacdo de emprego. Entretanto, é inconcebivel que se permita uma
flexibilizagdo sendo que ainda hoje, na esteira das leis trabal histas, esses direitos estdo sendo des-
respeitados. Se mesmo quando a lei determina a aplicacéo dalei, sob pena de san¢éo, ha quem a
desrespeite, tanto mais seré se ndo houver lel.

Infelizmente, o poder coercitivo daslegidacestrabal histas e penais, nacionais
e internacionais, da atuacéo do Ministério Pablico do Trabaho e da vontade da sociedade em
solidificar os direitos fundamentais individuais ou sociais ndo tém sido suficientes para reverter
essa situagdo de privagdo de direitos a que estdo submetidos, ainda hoje, muitos trabalhadores.
Mesmo porque, em algumas regides do Brasil, alegislacio ndo tem aplicabilidade - vale alei do
mais forte.

Em virtude dessas consideragtes, pode-se concluir que, vergonhosamente, asi-
tuacdo do trabalhador atualmente €, em alguns casos, a mesma do trabal hador escravo do periodo
colonia brasileiro. Do mesmo modo que muitas leis no pais foram aprovadas " para inglés ver”.
Parece que a Lei Aurea também pode ser assim considerada, ou entdo, que apesar de publicada,
vigente e com o objetivo de ser efetivada, fora assinada a lapis, apagou-se e virou letra morta no
ordenamento juridico brasileiro.

A pendria que representa a exploragdo do trabalho é comparada aos males
sofridos pel os milhes de judeus e outros prisioneiros dos campos de concentracdo de Auschwitz e
Cractvia, no periodo da Segunda GuerraMundial, em razdo do alto nimero de trabalhadores que
foram e sdo, diariamente, dizimados pel os maus tratos. A diferenca é que a matanca dos trabal ha
dores é silenciosa e distribuida em um periodo de 500 anos na histéria do Brasil, ao passo que a
exterminagdo de judeus foi concentrada e declarada. Pode-se considerar que a morte de escravos
etrabal hadores forgados é o maior genocidio da histériada humanidade, ndo apenas no nimero de
pessoas, mas também pelo tempo em que se prolongou e pelo desrespeito aos direitos humanos.
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EXCE(;AO ou OBJE(;AO DE PRE-EXECUTIVIDADE
Demétrius Coelho Souzat
RESUMO

O presente trabal ho, intitulado “Excegdo ou Objecdo de Pré-Executividade”, tem como objetivo
apresentar ao leitor alguns aspectos relevantes do instituto que passou a ser utilizado com grande
freqiénciano meio forense, justamente com vistas a obstar o prosseguimento de execugdesinfun-
dadas, muitas das quais extremamente prejudiciais ao devedor. As alegacbes constantes neste
incidente, porém, devem limitar-se a questdes de ordem publica, podendo ser levadas ao conheci-
mento do juizo aqualquer tempo ou grau dejurisdi¢do. O presente instituto, portanto, excetuando-
se 0s casos em que é indevidamente utilizado, s6 vem a somar e muito contribuir para 0 processo
de execucdo, pois é através desse instituto que o devedor, desde que injustamente demandado,
pode livrar-se desde logo de uma acdo de execucdo injustamente proposta em face de sua pessoa.

Palavras-chave: Excecdo. Objecdo. Pré-executividade. Execucdo. Questdes de Ordem Publica.
Embargos a Execucdo.

EXCEPTION OR OBJECTION OF PRE-EXECUTIVIDADE
ABSTRACT

The present essay, named “ Excegdo ou Objecdo de Pré-Executividade”, tries to show the reader
some relevant aspects involving the institute that has been frequently used in the Brazilian Legal
System to avoid unfair executions, mainly related to the debtor. The claimstheinstitute might bring,
however, must be limited to public order matters and, because of the mattersit involves, theingtitute
can be used at any time and at any jurisdiction. As aconsequence, the “ exce¢do ou objecdo de pré-
executividade”, except for the casesit is not properly used, appeared to add and contribute for the
execution, thusitisthrough thisinstitute that the debtor, provided unfairly demanded, canimmediately
get rid of the execution.

Keywords: Exception. Objection. “ Pré-executividade”. Execution. Public Order Matters. Stay of
Execution.

1HISTORICO

Em relagdo ao aspecto histérico do instituto, constados manuais que foi Pontes
deMirandaquem primeiro utilizou ou até mesmo aventou a possibilidade de se utilizar o que poste-
riormente recebeu da doutrina o nome de excegéo ou objegdo de pré-executividade, muito embora
José da Silva Pacheco (1965, p. 224) jaafirmava, de longa data, que a defesa do executado ndo se
deveriaesgotar nos embargos a execucao, dizendo, paratanto, ser “inegavel que solvidaaobriga
¢d0, ndo h& obrigagdo a que seja forgado executivamente o executado. A qualquer tempo pode
opor a provado pagamento eilidir aexecucdo. Isto €l6gico. O simplesbom senso o indica”.

De qualquer sorte, foi Pontes de Miranda quem tratou diretamente do

1 Especialista em Direito Empresarial (UEL), Filosofia Politica e Juridica (UEL) e Especializando em Direito Civil e
Processua Civil (UEL). Professor de Direito na UniFil e PUCPR, campus Londrina. Assessor Juridico do Municipio de Cambé.
Advogado. E-mail: demetriuscoelho@uol.com.br
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assunto, o que se deu em um célebre parecer envolvendo pedidos de faléncia da Companhia
Siderurgica Mannesmann. Esse parecer, cabe ressaltar, foi proferido no ano de 1966 (sob a égide,
portanto, do Codigo de Processo Civil de 1939, entendendo-se a razéo pela qual se utilizou a
expressao “excecdo”, eis que esta abrangia, aguela época, toda e qualquer defesa do réu) e trata-
va, basicamente, de uma execucdo baseada em fal sos titulos executivos.

Assim, ante aevidentefalsidade dostitul os, protocol ou-se uma peticéo levando
ao conhecimento do magistrado aexisténciadetal irregularidade, pretendendo-se, comisso, obstar
0 prosseguimento daquela execugdo. Nao houve, portanto, a nomeagdo de bens a penhora, o que
evitou maiores prejuizos e dissabores aquela companhia sidertrgica. Dentro desse cenério € que
surgiu, pois, 0 que se convencionou chamar de “excecdo” ou “objecdo” de pré-executividade.

2CONCEITO

Tem-se, nesse sentido, que o instituto de que trata o presente trabalho pode ser
entendido como a * arguiicdo de nulidade feita pelo devedor, terceiro interessado, ou credor, inde-
pendente deforma, em qual quer tempo ou grau de jurisdicdo, referente aos requi sitos da execucao,
gue suspende 0 processo até o seu julgamento, mediante procedimento préprio, € que visa a
desconstituicdo da relacdo juridica processual executiva e consequente sustacdo dos atos de
constricdo materia” (SIQUEIRA FILHO, 2000, p. 87).

Logo, se é certo que os defeitos da peticdo inicial, a auséncia de pressupostos
processuais e de condi¢bes daagdo, ainexisténcia ou adeficiénciado titulo executivo, sdo matéri-
as proprias dos embargos, € igualmente certo que se airregularidade se mostrar evidente, a ponto
de dispensar qualquer dilacdo probatéria, pode o executado, desde logo, e nos proprios autos da
execucdo, acusa-la, fazendo-o através de uma simples peticdo. A esta peticdo, como bem obser-
vou Teori Albino Zavascki (1999, p. 83), da-se 0 nome de excecéo de pré-executividade.

Olavo de Oliveira Neto (2000, p. 121), de sua parte, define a excegéo de pré-
executividade como sendo o “incidente processual que tem por finalidade trancar o andamento de
execucdes ilegais ou infundadas mediante cognic¢éo exauriente da matéria nele vinculada a ser de
planoreaizadapelojuiz’. O advogado Sandro Gilbert Martins (2002, p. 90), de sua parte, assevera
que “excecdo de pré-executividade é a defesa do executado que tem por objetivo impedir o inicio
0U 0 prosseguimento dos atos executivos que ndo estdo em conformidade com os ditames legais,
ndo ensejando certeza (acertamento) sobre dada relagdo juridica de direito material que através
delavenha a ser eventualmente discutida’.

Outros doutrinadores patrios, como é o caso do magistrado capixaba Marcos
Valls Feu Rosa (2000, p. 113), entendem ndo ser a excecdo ou objecdo de pré-executividade um
instrumento de defesa, mas sim “um instrumento de provocacdo do 6érgéo jurisdicional, através do
qual se requer manifestacdo acerca dos requisitos da execucao”.

Por derradeiro, transcreve-se ainda a definicdo dada por Tarlei Lemos Pereira
(1999, p. 767 a 786), paraquem aexcegdo de pré-executividade € um “instrumento de provocagdo
do 6rgéo jurisdicional, utilizavel por quaisquer interessados, por meio do qual se permite argliir a
ausénciadosrequisitos daexecucdo civil, objetivando pear o0 ato executivo de constri¢do judicial”.

Verifica-se, portanto, que a comumente denominada “ excegdo ou objecéo de
pré-executividade” nada mais é sendo um instrumento que tem por finalidade levar ao conheci-
mento do magistrado argtiicdo de nulidade referente ao processo de execugéo, tendo por escopo a
desconstituicéo darelacéo juridica e a sustagdo de todos o0s atos inerentes aquel e processo, evitan-
do-se, assim, maiores transtornos e prejuizos ao executado.

3NATUREZAJURIDICA

Tal como se disse, a utilizagdo do termo excecdo na chamada excegdo de pré-
executividade ndo € de todo aceita na doutrina pétria, dai a necessidade de seincluir, neste artigo,
um tépico exclusivo para 0 assunto. Passa-se a andisar, entdo, o que dizem e pensam aguns
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juristas pétrios acerca do instituto, especificamente no que diz respeito a sua naturezajuridica.

Para Francisco Wildo Lacerda Dantas (1997, p. 28), a excegdo de pré-
executividade constituiria uma defesa que se exerceria no processo de execucdo, independente-
mente da oposi¢do de embargos e da seguranga do Juizo. Esse argumento, entretanto, é rechacado
pela maioria dos doutrinadores, basicamente por duas razbes. @) a excegdo de pré-executividade
nao € um instrumento privativo do devedor, podendo, inclusive, ser proposto pel o préprio credor ou
por terceiros; b) a excecdo de pré-executividade deve se restringir a alegaces que versem sobre
matérias de ordem publica, 0 que ndo ocorre ha contestacdo, que admite a alegacdo de quai squer
matérias em defesa do réu.

Outros, como € o caso de Olavo de OliveiraNeto (2000, p. 120), entendem néo
poder o instituto em tela ser concebido como uma excegao, ou porgue hdo se amoldaria as exce-
¢oes previstas no Cédigo de Processo Civil (artigos 304-314) ou porque ndo poderia ser utilizada
como contestacdo, justamente por ndo admitir a alegacdo de toda e qualquer matéria.

N&o poderia a excecdo de pré-executividade, ainda, ser considerada uma
reconvencao, justamente por ndo ter anaturezajuridicade agdo. Assim, prossegue o0 mesmo Olavo
deOliveiraNeto (2000, p. 120), “oingtituto teriaanaturezajuridicadeincidente processual, jAque
se trata da insercdo, no bojo do procedimento executivo, da producéo de atos que nele ndo séo
previstos’.

Para esse autor, a natureza juridica do ingtituto em exame seria, pois, de um
incidente processual, umavez que Se constituiriaem um momento novo no processo, formado por
um ou mais atos ndo inseridos nacadeia procedimental previstapelalei, o que possibilitaria, segun-
do Antdnio Scarance Fernandes (1991, p. 147-148), “adecisio da questdo incidental ou aaprecia-
¢a0 daexisténciados requisitos para sua admissibilidade no processo”, pensamento esteigua men-
te partilhado por Alberto CamifiaMoreira (2000, p. 41-42).

Sérgio Seiji Shimura (1997, p. 71), por suavez, refere-se a excecao de
pré-executividade como sendo uma objecdo, uma vez que a expressao indicaria defesa que
independeria de alegacdo do réu e seria cognoscivel de oficio pelo julgador. Poderia a objecéo ser
proposta, assim, em qualquer momento e em qual quer fase do procedimento e, ao contrario do que
ocorreriacom asexcegdes previstasno Cédigo de Processo Civil, ndo seriaal cangada pel apreclusio.
Neste mesmo sentido, observa Tarlei Lemos Pereira (1999, p. 770): “o termo ‘objecdo’ indicaa
matéria de defesada qual pode o Juiz conhecer de oficio, aqualquer tempo e em qualquer grau de
jurisdicdo, ao passo que ‘ excecdo’ nosdaaidéade disponibilidade do direito, razéo pelaqual néo
oposta oportune tempore, ocorre a preclusao”.

Nelson Nery Junior (1999, p. 137) também se filia agueles que criticam a ex-
pressao “ excecdo de pré-executividade”, aduzindo, paratanto, que aexpressao trariainsitaaidéia
de disponibilidade do direito, o que daria azo a ocorréncia da preclusdo. O correto, prossegue o
autor, “seriadenominar esse expediente de objecao de preexecutividade, porque seu objeto € ma-
tériade ordem publicadecretavel ex officio pelojuiz e, por isso mesmo, insuscetivel de preclusao”.

Emigual pensar, o entendimento de L uiz Peixoto de SiqueiraFilho (2000, p. 84),
para quem “as matérias arguiiveis mediante excecdo de pré-executividade sdo de ordem publica,
portanto sdo passiveis de serem apreciadas de oficio pelo juiz’. Constata o autor, ao depois, que“a
natureza juridica da excecéo de pré-executividade € de objecdo”.

Concordando com o entendimento, Marcos Valls Feu Rosa (2000, p. 107) diz
gue a excegdo de pré-executividade ndo é um instrumento de defesa, mas sim um pedido para o
gue o juiz cumpracom seu oficio, isto é examine questdo que eventual mente escapou asuaprévia
andlise. A excegdo de pré-executividade seria, assim, um instrumento de provocacéo do 6rgéo
jurisdicional, através do qual se requereria manifestacao acerca dos requisitos da execucgao.

Todavia, paraHugo de Brito Machado (1997, p. 19) aexpressdo mais adequa-
daseria“impugnacao no juizo de admissibilidade” . Dessamaneira, caso 0 juiz ndo conhecesse uma
determinadamatériaquando daandlise do juizo de admissibilidade, poderiao executado, inclusive
sem a assisténcia de advogado, levar ao conhecimento do magistrado algo gque, se conhecido,
obstariaaexecucdo, como, por exemplo, ainexisténciade inadimplemento.
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Fala-se, também, em oposi¢do pré-processual, como faz mencdo Carlos de
Azevedo Ferreira (1990, p. 243 a 248). De qualquer sorte, em que pese ndo chegarem os
doutrinadores pétrios aum consenso em relagdo a denominagdo do instituto, é certo que aexpres-
s80 excegdo de pré-executividade ja se tornou de uso corrente no dia-a-dia forense, pelo que
continuara, muito provavelmente, a ser amplamente utilizada dessa mesmaforma.

4 OPORTUNIDADE

Paraa gunsautores, dentre osquais Carlos Renato deA. Ferreira, José Raimundo
Gomes da Cruz e Sérgio Seiji Shimura, a excecdo ou objecdo de pré-executividade poderia ser
perfeitamente of erecida antes mesmo de qualquer penhora, a fim de evitar que esta, dependendo
do caso, viesse aocorrer injustamente, podendo, inclusive, prejudicar o apontado devedor.

Outros, no entanto, dizem que a propositurada pré-executividade poderia ocor-
rer em gqualquer tempo e grau de jurisdicdo, seja antes ou depois da penhora, ndo podendo esta se
constituir em ébice a proposituradaguela.

Assim € que, considerada a hatureza da matéria argliivel via excegdo de pré-
executividade (de ordem publica), ndo haveria qualquer empecilho ao seu oferecimento mesmo
apos arealizagdo da penhora, umavez que as matérias de ordem publica, como se sabe, escapam
a preclusdo. Esse é, sem duvida alguma, o entendimento predominante dos estudiosos sobre o
assunto, dentre os quais se destacam Luiz Peixoto de Siqueira Filho, Marcos Valls Feu Rosa,
Alberto Camifia Moreira, Lenice Silveira Moreira, Tarlei Lemos Pereira e Luiz Edmundo Appel
Bojunga

Os autores supra mencionados citam, em defesa de sua tese, o parégra-
foterceiro do artigo 267 do Cédigo de Processo Civil, segundo o qual “o juiz conhecerade oficio,
em qualquer tempo e grau de jurisdicao, enquanto ndo proferida a sentenca de mérito, da matéria
constante dos nimeros 1V, V e VI; todavia, o réu que a ndo aegar, na primeira oportunidade em
gue Ihe caiba falar nos autos, responderd pelas custas de retardamento”.

I gualmente, considerando que 0sincisos supramencionados versam so-
bre matérias de ordem publica (1V — pressupostos processuais; V — litispendéncia, peremp¢do ou
coisajulgada; VI — condi¢des da acdo), ndo haveria qualquer dbice ainterposicéo da excecdo de
pré-executividade a qual quer tempo ou grau de jurisdicdo, ndo estando, por conseguinte, sujeitasa
precluséo.

Entretanto, € 6bvio que se o devedor preferir, poderd, apds seguro o
juizo, alegar as matérias acima enumeradas em sede de embargos a execucdo, eximindo-se do
pagamento de qual quer importancia atitulo de retardamento, ei's que os embargos seriam, defato,
0 primeiro momento dado ao devedor parafalar nos autos do processo. Desta maneira, ndo se lhe
aplicariaa parte final do parégrafo terceiro do artigo 267 do Cadigo de Processo Civil.

SLEGITIMIDADE

Considerando-se que o principa objetivo da obje¢do ou excegdo de pré-
executividade é o de levar ao conhecimento do magistrado algum fato que, por si s, é suficiente
para obstar o prosseguimento da acdo de execucdo, como, por exemplo, a auséncia de uma das
condicdes da acdo ou de algum pressuposto processua especifico, € de se aceitar que a medida
possa ser proposta ndo apenas pelo devedor, mas também pelo credor, por terceiros ou qualquer
outro interessado.

Realmente, sendo o magistrado pessoa humana, € de se concluir que ele pode,
assim como os demais individuos, cometer algum egquivoco ou mesmo passar despercebido em
relacdo a um determinado fato que, se conhecido, ensejaria a nulidade de todo o processo de
execucdo. Assim, caso isso realmente se verifique na prética, pode e deve o magistrado ser devi-
damente aertado, a fim de impedir futuros dissabores aquel e apontado no titulo executivo como
sendo o devedor. Nesse passo, “aertado para o fato de que recebeu o que ndo poderia ter recebi-
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do, de que deferiu 0 que ndo poderiater deferido, de que determinou o que ndo poderiater deter-
minado, 0 juiz consciencioso, presumivel mente, examinard ou reexaminarg, os requisitos daexecu-
¢&0o, independentemente de quem deu o aerta’ (ROSA, 2000, p. 55).

Ora, se 0 queimportaé achegadaaté o juiz danoticiade nulidade de execugéo,
conclui-se que qual quer pessoa pode levar ao seu conhecimento aexisténciadeta nulidade. Dessa
sorte, ndo sO o devedor pode fazé-lo, mas também o credor, que deve igualmente contribuir para
gue arelagdo processua ndo se desenvolva de forma defeituosa, até para que eventua nulidade
n&o o venha a prejudicar no futuro.

Acrescente-se a essa lista 0s serventuarios da justica que, no seu mister, po-
dem, ainda que verbalmente, levar ao conhecimento do magistrado algum vicio de ordem publica
gue tenha escapado ao seu prudente exame, 0 mesmo podendo ser dito em relacdo aos advogados.
A questdo pode até mesmo ser aventada por terceiros que, atingidos pela execugdo, desejem dela
selivrar o quanto antes.

Aliés, em relagdo aterceiros, cabe ponderar que sua intervencao no processo
ndo deve ser entendida como intervencdo de terceiros na acepcao processual do termo, mas, sim,
um “aviso ao juiz de que a execugdo ndo pode prosseguir, porquanto ausentes os requisitos para o
inicio ou para o prosseguimento damesma’ (ROSA, 2000, p. 55).

Como seviu, qualquer pessoapode levar ao conhecimento do magistra-
do aexisténciade matéria que, por si s, enseje anulidade do processo de execugdo, ainda que de
forma verbal. A prudéncia, no entanto, recomenda a forma escrita, eis que o juiz pode, como
qualquer outro ser humano, esquecer-se do que lhe disseram ou mesmo postergar o exame da
matéria, 0 que ndo € de todo recomendavel.

N&o importa, portanto, quem leve ao conhecimento do juiz aexisténcia
devicio que macule o processo de execucdo. O queimporta, realmente, € que 0 magistrado exami-
ne ou reexamine algo que, por umaraz&o ou outra, deixou de apreciar de oficio. Qualquer pessoa
pode, pois, alegar aexisténciadetal vicio, até porque todos devem colaborar parao bom funciona-
mento da Justica.

6 FORMA

N&o hé anecessidade de se elaborar uma bela peticdo dando conta da existén-
ciadeagumairregularidade. Basta, como se viu em tépico anterior, que o magistrado sejadevida
mente alertado acerca da existéncia de algum vicio que macule o processo de execucdo, paraque
ele — juiz — possa examinar novamente a matéria que, de alguma forma, ndo apreciou de oficio.
N&o se pode, pois, exigir maiores formalidades em torno dessa peticéo, ressalvando que aforma
verbal ndo € recomendada, até porque os juizes podem, como se disse, facilmente esquecer o que
Ihesforadito, até por conta da existéncia de um grande niimero de processos em tramite nas varas
civeisemtodo o Brasil.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica ha muito decidiu, aias, que “a
nulidade da execucdo pode ser arglida por simples peticdo, em sede de excecdo de pré-
executividade’?, o que s6 vem a corroborar atese de que a excegdo de pré-executividade pode,
efetivamente, se dar através de uma simples peti¢éo.

7 MATERIAS ARGUIVEIS

O processo de execugdo, assim como o de conhecimento e cautel ar, deve obe-
decer adeterminados requisitos para que possa se desenvolver validamente, sendo certo que estes
devem ser analisados desde logo pelo magistrado, antes mesmo de se ordenar a citagéo do deve-
dor. Entretanto, pode ocorrer que o magistrado encontre-se em uma situagéo tal que ndo lhe sgja
possivel um exame mais acurado dos requisitos de admissibilidade daagdo de execugdo, razéo pela

2 REsp 312520 / AL, 42 Turma do STJ, relator Ministro César Asfor Rocha, julgado em 09.04.02, publicado no Diario da
Justica de 24.03.03, p. 224, JBCC vol. 198 p. 131.
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gual pode e deve ser dada ciéncia ao juiz do seu esguecimento ou equivoco.

Esta ciéncia, aqui denominada excegéo ou objecdo de pré-executividade, tem
por finalidade argtiir aausénciade requisitos que sejam necessarios para o valido desenvolvimento
do processo de execucdo, sendo as matériasarguiivel's, por conseguiéncialégica, aguel asconheciveis
de oficio pelo juiz, como, por exemplo, as referentes as condi¢des da acéo e aos pressupostos
processuais.

Além das condigdes daagdo e pressupostos processuai's, deve aagdo de execugdo
iguamente atender a dois outros pressupostos especificos. o primeiro relacionado ao titulo executivo
(ordem formal ou legal) e 0 segundo relacionado ao inadimplemento (ordem préticaou substancia).

Desse modo, havendo equivocos em relacdo ao controle de admissibilidade do
processo de execucdo, pode e deve aparte ou o interessado levar tal fato ao conhecimento do juiz, para
gue ele, entdo, examine amatéria que tenha, por umarazdo ou outra, escapado ao seu anterior conhe-
cimento. Nesse sentido, “as matérias argliivels por meio da excegdo de pré-executividade devem ser
aquelas que o0 Juiz possa conhecer de oficio, mesmo porque é esse o fato pelo qual fica dispensadaa
seguranca do juizo. S&o as chamadas matérias de ordem publica’ (ARAUJO, 2000, p. 738).

As matérias argliivei s na exce¢do ou objecdo de pré-executividade devem ser,
portanto, de ordem publica, isto &, aguel as que o magistrado deve reconhecer de oficio quando do
exame do juizo de admissibilidade, como, por exemplo, aexecucgdo baseadaem um tituloiliquido,
incerto ou inexigivel ou aindaaguelabaseadaem um titul o executivo extragjudicial japrescrito.

Assim, se é certo que paradar inicio a uma execucdo, deve a agdo ter por base
um titulo executivo judicial ou extrgjudicial (CPC, art. 583), € igualmente certo que “se ha
nulidade, vicio pré-processual ou processual que tornaineficaz o titulo apresentado pelo autor,
ndo hg, via de conseqliéncia, titulo exequivel, e, nestas condic¢des, deve ainicial ser indeferi-
da’ (ROSA, 2000, p. 59).

Esse exame, repita-se, deve ser feito pelo magistrado téo logo receba a
inicial de execugdo e, caso ndo se dé conta da existéncia de falhas que maculem todo o processo,
tem aparte ou o terceiro ndo sO o direito, mastambém o dever deaerté-lo, afim de obstaculizar de
imediato a execucdo, poupando o executado dos efeitos nefastos que uma penhora injusta pode
acarretar, a lembrar que “a penhora e 0 deposito j& sGo medidas executivas e ndo podem ser
efetivadas quando ndo existir ou ndo for eficaz o titulo que embasa 0 processo executorio”
(BOJUNGA, 1989, p. 70).

Asmatériasargliveis sdo, dessaforma, aquel as conheciveisde oficio pelojuiz.
Ha quem entenda, no entanto, que a excegdo de pré-executividade ndo se presta tdo somente a
arguicdes de ordem publica, devendo-se ampliar seu campo de abrangéncia. Nesse sentido, segun-
do Francisco Fernandes deAratijo (ARAUJO, 2000, p. 738), “ contudo, como em toda regraexiste
alguma excegdo, entendemos que matérias como a prescricao e a decadéncia, em direitos disponi-
VElS, 0 excesso de execugdo, 0 pagamento, a compensacao, a novagdo etc. também possam ser
arguidas sem a necessidade de oposi¢éo de embargos’.

Com efeito. Apesar de a excegdo ou objecdo de pré-executividade ter sido
originariamente concebida para a discussdo em torno de matérias de ordem publica, alguns
tribunais pétrios, dentre os quais o extinto Tribunal de Alcada do Estado do Parang, ja tem
admitido a discussdo, via excegdo de pré-executividade, de matérias como a decadéncia e a
prescricdo, entendimento este corroborado, agora, pelas recentes reformas introduzidas no Codi-
go de Pracesso Civil.

8 DILACAO PROBATORIA

Em relacdo as provas que podem ser produzidas em sede de execucdo, cabe
ressaltar que trés sdo as posi¢cdes existentes. A primeiradel as sustenta a possi bilidade de se admitir
todo e qualquer tipo de prova. A adocdo dessa posicdo, no entender de Marcelo Lima Guerra
(2000, p. 61), porém, significaria 0 esvaziamento de todo o Livro Il do CPC, pois “transformaria,
em completa contradicdo com o proprio sistema processual, um processo de execucao em proces-
S0 de conhecimento”.
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Assim, se h& um processo de execucdo, cujo objetivo maior € a satisfacdo do
direito do credor, através de atos de expropriacdo, ndo ha que se permitir, como de fato ndo se
permite, a producdo de todo e qualquer tipo de prova, sob penade, conforme afirmado pelo autor
supra citado, transformar 0 processo de execucdo em processo de conhecimento, revelando-se
inviavel aadogdo desta posi¢éo.

Outraidéia, totalmente contrariaa primeira, € aquelaque vedatodo e qual quer
tipo de provas, de modo que toda e qual quer discussdo deveria se dar apenas em sede de embargos
a execucdo. 1sso, no entanto, poderia trazer graves danos aquele que se valeu do ingtituto da
excegdo de pré-executividade com vistas aimpedir, desde logo, 0 prosseguimento de uma execu-
¢do infundada. Nesse sentido, 0 escolio de Lenice SilveiraMoreira (2000, p. 97):

ndo se pode admitir aproducdo detoda sorte de provano processo executivo,
sob penade descaracterizar suadestinacdo especifica, qual seja, areaizacdo
de atos materiais destinados a satisfacdo do direito do credor. No entanto, &
de se admitir que alguma espécie de prova possa ser produzida, pois, do
contrario, o radicalismo em ndo aceitar apossibilidade de producdo de provas,
qualquer que sgjasuaespecie, tornaquaseinviavel autilidade daexcecdo de
pré-executividade.

N&o sendo possivel, pois, a ado¢do das duas posi¢des acima descritas — a
possibilidade e a vedacéo de se produzir todo e qualquer tipo de prova — é que a doutrina se
incumbiu de estabel ecer umaterceira posi o, que € umaposi¢ao intermedi&riaem relacéo asduas
primeiras.

Essa posicéo paliativa admite a producdo da chamada prova pré-constituida,
gue nada mais do que a “prova fornecida por instrumentos publicos, bem como particulares,
constitutivos de quaisquer rel agdesjuridicas que, segundo alel, possam por eles ser criadas’ (SAN-
TOS, 1999, p. 773). N&o se pretenda, com isto, dizer que néo se possa utilizar de outros meios de
prova que ndo a pré-constituida, “mas sim de admitir esta como suficiente para 0 exame dos
requisitos da execucdo, independentemente do oferecimento de embargos’ (ROSA, 2000, p. 63).

Assim, se a prova pré-constituida for suficiente para seu conven-
cimento, ndo poderd o juiz se furtar adecidir amatéria. Ao contrario, se aprova pré-constitu-
ida ndo for suficiente para 0 exame da matéria, deverd o magistrado rejeitar a peticdo de
excegdo de pré-executividade para, somente ao depois, quando dainterposi¢do dos embargos,
aprecia-la novamente.

9PROCEDIMENTO

Viu-se que a excecdo de pré-executividade pode ser proposta mediante sim-
ples peticdo (STJ), o que implicaem dizer que ndo se faz necessario a observancia dos requisitos
devera desde logo providenciar ajuntada de todos 0s documentos que entenda necessarios, ja que
aprova deve ser “pré-constituida’, tal como ocorre na agdo constitucional de mandado de segu-
ranca, onde ndo ha espaco para ampla dilacéo probatdria.

Interposta a peticdo de pré-executividade, ndo pode 0 magistrado analisar a
matéria sem préviaoitivado credor (exegliente), umavez que a este deve ser dadaa chance de se
manifestar acerca dela, sob pena de se violar o principio do contraditério, sabidamente garantido
pela Carta Magna de 1988. Ademais, pode o exequiente demonstrar, desde logo, que a razdo néo
esta com aquele que propds a excecdo de pré-executividade, o que ocasionaria, de imediato, a
retomada da marcha processual.

A resposta a excecdo de pré-executividade pode ser, igualmente, dada nafor-
ma de simpl es peticdo e, considerando-se ainexisténcia de previsdo legal para o instituto, deve o
juiz fixar um prazo paraque, no entender de Olavo de OliveiraNeto (2000, p. 123), ndo ultrapasse
adez dias, até pelaobservanciados principios da brevidade e utilidade dos prazos.
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Este &, igualmente, o entendimento de Francisco Fernandes de Aratjjo (2000, p.
737), para quem “é razoavel que se empregue a analogia (art. 126), e por extensdo do art. 598,
concedendo o prazo de dez dias ao exequiente parafalar sobre o incidente (art. 326 c/c o art. 398).
O julgamento imediato atenta contra os principios da igualdade e do contraditério”. E, umavez
transcorrido esse prazo, deve o juiz decidir, tenha o credor oferecido resposta ou ndo a peti¢cdo de
excecdo de pré-executividade.

Com adeciséo, pde o magistrado fim ao procedimento do instituto em exame,
nascendo dai duas situagdes: o juiz acolhe o incidente e, por conseguinte, tranca 0 andamento da
execucdo ou 0 juiz rejeita o incidente e determina o normal prosseguimento do feito.

O magistrado, porém, deve sempre ter o cuidado de ndo aceitar peticdes que
tenham a clara intenc&o de protelar o andamento da execucdo, sob pena de se colocar em xeque
todo o processo de execugdo, pois atodo o momento poderiam ser apresentadas peticdes com o
nico fim de tumultuar o andamento do feito. Em situagBes como esta, deve o0 magistrado, seguindo
asprecisas palavrasde Luiz Peixoto de SiqueiraFilho (2000, p. 76) “zelar pelo bom andamento do
processo, aplicando a sanc&o prevista para o caso (arts. 600, |1, e 601 do CPC)”.

Realmente, percebendo o magistrado que a excegdo ou objecdo de pré-
executividade visa apenas procrastinar o andamento do feito executdrio, deve o mesmo aplicar a
sangao prevista nos artigos acima mencionados, que se referem aos atos atentatorios a dignidade
dajustica, sem prejuizo, por ébvio, aeventua existéncia de mé&-fé processual.

Em sintese, poder-se-ia dizer o seguinte: uma vez proposta a excegao de pré-
executividade, teriao magistrado que, em observanciaao principio do contraditorio, dar vistas dos
autos a parte contraria, no caso o credor, para sO entdo decidir a matéria argliida na peticéo. O
prazo para aresposta do credor seria, a0 menos em tese, de dez dias. Oferecida ou ndo aresposta,
deve o magistrado decidir acerca da arguicdo, de modo a aceitar ou hdo a excegdo ou objecédo de
pré-executividade. Nesse passo, deveria o magistrado analisar, igualmente, se a medida é ou ndo
procrastinatoria, o que dariaazo aeventual aplicacdo dosartigos 17, inciso 1V, 600, inciso |1 e 601,
do Cadigo de Processo Civil.

10EFEITO

Para alguns autores, a propositura da excecéo de pré-executividade ndo sus-
pende a execucdo, justamente por ndo encontrar qualquer previsio legal. Dentre esses autores,
encontram-se Alberto Camifia Moreira e Nelson Rodrigues Netto, no que sdo seguidos por Candi-
do Rangel Dinamarco e Alexandre Freitas Camara.

Entretanto, o entendimento predominante é o de que, umavez recebida a peti-
¢a0 de excecdo ou abjecdo de pré-executividade, deve o processo de execugdo ser suspenso. De
fato, se 0 processo de execucdo € composto de atos materiais de invasdo no patriménio daquele
gue é apontado no titulo executivo como sendo o devedor, ando suspensdo de uma agao de execu-
¢d0, caso ela se afigure manifestamente injusta, pode acarretar indmeros prejuizos ao pretenso
devedor, dado aforte probabilidade de este vir a sofrer agressdo patrimonial. Deve, portanto, “ser
entendido que aarguiicdo da auséncia dos requisitos da execucao suspende 0 seu curso por colocar
em xeque a possibilidade de inicio ou prosseguimento da execucdo, ou, em outros termos, da
expropriacdo” (ROSA, 2000, p. 83). A suspensdo devera ocorrer, pois, até a decisdo do juiz de
primeiro grau e, decidida a arglii¢c8o, comegara a correr 0 prazo para ainterposi¢cao de embargos.

Olavo de OliveiraNeto (2000, p. 127-128), a seu turno, aponta duas situacdes
distintas. Para esse autor, a suspensdo da execucdo somente ocorreria se a excegdo de pré-
executividade fosse intentada antes da penhora. Apés esta, ndo haveria que sefalar em suspensao
da execucdo, a uma porque o devedor ndo estaria se manifestando na primeira oportunidade que
Ihe fora dada para falar nos autos e a outra por conta da ndo utilizacdo dos embargos a execucao.
Assim, se ndo se manifestou no tempo devido ou se ndo propds acdo incidental de embargos a
execucdo, ndo haveria razéo para se suspender a execucao.
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Por fim, h& que se registrar que a jurisprudéncia estd se inclinando para a
suspensdo da agdo de execucdo, desde que a excegdo de pré-executividade seja devidamente
recebida pelo magistrado, até para evitar que atos executdrios ulteriores sejam praticados desne-
cessariamente, colocando em risco até mesmo o principio da economia processual.

11 NATUREZADO ATO PRATICADO PELO JUIZ

Como j& afirmado, o magistrado, ao receber a peticdo de excecdo de pré-
executividade, devera examinar ou reexaminar se a acdo de execucao preenche ou ndo os requi-
sitos exigidos por lei. Estando todos os requisitos presentes, a excecdo de pré-executividade sera
rejeitada, intimando-se o credor, em seguida, a dar prosseguimento ao feito. Aqui, a decisdo ndo
pbe fim ao processo, Mas apenas resolve uma questéo processua incidente, desafiando o recurso
de agravo de instrumento.

Por outro lado, caso o juiz detecte algum vicio que impeca a continuacéo da
acdo de execucdo, devera acolher a arglicdo, extinguindo-se o feito através de sentenca, 0 que
desafia, por 6bvio, o recurso de apelacao.

Nesse sentido, cabe ainda asseverar, nos termos do artigo 795 do Cadigo de
Processo Civil, que a extingdo da execucdo sd produz efeito quando declarada por sentenca, de
modo gue a agdo de execucdo ndo sera considerada extinta enquanto o magistrado ndo proferir a
sentenca, situacdo esta, diga-se de passagem, de dificil constatacdo na pratica.

12 RECURSOS

E relativamente simpl es a sistemética da excego de pré-executividade no que
diz respeito aos recursos. Tal como dito no item anterior, acolhida a excegdo, vindo a execucéo a
ser extinta por sentenca definitiva ou terminativa, o recurso cabivel serd o de apelagéo.

Entretanto, se a excegdo de pré-executividade ndo logrou éxito, ou sgja, se ndo
foi acolhida pelo juiz, deve-se, entdo, mangjar o recurso de agravo de instrumento, revelando-se
“incabivel o agravo retido, posto que ndo haverd oportunidade para ulterior apelacdo” (MOREIRA,
2000, p. 204).

Cumpre salientar que ndo havera, paraa parte, qual quer prejuizo caso o recur-
so de agravo de instrumento ndo venha a ser interposto, umavez que a matéria, pelo simples fato
de ser de ordem publica, poderavir aser discutida a qualquer tempo. Fica afastada qualquer idéia
atinente a preclusdo, sendo esta, indubitavelmente, a razéo pela qual José Raimundo Gomes da
Cruz (2000, p. 96) afirma que “ as decisdes interlocutorias sobre matérias evidentemente ndo co-
bertas de preclusdo ndo deveriam ensgjar a interposicéo de agravo de instrumento”, o que em
muito contribuiriaparaumamaior agilidade processual .

Marcos Valls Feu Rosa (2000, p. 96-97), porém, sugere o seguinte caminho: um
requerimento dirigido ao juiz através do qual a parte pedisse a“reconsideracdo” de sua decisdo, a
gual seria perfeitamente possivel dado a inexisténcia de preclusdo para as matérias de ordem
publica, poupando tempo e dispéndio devalores.

Compartilhando desse mesmo entendimento, afirma Nelson Nery Junior
(apud ROSA, 2000, p. 96-97):

No caso de nédo haver preclusdo pelo fato de a matéria objeto da decisdo ser
de ordem publicaou de direito indisponivel, adecisdo podera ser vistapelo
mesmo juiz ou tribunal superior, ‘ ex officio’ ou arequerimento daparte. Este
requerimento poderd ser feito por ‘petitio smplex’ ou por intermédio de
recurso de agravo, se apresentado no primeiro grau de jurisdi¢cdo. A ‘ petitio
simplex’ poderareceber 0 nome de pedido de reconsideracdo. Somente nesta
hip6tese entendemos aceitével a utilizagdo desse meio ndo recursal para
provocar o reexame da questdo ja decidida pelo juiz, sem que sgja preciso
interpor recurso de agravo.
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Assim, caso esse pedido de reconsideracéo fosse aceito no direito brasileiro,
haveriaumasensivel agilizagdo namarchado processo, o que excluiriaanecessidade dainterposicdo
derecurso de agravo deinstrumento, proporcionando umamaior rapidez naprestacdo jurisdicional.

Em sintese, pode-se ent&o dizer que, se aexcegdo pré-executividade € acolhi-
da, o recurso cabivel é o de apelacdo. Se ndo é acolhida, o recurso cabivel é o de agravo de
instrumento.

13 CUSTAS PROCESSUAIS E HONORARIOS ADVOCATICIOS

Neste tdpico, os doutrinadores apontam para a seguinte situacdo: se a excegao
ou objecdo de pré-executividade for acolhida, cabera ao credor (exequente) a incumbéncia de
pagar as custas do processo e os honorérios do advogado. Ao contrério, se a excegdo de pré-
executividade ndo for acolhida, cabera aguele que dela se valeu arcar com o acréscimo das custas,
sehouver. Essa g, alids, alicdo de Luiz Peixoto de Siqueira Filho (2000, p. 82), veja-se:

Havendo acol himento da excegéo de pré-executividade, caberd ao autor do
processo de execugdo o pagamento das despesas do processo e dos
honorarios advocaticios. No caso da rejeicdo da arglicdo formulada na
excegdo de pré-executividade ser rgjeitada, havendo acréscimo nas custas
do processo, estas caberéo ao argiiente.

Entretanto, apesar do ensinamento acima reproduzido, a5* Turmado STJtem
firmado entendimento no sentido “ de que acondenacdo ao pagamento de verba honoraria somente
€ cabivel no caso em que a excegdo de pré-executividade € julgada procedente, com a conseqlien-
te extin¢do da obrigacao” .3

Esse entendimento, salvo melhor juizo, afigura-se perfeito, amedidaque aexe-
cucdo, caso a excecao ou objecdo de pré-executividade ndo sgja acolhida, seguira seus tramites
ulteriores com vistas a satisfagdo do crédito, ocasido em gque o devedor pagara as custas do pro-
cesso e 0s honorérios advocaticios advindos da sucumbéncia. De mais amais, ndo haveria muito
sentido em se fixar 0 pagamento de verba honoréria ou ainda se acrescer nas custas processuais
qualquer outro valor em caso de ndo acolhimento da medida, ndo apenas porque a matéria é
tratada como um incidente processual, mas também porgue o feito ndo seria extinto, justamente
ante o ndo acol himento da excegdo ou objecdo.

14 EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE E EMBARGOS

Por derradeiro, far-se-a4 um paralelo entre a exce¢do ou objecéo de pré-
executividade e os embargos do devedor, no intuito de demonstrar quéo importante e eficazes séo
esses doisinstitutos.

Como ja mencionado, a excecdo ou objeco de pré-executividade pode ser
proposta a qualquer tempo e grau de jurisdicdo, eis que as matérias nela tratadas sdo de ordem
publica, ndo sendo alcancada, pois, pela preclusdo. Os embargos a execugdo, por suavez, devem
ser propostos em observancia a dois pressupostos especificos. a seguranca do juizo e o prazo de
dez dias.

Na excegdo de pré-executividade, obviamente, ndo ha a necessidade de se
garantir 0 juizo, o que janao ocorre nos embargos (CPC, art. 737, caput). Todavia a excegdo deve
se restringir a matérias de ordem publica, sendo certo que uma ou outra questdo pode até ser
aventada, como é o caso da decadéncia e da prescricdo, por exemplo. Os embargos, entretanto,
admitem ampla dilacdo probatoria, devendo o embargante se restringir as matérias elencadas no
artigo 741 do Cadigo de Processo Civil, se aexecucdo sefundar em titulo executivo judicial. Mas,

3 Recurso Especial n° 2003/0146608-1, relatora Ministra Laurita Vaz, julgado em 17.06.04, publicado no DJ de 02.08.04, p.
517.
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se aexecucdo se fundar em titulo executivo extrgjudicial (CPC, art. 745), o embargante, além das
matérias previstas no art. 741 do CPC, podera alegar toda e qualquer matéria que lhe sgja licito
deduzir como defesa no processo de conhecimento, o queinclui, por exemplo, a discussdo acerca
daorigem dadivida, aaplicacdo de determinado indice paraa correcdo monetaria, aincidénciaou
n&o dejuros capitalizados, etc.

Demaisamais, deve o executado observar, com todo o cuidado, o prazo de dez
dias para a propositura dos embargos a execugdo. Assim, caso ele opte pela excegdo de pré-
executividade, deve levar em conta o fato de que a medida somente suspendera a execucdo quando
de seu recebimento, de modo que deve o executado verificar se haverd tempo hébil para eventua
propositurados embargos. Sim, pois, caso ndo hajamaistempo hébil, osembargosndo serdo aceitos,
justamente por serem intempestivos, o que poderatrazer muitos prejuizos ao apontado devedor.

Poderia o devedor, entdo, ao menos em tese, oferecer simultaneamente a ex-
cecdo ou objecdo de pré-executividade e os embargos a execugdo? Sim. Porém, o oferecimento
simulténeo, no entender de Tarlel Lemos Pereira (1999, p. 784), ndo trariaresultado pratico algum,
pois, “oferecidos os embargos, estes absorvem a discusso atinente aos requisitos da execugéo,
razdo pela qual se torna desaconselhdvel o exame da matéria através da excecéo de pré-
executividade, deindiscutivel cognic¢do bem maisrestrita’.

Francisco Fernandes de Araljo (2000, p. 736), de sua parte, entende que
se exercitadas as duas vias defensivas ao mesmo tempo, o juiz deverd apreciar como preliminar
dos embargos a excegdo de pré-executividade, ressaltando que:

nao se admitem atitudes defensivas simulténeas sobre amesmamatéria, que
se excluem por forga da preclusdo consumativa, de sorte que ndo é possivel
arguicdo de pagamento por mei o de excegdo e, concomitantemente, por meio
de embargos, pois vedado € 0 ‘bisinidem’. O que se admite é a presenca
simulténea dos dois institutos, mas versando sobre matéria distinta.

N&o obstante ao posicionamento de Francisco Fernandes de Araljo, cré-se
gue arazéo estd mesmo com Tarlel Lemos Pereira, no que é seguido por Marcos Valls Feu Rosa
(2000, p. 109), para quem ndo haveria qualquer interesse prético no oferecimento simultaneo da
excecdo de pré-executividade e embargos a execucdo, até porque estes poderiam absorver, sem a
menor sombra de dlvidas, a matéria daquela. Chega esse autor, inclusive, a dizer que “apds o
oferecimento dos embargos, ndo € mais admissivel a excecdo de pré-executividade” justamente
por apresentar coghicdo bem mais restrita, como ja apontado.

Nessa linha de pensamento, conclui-se que a utilizacdo da excegdo de pré-
executividade ndo impede, de formaalguma, o of erecimento dos embargos. No entanto, propos-
tos estes, ndo haveria mais interesse pratico na propositura daquela, uma vez que os embargos
permitem ampla discussdo, englobando as matérias relacionadas a questdes de ordem publica,
como écurial.

De qualquer sorte, recebidos os embargos a execugdo, deveria a excecao de
pré-executividade permanecer em estado de laténcia, até o julgamento dagueles. Em outros ter-
mos, poder-se-iadizer que, recebidos os embargos, a sentencaneles proferida— de procedénciaou
improcedéncia — seria vdlida ndo sd para acéo incidental proposta (embargos) e para a agdo de
execucdo, mas também para a excegdo de pré-executividade, de modo que esta deveria, efetiva
mente, permanecer em estado de laténcia até o julgamento dos embargos.

Mas, ndo sendo 0s embargos a execucdo recebidos, por intempestivos, por
exemplo, restaria ao magistrado, entdo, o exame da excecdo de pré-executividade, que sairia da-
quele anterior estado de laténcia para ser examinada pelo juiz, sendo esta a razdo pela qual a
excecdo ou objecdo ndo deve ser rejeitada pelo fato de ter sido oferecida juntamente com os
embargos.

Quanto aguele estado de laténcia anteriormente mencionado, cabe ainda res-
saltar que perdurara até a deciso final dos embargos, ou sgja, até o transito em julgado da senten-
¢a, ainda que eles se encontrem no STF.
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Chega-se a conclusdo, portanto, que a excegdo de pré-executividade so pode
ser oferecida antes ou depois dos embargos, mas ndo simultaneamente a estes. E, caso oferecida
simultaneamente, deverd o magistrado preferir os embargos a excegdo ou objecdo de pré-
executividade, eis que esta, repita-se, tem cognic¢éo bem mais restrita, devendo limitar-se apenas
as matérias de ordem publica.

Cabe reiterar, por fim, que se o magistrado, ao perceber que a excecéo de
pré-executividade objetiva apenas tumultuar o bom andamento da execucéo, deve aplicar as
sancdes previstasnosartigos 17, inciso 1V, 600 e 601, do Codigo de Processo Civil, com vistas
acoibir apréticade atos que atentem contra a dignidade dajustica, 0 que em muito contribuira
para o bom deslinde da causa.

15 CONCLUSAO

Verifica-se, portanto, que a excecdo ou objecdo de pré-executividade € uma
medida que se presta justamente para obstar ao prosseguimento de uma agéo executériainfunda-
da, 0 que, nos dias de hoje, revela-se de grande valia, a comegar pelo fato de a questdo ser
resolvida com maior rapidez e eficicia. Nesse passo, em que pese ser fruto de criagdo doutrinéria
e jurisprudencial, a excegao de pré-executividade surgiu da necessidade de se mostrar ao magis-
trado, desdelogo, aexisténciade vicios que fulminam de nulidade o processo de execucao, evitan-
do-se os dissabores que uma penhora injusta pode acarretar.

E, justamente por se tratar de vicios que maculam o processo executivo
€ gue a excegdo ou objecdo de pré-executividade pode ser alegada a qualquer tempo ou grau de
jurisdicdo, o que pode ser feito através de uma simples peticdo, justamente porgque seu objetivo
maior € levar ao conhecimento do juiz aexisténciade um vicio que, por si s, impega o prossegui-
mento do feito executorio.

Diga-se, por derradeiro, que a excegdo ou objecdo de pré-executividade
nado pode ser vistacomo instrumento de defesa, eis que as matérias nelaargliiveis devem se limitar
aquestdes de ordem publica. Dai ser 0 seu a cance limitado, 0 que ja ndo acontece com os embar-
gos a execucao, em que a matéria é totalmente ampla (CPC, art. 745), a exceco daquel es funda:
dos em execucdo detitulo judicial, ocasido em gque devem se limitar as matérias previstas no art.
741 do Cédigo de Processo Civil.
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QUE E OABOLICIONISMO PENAL?

Erika Juliana Dmitruk *
RESUMO

O presente artigo procurainvestigar apropostaabolicionistado direito penal frente aatual, e, quica,
constante, crise do sistema prisional brasileiro. A proposta abolicionista defende a extingéo do
model o penal de resolucdo de conflitos e asuasubstituicdo por métodos conciliatérios, preventivos
e, havendo necessidade da intervencdo estatal, que esta seja feita a partir de outros ramaos do
Direito, que ndo o Direito Penal. Defende-se a possibilidade de resolu¢do mais duradoura dos
conflitos e consequiente economiaparao Estado nas hi pdtesesem que aadocdo dateoriaabolicionista
sgjapossivel.

Palavras Chave: Abolicionismo Penal. Faléncia do Sistema Prisiona. Formas Alternativas de
Resolucéo de Conflitos.

WHAT IS THE CRIMINALABOLITIONISM?
ABSTRACT

The present articlelooksfor toinvestigate the proposal referring to abolitionism of the criminal law
front to the current e, quica, constant, crisisof the Brazilian prisiona system. The proposal referring
to abolitionism defendsthe extingui shing of thecriminal model of conflict resolution and itssubstitution
for conciliatory, preventive methods e, having necessity of the stateintervention, that ismadefrom
other branches of the Right, that not it Criminal law. It is defended possibility of more lasting
resolution of the conflicts and consequence economy for the State in the hypotheses where the
adoption of thereferring to abolitionism theory ispossible.

Keywords: Crimina Abolitionism. Bankruptcy of the Prisional System. Alternative Formsof Conflict
Resolution.

1 INTRODUCAO

Esta pesguisa procura analisar a atual situacéo do sistema penal patrio, bem
como apresentar, como possivel solugdo, a proposta abolicionista elaborada por Louk Hulsman e
Jacqueline Bernat de Celis.

Em um primeiro momento analisar-se-4 qual a construgdo tedrica do sistema
penal moderno e como esta proposta € adaptada a realidade brasileira. A partir dessa construgéo,
apesquisase direcionard paraas criticas a esse model o elaboradas pela Criminol ogia Critica, com
apontamentos sobre a fragilidade e ineficiéncia das préaticas punitivas adotadas no Brasil.

Em um segundo momento, apresentar-se-a 0 pensamento abolicionista, suas
propostas e reivindicagdes voltadas para um mel hor funcionamento da sociedade. Esse pensamen-
to realiza criticas severas ao sistema penal, denunciando suatotal impropriedade no que serefere
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de especializagdo em Direito do Estado na Universidade Estadual de Londrina. E-mail: ejdmitruk@hotmail.com.
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ao seu fim almejado, o controle dacriminalidade.

E para concluir, procurar-se-a forjar uma sintese entre a realidade vivenciada
no Brasi| e arealidade idealizada pel os cddigos penais e doutrinadores da dogmatica penal, com o
intuito de defender a possibilidade deimplementac&o dasidéias abolicionistas como formade apri-
moramento de convivénciasocial.

2 O IDEARIO PENAL MODERNO E SUAAPLICACAO NO SISTEMAPUNITIVO
BRASILEIRO

O Direito Penal moderno foi construido a partir de postulados que influencia-
ram todas as ciéncias. A idéiade racionalismo, cientificismo, certeza e seguran¢ado conhecimento
cientifico permeiam toda a sua construgdo. Além disso, ndo se pode esquecer dos movimentos
politicos modernos, os quais, ao alterar o titular da soberania, antes, personificada no rei e agora
pulverizada no povo, necessitavam de mecanisSmos que punissem como antes, mas que tivessem
umaroupagem humanista e racional.

Andrade (1997, p. 39 a 102) resgata com propriedade a construcdo deste mo-
delo dejusticapenal queveio substituir o modelo medieval. Além de estar asombrado pensamento
cientifico da época, a construgcdo da dogmética penal moderna deve seus tributos a dogmética
juridica em geral e, principalmente, a dogmatica privatista do Direito Moderno. Com a Escola
Cléssicado Direito Penal assiste-se aocupacao do lugar de interesse peladefesaindividual contra
os desmandos do Estado. Surgem, nessa época, inspirados pelo movimento iluminista, autores
preocupados com adefesado livre desenvol vimento humano. Destacam-se, como principais con-
ceitos dessa escola, a Responsabilidade Penal, Crime e Pena. O fundamento da responsabilidade
penal passaa ser o livre arbitrio, a possibilidade do individuo escolher livremente ainfragdo das
regrasjuridicas, sem ter asuavontade determinada por nenhum fator externo ou interno, social ou
biol6gico. Dessaidéiadecorriaatotal irresponsabilidade do inimputével. O crime também recebe
novaroupagem, € apenasumaentidadejuridica, umanorma, ou ainfracgo ao mandamento normativo.
E a pena é vista como um mal justo contraposto a0 mal injusto, a resposta justa do Estado ao
comportamento injusto do individuo (DOTTI, 2001, p. 150 a160).

Bitencourt (2004, p. 52 a 59) explica que ndo houve uma Escola Cléssica no
sentido de um corpo doutrin&rio homogéneo, e que esta denominagéo foi dada por Enrico Ferri,
integrante da Escola Positiva do Direito Penal. N&o obstante isso pode-se, apontar para adoutrina
basal da Escola Cléssicacomo umahumanizagdo do Direito Penal. Parao autor ha uma coincidén-
ciafundamental entre as correntes fil 0séficas da chamada Escola Cléassica: acrengaem um siste-
ma de normas anteriores e superiores ao sistemade normas estatal, o queinibe ao poder do tirano.

Ainda segundo o mesmo autor, Francesco Carrara € o grande sistematizador
do chamado pensamento da Escola Cléassica do Direito Penal. Entre os principios fundamentais
dessa escola, encontra-se a afirmag@o de que o crime € um ente juridico, o fundamento da
punibilidade é o livre-arbitrio, apenaé umaretribuic¢do ao mal injusto causado pel o crime e nenhu-
ma conduta pode ser punida sem prévia cominacdo legal (BITENCOURT, 2004, p. 55-56).

Esses principios classicos podem ser encontrados no Direito Penal brasileiro. A
idéia de crime, como entidade abstrata e legal, sempre é defendida, & medida que a previsdo das
condutas penais ainda € considerada uma forma de protec@o do individuo contra os arbitrios do
Estado, vigente, inclusive, na Constitui¢do Federal . A idéiade cul pabilidade, bem maisrelativizada,
também segue em uso, levando-se em conta 0 pensamento de um homem médio ideal. Apenas a
idéiade retributividade exclusiva da pena sof reu um maior desgaste, 0s outros postulados, porém,
continuam repercutindo até os dias atuais.

Da Escola Positiva do Direito Criminal também podem-se retirar vérias &fir-
magoes que, ainda hoje, mesmo tendo sido rechacada a teoria de Lombroso, fazem parte do ima-
ginério da populacdo, reforcadas através de programas policiais sensacionalistas, bem como de
préticas ainda existentes em persecucdo criminal. Por exemplo, a descri¢do de criminoso nato de
Lombroso, lembradapor Bitencourt (2004, p. 60-61), por se um individuo dotado de“ algunsestig-
masfisicos: assimetriado rosto, dentic¢éo anormal, orel has grandes, olhos defeituosos, caracteristi-
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cas sexuaisinvertidas, tatuagens, irregularidades nos dedos e nos mamilos’.

Segundo Dotti (2001, p. 156 a 160), destacam-se como reclames dessa Escola
a necessidade de equilibrar-se a relagéo entre individuo e Estado, a qual foi descompensada a
favor do individuo pelas orientagdes cléssicas, bem como a dendincia de que a pena nem sempre
era o remédio mais eficaz contra o crime. Outro grande marco diferencia entre as duas posi¢oes
tedricas € a de que, enquanto a Escola Cléssica defendia o livre arbitrio, os representantes da
Escola Positiva defendiam o determinismo; enquanto os primeiros estudavam o delito como ente
juridico abstrato, os segundos estudavam o delinguiente; enquanto os primeiros defendiam o isola-
mento celular como resposta ao crime, 0s segundos defendiam as coldnias penais agricolas e o
trabalho ao ar livre.

Entre os preconceitos sociais da atualidade, encontra-se aidéiado delinqliente
ser feio, ser negro, ter tatuagens, dentes assimétricos. Assim, a expressao cara de bandido pode
ser, para qualquer adolescente ou mesmo a adulto com essas caracteristicas. Todavia, mesmo na
época de Lombroso, suas idéias ja haviam sido refutadas, e meras caracteristicas aparentes ndo
determinavam o comportamento delituoso.

Se ndo bastasse isso, atualmente os questionérios das del egacias, preenchidos
pelos homens e mulheres recolhidas, contém perguntas com os contelidos pré-estabel ecidos por
Lombroso. A abordagem de supostos delinglientes ou arruaceiros nas ruas também seguem 0s
mesmos padrdes, ndo obstante esta época testemunhar crimes de colarinho branco todos os dias
NOs noticiarios, com criminosos que ndo possuem as caracteristicaslombrosianas, e do aumento de
crimes violentos prati cados por jovens daclasse média e classe médiaalta, como Leonardo Pareja
e Pedro Dom.

Ostipos penais previstos no Cédigo Penal Brasileiro demonstram ndo so extre-
ma preocupacdo com a defesa de crimes patrimoniais, como também com a crescente
individualizagdo da sociedade, fendmeno néo apenas local. Entre contravencdes penais e crimes
encontram-se condutas que merecem a tutela estatal e que, em outros tempos, facilmente seriam
solucionadas caso as pessoas envolvidas fossem capazes de didlogo e de respeito mutuo. Crimes
de bagatela alimentam uma justica de bagatela, e quais os resultados praticos disso? Uma menor
reincidéncia, diminuicdo dos conflitos, paz social ?

Infelizmente nenhuma das alternativas acima. A impossibilidade das pessoas
resolverem seus conflitos através do did ogo e do respeito mutuo faz com que esses conflitos sejam
multiplicados. Ao invés de ter-se dois envolvidos, o ofendido e o ofensor, tém-se, o policia que
recebeu a queixa, o investigador que instruiu o inquérito, o promotor que ofereceu a dendincia ou
realizou umaaudiénciade conciliagdo, os oficiais de cartorio que juntaram os documentos pertinen-
tes e as certidBes necessarias, 0 juiz, o oficial que receberd as cestas basicas ou 0 agente social que
encaminhard para a prestacéo de servicos, e, napior das hipoteses, o juiz daVara de Execucdes, 0
carcereiro, o oficial de condicional e o estigmapara o resto davida.

Sem falar que, com o envolvimento desses outros personagens, o conflito se
tornamaior. Surgem problemas paraa vitima, como a chamada vitimizagdo secundéria, fruto ndo
daatitude do delinquiente, mas do descaso dos agentes estatai s responsaveis pelaresolugéo do seu
conflito. Um conflito que deixa de ser resolvido pelavitima e pelo delinqliente e passa a ser resol-
vido pelo delinqliente e pelo Estado. O valor do dano sofrido pelavitimaficabastante rel ativizado
guando comparado com outros crimes. Em nome da neutralidade daresolucéo juridica, avitimaé
que ficatotalmente neutralizada.

E a readaptacdo do sentenciado a sociedade. Ser4 ela simples? Acreditaréo
todos que, apds cumprida sua pena, a sua divida com a sociedade esta paga? De maneira alguma.
Antes mesmo da sentenca o acusado jaestava“ etiquetado”, conforme o labelling approach (VERA,
1997, p. 198 a234). N&o conseguirdemprego por possuir inquérito policial investigando umacon-
duta determinada. Sua familia sofreré as conseqgliéncias, sua esposa possivelmente perderd o em-
prego e o filho sera apontado na escola. E ao voltar de seu periodo de isolamento em um presidio
estatal, a marca € mais funda e o medo dos demais cidad@os, considerados de bem, justifica seu
total banimento do mercado formal de trabalho. Em torno dessas consideragdes € que se faz
necessario repensar o valor da pena de prisdo e também das suas consequiéncias sociais.
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3ACRIMINOLOGIACRITICAE OABOLICIONISMO PENAL: TENTATIVADE
PENSAR UMAPOSSIBILIDADE ALEM DO DIREITO PENAL

Antes de apresentar-se a proposta abolicionista, faz-se hecessario uma breve
referéncia as teorias desenvolvidas, levando-se em conta ndo apenas a puni¢do do crime pela
sociedade, mas abortando também os ef eitos do model o seletivo penal e seus efeitos mais danosos
gue positivos.

Cumpre observar, preliminarmente, que acriticafeita pela escolade Frankfurt
€ chamada por Vera Regina Pereira de Andrade (1997) de critica materialista marxistas. Os
frankfurtinianos, criadores da teoria critica, que bebem em fonte como Hegel, Marx, Nietzsche,
Freud e desenvolvem suas teorias por diversos ramos do saber, deixaram algumas contribuicdes
paraareflexéo do papel do Direito Penal brasileiro.

Para eles, existe umarelagdo incontestével entre a penaprivativade liberdade
e 0 modo de producéo capitalista. Tal relacionamento sera resgatado e aprofundado por Michel
Foucault (2002, p. 9 a29) em seu livro Vigiar e Punir. A pena de prisdo, antes de servir como uma
humanizac&o da pena ou indicar um progresso, € apenas um mecanismo de controle da méo de
obra. Havendo um excesso de méo de obra, a pena deve ter um efeito intimidatorio, podendo
inclusive, chegar ao cimulo do exterminio dos delinglientes. J& se houver méo de obra escassa,
esta devera trabalhar também, a precos irrisorios, dentro dos presidios. Fato que nos dias atuais
pode confirmar essa teoria € 0 movimento de encarceramento que acontece nos Estados Unidos,
em que a massa encarcerada cresce a cada ano (WACQUANT, 2003, p. ).

Além disso, o sistema penal moderno exerce seu poder de maneira seletiva,
isto €, escolhe quais serdo aquel es atingidos pelanormapenal abstratae geral, negando, naprética,
os postulados da Escola Cléssica. A norma penal pode ser amesma paratodos, porém, nahorade
aplicdla, outros saberes serdo utilizados, como a classe social do delingliente, sua influéncia ou
notoriedade, a aparéncia e aformacomo ele setraja, o bairro onde morae o carro que dirige. Um
caso paradigmético que comprova essa teoria foi a forma como se tratou o problema dos chama-
dos pit boys, ou mesmo a glamourizago da criminalidade pel os jovens bem nascidos, como mos-
trou a reportagem da revista Epoca. (FERNANDES, 2005). Mesmo na cidade de Londrina, inte-
rior do Parang, é cada vez maior o envolvimento de jovens de classe média alta envolvido em
crimes (GOUVEIA, 2005, p. ).

JaMichel Foucault reconstréi ahistériado nascimento da prisdo, iniciando seus
estudos com os métodos punitivos na |ldade Média e focalizando, principa mente, a transicéo e os
motivos da transi¢do das penas corporais para as privativas de liberdade. N&o constroi uma histéria
como busca de origens, mas faz uma geneal ogia da pena de prisdo. Em um primeiro momento ele
localiza a punicéo na ldade Média como uma forma do poder (personificado no soberano) ser de-
monstrado e afirmado. A punic&o teria como fim néo a protecdo da comunidade ou a reparacéo do
dano, mas apenas a reconstrucdo da soberania maculada pelo crime (FOUCAULT, 2002, p. 42).

Paraoutras épocas, Foucault (2002, p. 25) racionalizaum fim positivo dapena,
ou seja, qual seria 0 seu objetivo além da puni¢do e de que maneira a escolha da forma de punir
encontra-se necessariamente rel acionada com a estrutura econdmica da sociedade a qual se apli-
ca? O autor em questdo percebeu, através de suas investigagdes, que, em uma sociedade
escravocrata, a pena por exceléncia era a escraviddo (Roma e Grécia), sendo o papel positivo da
pena trazer mdo-de-obra. Em uma sociedade como a feudal, onde a Igreja tem grande poder, a
nocao de pena e pecado confundem-se e o castigo corporal prevalece, com o desenvolvimento do
comeércio, 0s corpos ndo dbceis precisavam ser domesticados, proliferando-se as penas de traba-
Ihos forgados e as casas de correcdo. No regime industrial, havendo necessidade de méo de obra
livre e assalariada, para consumo dos produtos fabricados, diminui-se apenadetrabalhosforcados
e ganha espaco a pena de prisdo com o fim corretivo.

Jao Labelling Approuch, ao mudar o foco de estudo dacriminologiatradicional,
decaréter etiol 6gico, analisando maiso como do Estado punitivo, levantanovas questdes (BARATTA,
1998, p. 29). S&o feitas criticas aos principais postulados do direito penal moderno, os quais se
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sintetizaréo abaixo (VERA, 1997, p. 20-203):
a) Segundo aEscolaPositivado Direito Penal asociedade eradivididaentre
homens que respeitavam alel e homens que estavam fadados a desrespeité-
la: os chamados criminosos natos. Além do determinismo da Escola Positiva,
tem-se o livre arbitrio da Escola Cléssica que transforma o infrator de uma
regra estatal em um paria. Em ambos os casos a sociedade € dividida em
mocinhos e bandidos, cidaddos do bem e cidad&dosdo mal. Alessandro Baratta
(1998) questiona essa dicotomia entre bem e mal a partir de teorias ja
existentes, como anormalidade da criminalidade em qual quer estruturasocial.
b) Com relacdo as condutas relacionadas como criminosas e, por isso,
tornando culpéveis aqueles que as infringem, Baratta (1998) questiona a
existéncia de um sistema unico de valores e apoia-se nas teorias das
subculturas criminais paradesvalorizar o principio dacul pabilidade.
¢) O principio da legitimidade é questionado j& que o sistema penal ndo
produz efeito na maioria dos casos a ele submetido, demonstrando sua
habilidade apenas com os chamados bodes expiatorios.
d) O principio daigualdade, um dosbaluartesdo Direito Moderno e, conse-
guientemente, do Direito Penal M oderno, é convincentemente refutado pelas
tesesdo labelling approuch. Segundo essacorrente, 0 crimendo existeem si
mesmo, como uma figura além de quem a pratica. N&o é uma entidade
ontol 6gicapreconstituida. O crime " umaqualidade atribuidaadeterminados
sujeitos por meio de mecanismos oficiais e ndo-oficiais de definicio e selecéo”
(VERA, 1997, p. 201). Antes de ser umaexcegdo, aaitude criminosaéaregra,
jdque, com ainflagdo de tipos penais, todos se tornam infratores em algum
momento. Todaviao sistemapenal vigente selecionaquais serdo as condutas
e as pessoas realmente perseguidas. Umamesmacondutapodeter val oragbes
distintas, dependendo do sujeito que a comete. A possibilidade de ser
“etiquetado” pelo sistemapenal édiretamente proporcional ao pertencimento
ou ndo a determinados grupos sociais.
€) A idéadequeo Direito Pena defende o principio do fim e da prevencdo
também é questionada. Paraderrubar esseprincipio, olabelling approach analisa
aconstrugdo das “carreiras criminosas’ e demonstra que o aprisionamento é
fator altamente crimindgeno e ndo ressociaizador (VERA, 1997, p. 202).

A partir dessascriticas, jAse pode dar inicio as propostasda TeoriaAbolicionista.
4 APROPOSTAABOLICIONISTADO DIREITO PENAL

Antes de iniciar-se a apresentacdo da teoria abolicionista do Direito Penal,
deve-se fazer um breve esclarecimento. Pode-se estudar o abolicionismo a partir de uma perspec-
tiva fenomenol égica, com Hulsman, marxista com Mathiesen, estruturalista de Foucault e
fenomenol ogia-historicista de Nils Christie. No presente trabalho optar-se-a pela perspectiva de
Louk Hulsman.

Hulsman (1993) convida a fazer um pegueno exercicio antes de taxar a pro-
posta abolicionista como utopica. Em primeiro lugar deve-se examinar a situacdo de um homem,
desempregado, solteiro, sem profissdo definida, que comete um furto. Qual respostaseexige?E se
se pensar em um homem, chefe de familia com trés filhos? A resposta seria a mesma? E se esse
homem fosse um irméo ou parente? Bom, depois desse primeiro momento, devem-se examinar as
pessoas que compdem o sistemapenal, policiais, promotores, juizes, carcereiros. Elestém caracte-
risticas definidas? Trabalham em conjunto? O trabalho de um auxilia o trabalho dos demais? Se se
imaginar agora que, apos o bom trabalho de todos esses profissionais, 0 homem acima seja conde-
nado e preso. Que consequéncias esse fato gerard em sua vida? Ele se tornara um homem me-
Ihor? Arrepender-se-a do crime cometido? Voltara ressocializado para a sociedade?
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Que é o0 Abolicionismo Penal?

Segundo aidéaabolicionista, o Direito Penal Moderno, aoinvésdeauxiliar na
resolucdo dos conflitos, atrapalha. O autor chega a comparar o0 atua sistema de penas com as
préticas supersticiosas dos romanos para conhecerem o seu futuro, como aleiturado véo das aves,
também com aastrologiae préticasreligiosas. 1sso porque o contetido das|ei s sempre seraincerto,
uma vez que os legisladores s8o movidos por motivos ndo homogéneos, e a prética legislativa
torna-se umatroca de compromissos politicos. Além disso, ha que se lembrar aexisténciadacifra
negra, umagrande maioriade crimes ndo perseguidos e a sel ecdo de alguns casos para que sirvam
demodelo (HULSMAN, 1993, p. 21). Naverdade o sistemapenal atual constréi-se como aMura
Iha da China, no conto de Kafka - todos participam e alegram-se com a gumas puni¢oes exempla-
res e ignoram que, entre as brechas da Muralha, é possivel passar 0s maiores inimigos.

Para Hulsman (1993), se 0 homem conhecer 0 modo como o sistema penal
funciona nunca sera capaz de defendé-lo, pois torna-se impossivel afirmar sua finalidade de pre-
vencdo dos delitos ou de ressocializacdo dos delinqiientes. Umavez que se transfere o estudo da
Dogmatica Pena para o estudo da Criminologia, abre-se um legue de possibilidades de estudos,
com cifras de encarceramento, populagdo carceraria, motins, fatores criminégenos do carcere e
construcdo das carreiras criminosas que, ndo se pode negar, decorre diretamente do colapso do
sistemavigente.

Naatualidade, julga-se mais fécil, pelo senso comum alimentado com progra-
mastelevisivos policiais, resolver os conflitos com aintervencdo estatal. Clama-se sempre, todos
osdiaspor maisDireito Penal . Todaviaessasolugéo € apenasilusoria. Como bem asseveraHulsman
(1993), o Direito Penal olha sempre para trés, para o conflito que ja aconteceu, e, muitas vezes,
com alentiddo do sistemajudiciario, muitos conflitos que jaestavam solucionados navidacotidiana
sdo reavivados por citagdes, audiéncias eintervencdo policial. Segundo o autor é necessério apren-
der com as comunidades primitivas, que resolvem seus conflitos voltados para o futuro, tentando
melhorar a situagdo da vitima e resolver o seu problema atual, e ndo apenas saciar um desgjo
vingativo sobre o fato acontecido.

Percebe-se, daleiturade Hulsman (1993), que este propde a aboli¢éo do siste-
ma penal, demonstrando sua possibilidade com a tomada de trés atitudes. aumento de politicas
preventivas do delito, atuacdo antes da situacéo-problema vir-a-ser; resgate da maioridade das
pessoas envolvidas em situagOes-problema, tornando-as aptas para dialogar sobre os conflitos e
chegarem a um denominador comum, a uma solucdo conciliadora; e, falhando essas duas possibi-
lidades de resolucéo, opta-se por uma solucédo judiciaria ndo-pena. Neste caso, outras esferas do
poder judiciério poderiam intervir, tais como a esfera civel, administrativa, comercial. Passeti
(2002, p.109), ao andlisar os model os propostos por Hulsman, assinala-0s como sendo 0s seguintes:
“model o educativo, terapéutico, conciliatorio e compensatorio”.

Ainda segundo Passeti (2002), a proposta de Hulsman (1993) néo faz exigén-
ciade um tipo de sociedade diversa da existente atual mente, umavez que suas propostas préticas
para a resolugdo dos problemas passam pela sociedade atual e seus conflitos atuais. Ataca em
duasfrentes, propde um * abolicionismo académico”, que “ supde a sensibilidade entre osintel ectu-
ais paraaquestéo [...] e o abolicionismo penal como movimento social, envolvendo agueles que
vivem situagdes problema’. (PASSETI, 2002, p. 110).

Estaandlise permite correlacionar, assim como Passeti, a propostaabolicionista
com amicrofisicado poder de Foucault. Ambas as correntes acreditam que o0 poder estd em toda
parte e permeando todas as relagdes. O poder ndo esta concentrado apenas no Estado, e por isso
0 seu poder de resolver conflitos é limitado. As pessoas envolvidas em situagtes-problema neces-
sitam assumir a parcelade poder que lhe transpassa e, agindo horizontalmente e em conflito coma
parcela de poder que transpassa seu opositor, procurar a conciliagdo das forcas.

5CONCLUSAO

O presente estudo buscou apresentar a proposta feita pelo movimento
abolicionista penal, principalmente na vertente adotada por Louk Hulsman. Para isso, fez um
retrospecto daevolucdo do sistemapenal, investigando as provavei s situagdes tedricas que influen-
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ciaram aconcepcao de Direito Penal cujo modelo é acentralizagdo daresolugéo dos conflitos pelo
Estado, e como resposta penal a possibilidade mais aceita naresolucdo dos conflitos.

Ademais, foram apresentadas as consideragdes feitas por correntes da
Criminologia Critica, as quais denunciam aimpossibilidade de controlar situagdes-problemacom a
carceirizacdo e resposta penal, uma vez que ambas trazem um alto grau de seletividade e
estigmatizagao.

Nesse sentido, inseriu-se a proposta de abolicéo do sistema penal como
uma resposta possivel, ndo apenas para as sociedades futuras, ou sociedades de anjos. A proposta
abolicionista nos moldes que Ihe sdo dados por Louk Hulsman é possivel na sociedade brasileira
atual com a mudanga de mentalidade e investimento em outras &reas que ndo o carcere.

Se, como diz Foucault (2002), as puni¢cdes em geral e a prisdo se originam de
umatecnologia politicado corpo, o que amaneirade punir atual revelaé que estapoliticatem sido
utilizada majoritariamente para segregar 0s corpos indesgjdveis para a consecucdo do modelo
econdmico vigente. Prova disso € a carceirizagdo da comunidade carente, que ao invés de soluci-
onar o problemadacriminalidade atual, apenas o agrava, jaque aguel es que foram etiquetados pelo
sistema, voltam para seus|ugares de origem sem nenhumachance deingressar no mercado formal
de trabalho e, muitas vezes, retornam para a criminalidade.

Uma vez que o atual modelo de controle social penal néo produz resultados
dignos de confianga, nem mesmo resultados que o possam legitimar, € papel dos aplicadores do
Direito e de seus tedricos pensar aternativas ao modelo existente. O objetivo deste artigo foi
justamente trazer a tona esse pensamento desestabilizador, para gerar o debate e para auxiliar na
busca de novos paradigmas de resolucdo de situagOes-problema.
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BREVES CONSIDERACOES SOBRE O ESCLARECIMENTO OU
ILUMINISMO NO PENSAMENTO DE KANT

Gustavo Silveira Siqueira*
RESUMO

O presente trabalho, baseado na obra de Kant, consiste na anélise do esclarecimento como
forma de emancipacéo do ser humano, e como elemento para libertacdo da condi¢cdo de meno-
ridade, de tutelado. O autor conceitua o que € o esclarecimento, no pensamento de Kant e, em
seguida, demonstra como o uso publico darazéo, junto com o elemento liberdade, pode ser usado
para que o homem consiga fugir da condicdo de tutelado. Trabalha também o autor com a
aplicacdo contemporanea destes termos questionando, ao final, sobre a nossa vivencia em uma
época esclarecida ou néo.

Palavras-chave: Kant. Esclarecimento. Uso PUblico da Razdo.

BRIEF CONSIDERATION ON CLEARNESS OR ILLUMINISM IN THE
THOUGHT OF KANT

ABSTRACT

The following paper, based on Kant’s work, consists of an analysis of the clearness, as away for
the human being to emancipate, |eaving acondition of minority, protected to find explanation. The
author gives a conception of what clearness is to Kant, and then shows how the public use of
reason, among with freedom, can be used in order to make humans to escape from a condition of
protected. He al so workswith the author using the contemporary applications of these expressions,
guestioning, at the end, about our living in aclearnesstime or not.

Keywords: Kant. Explanation. Public Use of Reason.
1 INTRODUCAO

O presente estudo realizou-se com base nos textos “ Resposta a Pergunta: que
€ esclarecimento?’ (KANT, 1985) e “Resposta a Pergunta: o que € iluminismo?’ (KANT 1988).
Ambos so tradugdes do texto original “ Beantwortung der Frage: Wasist Aufklarung?’ . A diferen-
caessencial entre os dois textos citados é a traducdo da palavra “ Aufklarung”, que foi traduzida
inicialmente como esclarecimento e posteriormente como iluminismo.

Muitas divergéncias pairam sobre a correta traducdo de “ Aufklarung”. Sabe-
se que ndo ha uma traducéo exata dessa palavra para o portugués. A tradugdo para 0 portugués,
baseada na versdo francesa, traduziu “ Aufklarung” como iluminismo, talvez pelainfluéncia que
essa obratenhafeito no movimento revolucionério francés no seculo XIX.

Por sua vez, atraducéo, feita diretamente do aleméo para o portugués, consi-
derou® Aufklarung” como esclarecimento, por considerar “ Aufklarung” um processo de” elevagéo
do ser humano”, uma forma de sair da menoridade e ndo apenas uma corrente de pensamento.

* Advogado. Especialista em Direito do Estado pela Universidade Estadual de Londrina. Pés-graduando em Filosofia Politica
e Juridica pela mesma Universidade. Professor do Departamento de Direito do Estado da Universidade Estadual de Ponta
Grossa — Parana.
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Dessa forma, trabalha-se entéo, preferencialmente, com o termo esclareci-
mento, tendo em vista que ele pode representar todo um processo que passa 0 homem, retirando
este da menoridade e elevando sua condic&o pessoal e principalmente seu modo de pensar.

Contornada essa fase, passa-se a analisar o contexto do ser humano para bus-
car o iluminismo ou esclarecimento. Kant usao termo menoridade, parademonstrar acondicéo de
tutelado em que o0 ser humano vive. Em seguida, inicia-se a andlise dos fatores necessarios para
gue o homem consiga sair dessa condicéo de tutelado, e o que € preciso para que encontre o
esclarecimento.

Feita essa andlise, chega-se ao ponto central do presente trabalho, qual seja,
responder o que € esclarecimento no pensamento de KANT, contextualizando o termo esclareci-
mento para visualizar esse processo nos dias de hoje e responder também se se pode considerar
em uma época esclarecida ou ndo, e como é este periodo atual.

Verifica-se, entdo, que aliberdade revela-se como um instrumento do homem
para a busca do esclarecimento.

2 AMENORIDADE

Para Kant (1985, p.100) a menoridade é “incapacidade de servir do entendi-
mento sem a orientacdo de outrem”, é auséncia do entender sem o auxilio de outro. Incapaz é
aquele que ndo pensa, que se acomoda, que ndo raciocina e é tutelado e manipulado pelos outros.

A natureza libertou 0 homem do controle alheio (KANT, 1985, p. 100), mas,
mesmo assim, grande parte dos homens vive sob o controle dos tutores, aservi-los. A preguicaea
covardia, segundo Kant, sdo dois fatores que fazem o homem tornar-se incapaz. Com a preguica
de pensar, 0 homem torna-se uma facil presa dos outros, assim como o covarde que tem no fator
medo um impeditivo de exercer suas capacidades.

Tais fatores podem tornar-se mais flagrantes no mundo contemporéaneo, onde
os tutores lucram cada vez mais com o crescimento do nimero de tutelados, determinando a estes
quais produtos devem consumir, quais reacdes devem ter e como devem viver.

Ser incapaz € ndo conseguir romper as correntes impostas pelo consumismo,
por religides ou por ideologias. O incapaz ndo consegue pensar além do seu credo, do seu grupo
social, dasuafamilia. No pensamento de Kant (1985, p. 100) o tnico culpado pela menoridade do
individuo é ele proprio, e somente ele, com liberdade, pode livrar-se dessa condicdo. Algumas
liberdades demonstram-se mai s abrangentes do que outras (LAFER, 1908, p.22), mas paraaeman-
cipacdo damenoridade éimportante que o individuo possagozar plenamente delas, exercendo sua
liberdade de falar, escrever, pensar, consumir e associar-se, sem influéncias ou opressoes.

Para fugir da menoridade é preciso buscar o esclarecimento, é preciso pensar
por si préprio, sair da caverna e ver o mundo com outros ol hos.

3O ESCLARECIMENTO COMO FORMA DE SAIR DA MENORIDADE

Mesmo vivendo em um mundo obcecado pel o consumo rotul ar, € possivel bus-
car o esclarecimento. Até nas atividades cotidianas pode-se encontrar o esclarecimento. Paraum
individuo que se acostumou com a condicéo de menoridade, a saida desta ndo é facil, nem impos-
sivel (KANT 1985, p. 102).

Por meio darazéo (KANT, 1985, p. 104) apessoavai ao encontro dadiscusséo
e, através darelagdo sujeito-objeto, nasce 0 conhecimento. E por ser um processo de maturagao
do homem, este sO pode lentamente encontrar o esclarecimento (KANT, 1985, p. 104) que se
desenvolve com uma Unica e simples coisa, a liberdade. O uso publico da razéo para Kant €
considerado por outros autores como a pratica da “acdo” (ARENDT, 2004, p. 31), naqual esta
seriauma espécie de relagdo igualitaria entre os individuos, naqual, todos eles livres, discutiriam
suasidéias e, a partir dessa discussdo, buscariam um consenso trazido por aquela. A agdo seria
entdo a discussdo, 0 uso publico da razéo, em que iguamente os homens discutem e refletem
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livremente suasidéas. Kant (1985, p. 104), como um grito que exclama: raciocineis! asseveraque
S0 0 uso publico darazdo, que ocorre com aliberdade, poderealizar o esclarecimento. Lafer (1908,
p. 31) vai dizer que aliberdade é “vista como um valor na perspectiva da acéo”, donde poder-se-
ia qualificar a liberdade como um instrumento para a realizacdo da acdo. Assim acontecia no
Estado Grego, onde os cidaddos exerciam asualiberdade naesferapublica, e eranaesferapublica
gue todos cidad&os tornavam-se iguais.

Kant (1985, p. 104) exemplifica casos em que o cidaddo, mesmo n&o concor-
dando com certos atos do seu governo, cumpre as ordens e, depois, da maneira correta as questi-
ona. Existem alguns momentos em que o questionamento pode ser prejudicial. O mesmo deve ser
feito em momento oportuno, mas o importante € que a pessoa ndo deixe de raciocinar e busque
sempre conhecer as coisas gue acontecem ao seu redor.

Percebe-se, ent&o, que s6 com aliberdade o cidad&@o consegue usufruir do uso
publico darazéo, e este € o caminho para ele fugir da menoridade.

40 QUE E ESCLARECIMENTO PARAKANT

Esclarecimento é aforma pelagual o homem sai da menoridade, sai datutela
de outros homens. O esclarecimento s6 pode ser encontrado ou buscado (trata-se o esclarecimen-
to como um meio e como um fim) com aliberdade. E apenas com a liberdade exercida com o uso
publico darazdo que o homem encontra o esclarecimento.

A liberdade é entdo elemento essencial para o encontro do esclarecimento.
Apenas 0 homem com liberdade de pensar, com liberdade para ter acesso ao conhecimento, pode
libertar-se da menoridade e encontrar 0 esclarecimento. E liberdade do pensamento kantiano
vai desenvolver-se em um conceito de liberdade juridica, onde esta € afaculdade do cidadéo de s6
obedecer as leis externas as quais ele pdde dar assentimento (BOBBIO, 2004, p. 100).

O esclarecimento, como umaformade sair da menoridade, também é um pro-
cesso de transformacdo do homem tutelado em homem esclarecido. E € através do uso publico da
razdo, desse instrumento de didlogo entre os homens, que 0 ser humano consegue, através da
vivéncia com os outros homens, emancipar-se e buscar o esclarecimento. Esclarecimento é o ideal
emancipatorio darazio humana (OLIVEIRA, 2006, p. 1). E ele (o esclarecimento) que da condi-
¢bes a0 homem conseguir emancipar-se dos tutores e sair da condic¢éo de menoridade.

Encara-se entdo, o esclarecimento como um processo de racionalidade (OLI-
VEIRA, 2006, p. 3), no qual um esforco tedrico da critica a atual sociedade deve levar afugada
submissdo da positividade (elementos que podem ser chamados de instrumentos que impedem o
esclarecimento), como nos pensamentos de Horkheimer (1983, p. 148):

Se ndo hé continuidade no esforgo tedrico, entdo a esperanca de melhorar
fundamental mente a exi sténcia humana perdera suarazéo de ser. Referimo-
nos ao esforco que investiga criticamente a sociedade atual com vistaa sua
soci edade futura organizada racionalmente, e que é construida com base na
teoria tradicional, formada pelas ciéncias especializadas. A existéncia de
positividade e submissdo, que ameagatambém tornar insensiveisateoriaos
grupos mais avancados da sociedade, ndo afeta sO a teoria, mas também a
préxislibertadora.

No mundo contemporaneo, homem tutelado € aquele submisso e vitima dos
sistemas, os quais determinam o que €l e deve consumir, o que deve fazer, como deve se portar. S&o
esses sistemas que determinam o “dentro” e o “fora da moda’. O homem esclarecido emerge
desse mar de lama e decide por ele proprio o que ele quer parasi, sabe distinguir o que paraele é
certo e errado.

Kant (1985, p. 110) ainda assevera que 0 homem n&o pode renunciar ao escla-
recimento, poiséum direito sagrado da humanidade, ndo podendo nem mesmo um governante
decidir sobre o esclarecimento de seu povo. Lembre-se ainda que o governante deve ser
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fonte para a busca do esclarecimento, como “vontade de todo o povo”, de modo a néo
retirar do povo um direito sagrado. O povo deve ter o direito de escolher o seu proprio
destino (BOBBIO, 2004, p. 100).

A rejeicdo do esclarecimento por parte do governo ao povo, arejeicio desse
ideal emancipatorio, leva a uma crise na educacéo (OLIVEIRA, 2006, p. 7), onde o ndo pensar
passa a fazer parte de uma politica governamental. Dai aimportancia do esclarecimento, do pen-
samento emancipatoério, também como uma forma de liberdade (e também) de educagéo.

Para Kant (1985, p. 112) a liberdade e a tolerancia religiosas séo fatores
importantes para constatar o esclarecimento de um governante. Aquele governante que assim
age, dando aos seus suditos a liberdade de utilizar sua raz8o para suas questdes morais e
religiosas, o que oslibertaassim dos* cabrestos’, contribui para o esclarecimento deles e deve
ser louvado. Veja-se que, no mundo atual, em alguns estados, governos e religides confundem-
se, e a liberdade e tolerancia religiosa, muitas vezes, passam a simplesmente ser palavras
inutilizadas deum dicionério.

Escrito originalmente em 1784, o texto de Kant parece ser ainda de uma atua-
lidade profunda quando se pergunta se 0 homem vive em uma época esclarecida? A resposta de
Kant (1985, p. 112) de 222 anos atrés parece ainda ser atual, quando se depara com uma época de
esclarecimento e ndo uma época esclarecida. Aindafaltamuito paraque, nas condicfes de hoje, 0s
homens possam se colocar nesse patamar. A humanidade precisa vencer muitos preconceitos,
barreiras, dogmas para considerar-se esclarecida. De fato percebe-se que o esclarecimento é um
processo que se desenvolve no seio das relagbes humanas, mas que ainda ndo chegou a atingir a
todos ou agrande maioria.
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ESTADO E JURISDICAO NACONCRETIZACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Jodo Luiz Martins Esteves!
RESUMO

Com o objetivo de tracar um caminho de investigacao para o entendimento quanto ao comprome-
timento dos poderes estatais brasileiros — em particular o judiciério - com a concretizacdo de um
modelo social de estado, verificaaquestdo dos direitos fundamentais sociais no Brasil apartir dos
fundamentos que levaram a suaincorporacdo na estrutura estatal, passando pela andlise de mode-
los tedricos de interpretacdo e dajurisdicionalizacdo desses direitos.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais Sociais. Estado. Jurisdicéo.

STATEAND JURISDICTION IN THE CONCRETION OF THE SOCIAL BASIC
RIGHTS

ABSTRACT

With the purpose of establishing an investigational method for the understanding of the commitment
of the Brazilian State powers—in particul ar the Judiciary —with the establishment of asocial model
of State, the matter of the fundamental social rightsin Brazil from the fundaments that led to its
incorporation in the State structure is verified, dealing with the analysis of theoretical models of
interpretation and of jurisdictionalization of theserights.

Keywords: Fundamental Social Rights. State. Jurisdiction.
1 INTRODUCAO

Este artigo busca analisar a questdo da efetividade dos direitos fundamentais
sociais no Brasil a partir dos fundamentos que levaram & sua incorporacéo pela estrutura estatal,
passando pelaandlise de model os tedricos de interpretacdo e jurisdicionaliza¢do dos direitos soci-
ais, afim devislumbrar qual tarefadeve ser empreendidano Brasil afim de averiguar a possibili-
dade de sua concretizacdo.

Paratanto, discorre-se sobre atrgjetoriahistéricados Direitos Fundamentais, sobre
asteorias de Estado, formuladas a partir daincorporacdo desses direitos, basicamente a Teoria Liberal
deEstado eaTeoriaSocid de Estado, identificando aexisténciadeteoriasdedireitosfundamentaisede
jurisdicdo vinculadas a esses model os de Estado. Redizaumabreve andlise dos model os de jurisdicéo
estrangeira, sugerindo uma vinculagdo a forma de como so tratados os direitos fundamentais sociais
em cadamodelo, e ao final da énfase & questéo relativa ao estudo do model o de jurisdicdo brasileiro
nasualigacdo com a possibilidade de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.

1 Mestre em Direito, Estado e Cidadania pela Universidade Gama Filho, UGF/ Rj — Especialista em Filosofia Politica e Juridica
pela Universidade Estadual de Londrina, UEL/Pr — Professor de Direito Constitucional na Universidade Estadual de Londrina
/ UEL — e do Centro Universitario Filadélfia / Unifil - Procurador do Municipio de Londrina, Pr. joao.esteves@|ondrina.pr.gov.br
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2ATRAJETORIAHISTORICADOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais individuais surgiram, foram declarados, ou mesmo
conquistados num momento em que se fundava um tipo de organizacdo estatal nos séculos X V11|
e XIX — o Estado de Direito Burgués — que teve por objetivo o reconhecimento e asseguramento
daidéiade liberdade em uma perspectiva emancipatéria do individuo. Este, por suavez, deveria
estar devidamente afinado com o novo model o econémico que tinha nessetipo de liberdade o seu
proprio fundamento.

Por sua vez, com relacdo aos direitos fundamentais sociais, como € sabido,
durante todo o século XIX, e no Brasil até 1930, a questdo socia foi tratada como “caso de
policia’. Somenteapartir doinicio do século XX, depois de esgotado o model o liberal de economia
e das lutas populares empreendidas desde meados do século X1X na Europa, € que direitos que
tinham por objetivo o bem-estar da col etividade e ndo mais, ou tdo-somente, do individuo comegam
aser declarados e positivados até adquirirem status de vinculag&o juridica do Estado em relacéo a
sociedade e ao individuo.

Essatrgjetdria estaligadaao entendimento daexisténciade “ geracbes de direitos’
construidos sob anogao de cidadania, asquai stém suaoriginaidade marcadanaobrade Marsha1?, que
traca 0 seu desenvolvimento naconsolidacdo dos direitosindividuais, politicos e sociais. Subsequiente-
mente Vasak (apud BONAVIDES, 1993, p. 480) traca trgjetdria smilar, em que inclui os direitos da
fraternidade e dasolidariedade, dividindo-os em geraces (BONAVIDES, 1996, p. 525) dedireitos.

3AS TEORIAS DE ESTADO E AJURISDICAO

Com base na nogéo estratégica de asseguramento de direitos e garantias fun-
damentais, durante o século XX éidentificavel aformagdo de pelo menos duas grandes teorias do
Estado, as quais se podem denominar de: @) TeoriaLiberal de Estado; e b) Teoria Socia de Estado.

A TeoriaLiberal do Estado nunca pugnou por umanoc¢do de melhoriacoletiva
da qualidade de vida; pelo contrério, fundou-se na preocupacdo com a defesa do individuo em
relagdo ao Estado (BOCKENFORDE, 1993, p. 48)°.

Em sentido oposto, 0 aprimoramento da Teoria Social de Estado tem suainspi-
racdo na concepcdo marxista de sociedade, dada a sua preocupacdo com a afirmacdo daigualda-
de substancial. Mas essa teoria — que do marxismo, somente tem a inspiracdo - ndo pode ser
confundida outras teorias, nas quais se fundaram a formagdo de Estados socidistas de carater
leninista de que se tem exemplo Cuba, URSS ou a China. A Teoria Socia de Estado serealizanos

2 MARHALL, T. H. Cidadania, Classe Social e Status. Trad Meton Porto Gadelha. Rio de Janeiro: Zahar, 1967. No estudo
desenvolvido pelo autor, analisando a sociedade européia, e particularmente a inglesa, descreve a trajetoria dos direitos
fundamentais por meio do resgate da categoria “cidadania”, como elemento de vinculagéo juridica estatal, desde a
fundagdo da categoria. Traca a trajetoria do seu significado e alcance, desde o século XVIII até o século XX. Define a
existéncia de trés elementos essenciais do conceito de cidadania — o civil, o politico e o social (p. 63) — os quais, confundidos
durante a Idade Média, distanciam-se a partir da formagdo do Estado liberal, podendo-se-lhe atribuir periodos de forma-
¢do independente de cada um deles levando-se em conta um entrelacamento: a) os direitos civis no século XVIII; b) os
politicos no século XIX; e c) os direitos sociais no século XX (p. 66).

A cidadania, portanto, iniciamente é declarada como resultante da aquisi¢&o dos direitos civis, que sdo agueles do individuo, e sobre
esta nog&o desenvolveu-se inicialmente. E apesar de identificados no século XVII1, por meio de andlise realizada com relagdo a
da histéria do desenvolvimento do Estado liberal, constata-se que se apresenta no século X1X o marco da consolidagdo e do
reconhecimento desses direitos na maioria dos paises. Por sua vez, os direitos politicos, tratados inicialmente como produto
secundério dos direitos civis, somente adquiriréo posicéo de independéncia em relagdo a cidadania no século XX (p. 70).

3 Para la teoria liberal (del Estado de derecho burgués) de los derechos fundamentales, los derechos fundamentales son derechos
de libertad del individuo frente al Estado. Se estabelecen para asegurar, frente a la amenaza estatal, ambitos importantes de la
liberdad individua y social que estén especialmente expuestos, segln la experiencia historica, a la amenaza del poder del Estado.
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marcos do sistema capitalistao qual éfundado no liberalismo (BOCKENFORDE, 1993, p. 45)*, e
ndo buscasubstituir o do Estado capitalistapor um de outro tipo, mastéo-somentetorné-|lo palatével,
diminuindo suaindole de mau distribuidor dariquezaproduzida (SARLET, 2002, p. 49)°.

E necessério afirmar que nunca houve preocupacio, por parte das teses emi-
nentemente marxistas, com a efetivagcdo de direitos da sociedade dentro do Estado capitalista,
porque aguel as entendem ser congénitaa ele a desigualdade social. Mesmo o direito contempora-
neo, moldado i deol ogicamente pel osideai sliberai s burgueses do século XX, ndo recebeu, do mar-
Xismo, nenhum interesse nas | utas empreendidas pelamel horia das condi¢des de vida na sociedade
capitalista, por ser entendido como instrumento de manipulacdo utilizado pelo Estado liberal
(FERRAJOLI, apud ABRAMOVICH, 2002, p. 14).

Em que pese o fato de os denominados direitos sociais terem sido declarados
e positivadosjanas primeiras décadas do século X X, é somente a partir de meados do século XX
gue tomaformaaidéade um Estado social de direito comprometido com arealizacdo da deno-
minada Justica Social nos marcos do sistema capitalista. O Estado de Bem-Estar Social, desen-
volvido na Europa a partir do periodo Pds-guerra, é a demonstragdo mais acabada dessa con-
cepcao de Estado.

Essa mudanca significativa nas rel agbes entre a sociedade e o Estado passou a
exigir também modificaco na forma juridica até entdo conhecida. Ao mesmo tempo em que se
consolida a Teoria do Estado Social, surge a exigéncia de uma teoria juridica que, ab menos no
plano tedrico, tutele e garanta os denominados direitos sociais. A preocupacao existente no plano
juridicoliberal, criado nos postulados do Estado liberal, sempreforaatutelae garantiados denomi-
nados“direitosindividuais’ (ABRAMOVICH y COURTS, 2002, p.14).

Ao se tratar de direitos fundamentais e de suas garantias, ha que se ter em
contaque analisar o comportamento de umajurisdi¢do constitucional quanto ao tratamento dispen-
sado ao seu exercicio e amplitude também significaidentificar o comprometimento com as doultri-
nas que influenciam e se acham presentes nos érgéos jurisdicionais. Paraisso, h& que ficar claro
gue se parte da premissade que o direito ndo deve ser entendido como algo destituido de contetido
politico-ideol 6gico, como se fosse representacéo de pureza e imparcialidade, desvinculado das
vontades humanas. Pelo contrario, € uma construcéo racional que embute em seus postulados
objetivos de conformagdo da convivéncia humana, que também dependem da interpretacdo que
Ihe é feita para que possam ser atingidos. Na licdo de Ferrgjoli (ABRAMOVICH y COURTS,
2002, p.14), o direito “ndo € uma entidade natural, sendo uma construcdo linglistica e simbdlica
cuja consisténcia conceptua e forga vinculante dependem em grande parte do empenho civico e
intelectual de seusintérpretes, sejam estes juizesou juristas’.

Asdiferentesteoriasjuridicas e os model os | egislativos que tratam da matéria,
sejam quais forem, demonstram compromi ssos pol itico-ideol 6gi cos conforme a preferénciapor um
especifico modelo estatal (ABRAMOVICH y COURTS, 2002, p. 59)7, os quais sdo refletidos
pelas decisdes dos tribunais quando do proferimento de decisdes em processos que busquem a
efetividade dos direitosfundamentais.

4 Neste sentido: La idea de los derechos fundamentales sociales no aparece, vista asi, como ago que se oponga a la garantia de
la libertad del Estado liberal-burgués de Derecho, sino como su consecuencia |égico-material en una situacion social modificada.
5 Os direitos sociais (na sua dimensdo prestacional) encontram-se, neste contexto, intimamente atrelados as tarefas do Estado
como Estado social, o qual justamente deve zelar por uma adeguada e justa distribuic&o e redistribuicdo dos bens existentes.
6 Latradicion juridica liberal, poco interesada por la tutela de los derechos sociaes, nunca ha elaborado en el plano tedrico un
garantismo social parangonable a garantismo liberal dispuesto para los derechos de propriedad y de libertad. Tédo pouco o tem
feito, durante um grande periodo, a tradigdo juridica de ascendéncia marxista e socialista, devido a sua desvalorizagao
genérica do direito como instrumento (grifo nosso - traducéo livre do autor).

7 Durante €l siglo XX, la coexistencia de expresiones de ambos modelos ha sido una nota caracteristica de la legislacion y — més
generalmente — de la adopcion de politicas publicas en los paises desarrollados de Occidente y de aquellos que reciben su influjo,
variando, eso si, el peso de los componentes de cada modelo de acuerdo a las fluctuaciones ideol 6gico-politicas coyunturales.
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4 ASTEORIAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1 A Cidadania: Do Estado Liberal ao Estado Social

Particularmente no Brasil, aandlise sobre o exercicio de direitos fundamentais
pode dar-se no estudo da categoria “cidadania’, umavez que esta € fundamento do Estado brasi-
leiro (Art. 1°,inc. Il daCF). e adquiriu condi¢do processual especial para o seu exercicio por meio
do mandado de injuncdo (Art. 5°, inc. LXXI daCF).

E interessante notar que parte da doutrina nega amplitude anoc&o de cidadania
e assim demonstra comprometimento com uma perspectivarestritiva que é vinculadaa concepcao
liberal de Estado. Essa concepcdo apresenta-se sob duas vertentes.

A primeira carrega uma identificacdo que a confunde com o exercicio dos
direitos politicos (FERREIRA FILHO, 1995, p.99)8, reduzindo a definic¢ao de cidadania a questdo
de carater politico-representativo, identificando dessa forma a concepcdo de um maodelo juridico
caracterizador de uma cultura juridica até entdo dominante — |6gico-formalista e de inspiragéo
liberal, que tem por objetivo delimitar categorias, que aprincipio sdo politico-sociol 6gicas, em es-
guemas normativos gue as moldem i deol ogicamente de acordo com seu interesse. Impossibilitando
—No caso - umamaior amplitude e compreensdo do significado conceitua de cidadania. As conse-
guéncias desse entendimento restritivo acabam por ter conexdo com adiscursivajuridicatedrico-
dogmética, no ambito juridico-formalista, que retirados direitos sociais a sua condicdo de direitos
fundamentais e até mesmo defende a sua possibilidade de supressdo por meio de emenda constitu-
cional (FERREIRA FILHO, 1995, p. 16)°.

Desse enquadramento 16gico-formalista— mas ja em outra vertente - resultam
também concepcbes como a de Jose Afonso da Silva, que ndo entende haver direito subjetivo
individual em relacdo a direitos fundamentais sociais, a ndo ser na sua vertente negativa, isto €,
guando o legislador ou aadministragdo tomem atitudes contra o objetivo expresso delas: qualquer
lei que atente contra esses principios seria inconstitucional, concepgdo essa que, segundo José
AfonsodaSilva(apud KRELL, 1999, p. 243) retiraqual quer possibilidade de pleitear juridicamente
condi¢des materiais de vidadigna.

A segunda concepcdo restritiva do conceito de cidadania, muito mais bem
construida, ndo a reduz a questdo dos direitos politicos e ndo nega totalmente a subjetividade aos
direitos fundamentais sociais: da-lhes maior amplitude, mas ainda permanece sob o dominio da
Opticaliberal. No Brasil seu principal articulador é Ricardo Lobo Torres'®.

Torres tece critica a concepcao de cidadania de Marshall por esta ter aspecto
“higtoricista’ (TORRES apud MELLO, 2001, p. 250-251) e aduz que nocao de cidadania
ligou-se a andlise de suas relacbes com a concepcdo de classes sociaist . O mesmo autor afirma,
gue, no Brasil, aconseqiiénciafoi a perdada possibilidade de aco, no plano normativo, perante o
Judiciario. Em vistadesse entendimento, o autor propde uma*“ migracéo daandlise sociol égicapara
ajuridica’.

8 Manoel Gongalves Ferreira Filho identifica a cidadania como um status ligado ao regime politico. Fazendo uma anélise
sobre qual nacional (aquele que nao é estrangeiro) detém cidadania, cita o exemplo do analfabeto: “Veja-se o caso do
analfabeto, que, inscrito como eleitor, se torna cidadao ativo, mas nao se pode tornar cidaddo passivo, por nao ter
elegibilidade™.

9 A defesa da possibilidade de supresséo de direitos fundamentais sociais através de ateragoes fica evidente implicitamente nas
palavras de Manoel Gongalves Ferreira Filho quando - referindo-se as proibigdes de emenda constitucional disciplinada pelo
art. 60 da CF - afirma que “E certo que o texto proibe abolir, ou seja, extinguir, eliminar, revogar, e assim ndo veda alterar,
modificar, regulamentar, como pretende uma corrente interpretativa. Mas assim mesmo é amplissimo o campo que cobre,
inclusive se se entender, como parece correto, que os direitos e garantias salvaguardados sdo os fundamentais e ndo meramente
os individuais. E nesse campo amplissimo sdo numerosissimos os direitos concedidos, muitos dos quais ndo merecem o status
de fundamentais.”

10 Ricardo Lobo Torres é professor titular na Faculdade de Direito da UERJ, autor de A idéia de Liberdade no Estado
Patrimonial e no Estado Fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, e organizador de Teoria dos Direitos Fundamentais, 2.ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, 2001 e de Legitimagdo dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

11 Realmente, a0 analisar a trajetdria do desenvolvimento da cidadania, Marshal ndo abandona a categoria existente de classe
social. Pelo contrario, procura identificar a existéncia de antagonismos e congruéncias entre estas duas categorias, a cidadania
e classe social. Marshal chega ao entendimento de que a cidadania social, tragada na incorporagéo dos direitos sociais ao
instituto de cidadania, fato ocorrido durante o século XX, fez surgir antagonismo entre cidadania e o sistema de classes sociais
do capitalismo, e sugere um estado de guerra entre ambos, com um forte impacto nas relagdes econdmicas e sociais.
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Sem adentrar ao mérito do entendimento de Torres sobre as caracteristicas da
obra de Marshall ou sobre sua pré-compreensdo a respeito da possibilidade juridica dos direitos
sociais no Brasil, fica evidente que uma concepcdo que pretende retirar do direito o seu carater
hi storico-sociol égico, presente em todas as formas humanas de racionalidade, e de forma especial
no dmbito da Teoria Constitucional, mostra-se comprometida com determinado entendimento so-
bre o papel do Estado na efetivacdo dos direitos fundamentais e, portanto, ndo é imparcia sob o
aspecto politico-ideol6gico'?, como parece pretender demonstrar; pelo contrario, coloca-se em
posicao restritivanaefetivagcdo dosdireitos sociais, eliga-se aos postuladosjuridico-formalistas de
inspiracdo liberal nainterpretacéo e implementacdo desses direitos.

Em lado oposto, pode-se identificar uma Teoria dos Direitos Fundamentais,
ligada a concepcdo de Estado socia ou de Estado democrético de Direito, que tem entre seus
defensores destacados Paulo Bonavides (2004), Andreas Krell (2002) e Lenio Luiz Streck (2003)*2,
construtores de umateoriaque tem por objetivo aaplicacéo e efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais. Andreas Krell opde-se abertamente aos postulados juridico-liberais e defende aidéia de
gue no final do século XX o Brasil deveria caminhar para o Estado social e ndo para exaltacdo de
teoriasliberalistas (KRELL, 1999, p. 249).

4.2 As Matrizes Teorico-praticas e suas Influéncias no Brasil

Asteorias dos direitos fundamentais, em suas matrizes tedricas, podem apre-
sentar-se distintamente namedida datrajetoria dos direitos fundamentais em cada pais, observado
0 grau de desenvolvimento das lutas econdmicas e sociais em cada um deles E tdo importante
guanto entender aconstrucao axiol 6gicados direitos fundamentais em cadamatriz nos tltimos dois
seculos e meio, étambém entender que o model o dejurisdicdo constitucional adotado distintamente
por cada Estado pode indicar, em cada um, o nivel de amplitude e de garantia dos direitos funda
mentais.

Tradicionalmente, tém sido apontadas as constructes dogmaéticasinglesa, ame-
ricana e francesa como paradigmas de controle da constitucionalidade, fruto da experiéncia e do
pioneirismo desses paises ho constitucionalismo. Deixando de lado, deformaproposital, aconstru-
¢do singular do sistemainglés, que muito pouco influenciou ou influenciaoutros Estados, mediante
uma andlise geral, pode-se constatar, ho que toca aos direitos fundamentais, que as construcbes
tedricas norte-americana e francesa sempre se apresentaram na vanguarda da defesa dos direitos
fundamentaisindividuais, em que pese o fato de possuirem diferentes construcdes de controle. Nos
Estados Unidos 0 modelo jurisdicional e difuso, ligado aidéia de democracia, esteve sempre pre-
sente, mas 0 mesmo ndo ocorreu ha Franga, onde o modelo politico de viés concentrado foi a
ténica.* Modernamente, a partir da construcdo do modelo jurisdiciona austriaco®®, teveinicio a
formacdo de outro tipo de controle: o jurisdicional e concentrado — o qual, a partir da segunda
metade do século XX, deu inicio & ampliacdo da nocéo de direitos fundamentais, desenvolvida
doutrinaria e jurisprudencial mente, particularmente naAlemanha, como se vera adiante.

No Brasil, ndo houve propriamente a constru¢do genuina de uma teoria dos
direitos fundamentais. Aqui concepcdo liberal sempre esteve presente, e, segundo Krell, o perfil
dominante semprefoi 0 “liberal-individualista-normativista’ (KRELL, 1999, p. 249), como influén-
ciado constitucionalismo francés.

12 Torres durante a construcdo de seus argumentos - ndo esconde suas preferéncias politicas ao criticar a concepgéo de Estado
de bem-estar social bem como a possibilidade de sua realizag&o.

13 Lenio Streck faz uma disting@o entre Estado social e Estado democrético de direito — preferindo a defesa desse Ultimo, por
entender que no Estado social, por contraposi¢cdo ao Estado liberal — que tinha fun¢do meramente ordenadora — existe uma
funcdo provedora do Executivo, e que o Estado democrético de direito apresenta um novo paradigma no qual o direito assume
a tarefa de transformagdo e de realizacdo dos direitos fundamentais sociais.

14 Sobre os modelos inglés, norte-americano e francés, ver STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica:
uma nova critica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 225-282.

15 Sobre 0 modelo austriaco ver KELSEN, Hans. O Modelo Jurisdicional e Administrativo Austriaco in Idem. Jurisdigéo
Constitucional. (com nota de Carré de Malberg e o debate ocorrido na sessdo de 1928 do Instituto Internacional de Direito
Plblico). Introducéo e revisdo técnica: Sérvio Sérvulo da Cunha. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
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A experiéncia brasileira ndo revela a prética voltada a teoria norte-americana
dosdireitosfundamentais. O model o brasileiro de jurisdic&o constitucional, implantado apartir de
1891, recebeu forte influéncia do modelo difuso implementado nos Estados Unidos da América.
Mas o direito constitucional brasileiro nuncademonstrou aproximagdo com anog¢do de democracia
presente nesse model o de jurisdicao.

Mas a partir de 1988 — com a promulgacdo de uma Constituicdo que caracte-
risticamente traz contelido socializante namedida em que é generosa na proclamagéo de direitose
garantias sociais — iniciou-se atendéncia, 0 movimento ou o encontro do direito com a ética, que
leva, sendo ao abandono, pelo menos ao distanciamento em relagdo ao positivismo. Também a
opcao por um model o concentrado (europeu), aliado ao difuso, jatradicional do direito brasileiro,
facilitou e mesmo exigiu modificagdes nos paradigmas doutrinarios brasileirosrelativos ao direito
congtitucional. E, como € historicamente comum, a doutrina naciona tem optado por buscar na
doutrina forénea os argumentos bésicos de seus entendimentos, em detrimento da construcdo de
umaTeoriaConstitucional Brasileira.

Desde 1988, tém sido notorias, no Brasil, a preferéncia e atendéncia doutriné
ria pelo modelo constitucional alem&o. E é importante ressaltar que a teoria constitucional alema
tem contribuido parao desenvolvimento doutrinério do direito brasileiro, particularmente naesfera
constitucional. N&o se pode negar que a experiéncia alemd, se utilizada com cautela, em vistada
diferenca do topus de aplicabilidade, tem a contribuir para a possibilidade de desenvolvimento de
uma Teoria Constitucional Brasileira que se desapegue do constitucionalismo francés ou mesmo
estadunidense, muito ligados anocao cléssicado Estado liberal, osquais, aplicadosno Brasil, como
model os desambi entados do contexto brasileiro, talvez tenham contribuido paraatragédiaconstitu-
ciona?®, que se confunde com a demonstragdo histérica antidemocrética do Estado brasileiro.

De forma planegjada ou por obra do acaso, a doutrina constitucional brasileira
acabou por aproximar-se do constitucionalismo aleméo, haja vistaque grande quantidade dejuris-
tas deste pais passou a freqlientar os bancos universitarios de pos-graduacéo daguela nagéo euro-
péia. E também ainspiracéo do constituinte de 1988 na Constitui¢do Portuguesa de 1976 levou a
doutrinabrasileiraaaproximagdo com adoutrinalusitana, principal mente com seu maior expoente,
J.J. Gomes Canotilho, cujaobra, Constituicdo Dirigente e aVinculagdo do L egislador —de enorme
influéncia no Brasil —tese de Doutoramento feita na Alemanha'’, teve como inspiracéo asidéias
de autores alemaes e italianos, sendo o problema de concretizagcdo da Constituic&o portuguesa o
mesmo da Constituzione Inattuata de Calamandrei, ou a nichterfiillte Verfassung dos alemé&es'®,
embora P. Lerche j& houvesse concebido uma nog&o de Constituic&o dirigente com seu Ubermas
und Verfassungsrecht (CANOTILHO, 1998).

Essa pré-compreensdo aque se chega, de que o direito constitucional brasileiro
estaria influenciado pela teoria alemé leva & necessidade especifica de compreensdo da doutrina
alemarelativaaos direitos fundamentais sociais.

A Alemanha, quetardou aseinserir no constitucionalismo e no liberalismo em
comparacdo a paises como a Franca e EUA - mas ndo tanto quanto o Brasil - tem umatragjetéria
de construcdo politico-constitucional iniciada no século X1X (LASSALE, 2001), também marcada
por seus periodostragicos, o que coloca o brasileiro em condi¢bes de similaridade™® . A diferencaé
aexisténcia, em terras germanicas, de continuo esfor¢o na criagdo de uma Teoria Constitucional
de caracteristicas proprias.

16 Foram oito constituicBes, numa trajetoria historica do Estado brasileiro marcada por golpes de Estado, instabilidade politica
e pouca participagdo popular.

17 A construgdo da tese de doutoramento do professor CANOTILHO, J.J. Gomes feita na Alemanha foi lembrada por Néviton
Guedes no prefécio do livro Canotilho e a constitui¢do dirigente (Organizador: Jacinto Nelson de Miranda Coutinho;
participantes: Agostinho Ramalho Marques Neto. et a. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.5). Quando, explicando a tarefa
portuguesa de construir uma teoria que desse forca normativa a Constituicdo de 1976 transcreve CANOTILHO: “...tinhamos
uma Constituicdo que incorporava grandes conquistas e valores profundamente democréaticos e se tinha que elaborar um
discurso capaz de conferir-lhe forca normativa, a forga normativa propria do direito” apud CANOTILHO, J.J. Gomes. El
Derecho Constitucional como um compromisso permanentemente renovado, (entrevista a Eloy Garcia) in Anuério de
Derecho Constitucional y Parlamentario, 1998, p.33.

18 Conf. Néviton Guedes no prefécio do livro Canotilho e a constituicdo dirigente. Loc. Cit., citando CANOTILHO, J.J.
Gomes. Ibidem., p. 34.

19 A Constituicdo Alema de 1919 e a Brasileira de 1934, ambas simbolo de uma época em que se iniciou a positivagdo dos
direitos sociais, tiveram destinos similares.
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Em que pese o fato de a Constitui¢cdo aleméa de 1919 ter sido, juntamente com
amexicanade 1917 (SILVA, 1998 p. 164), umadas primeiras a terem inscrito um “catdlogo” de
direitos sociais, a tendéncia ndo continuou no periodo Pds-guerra, quando da elaboracéo da L ei
Fundamental de 1949. N&o foram incluidos, no corpo da Constituicdo, os direitos sociais, embora
estes j& constassem na maioria das constitui ¢des dos Estados da Federagdo Alema (KREL L, 1999,
p. 244). A explicagdo paratal fendmeno deve ser buscada na compreensdo da histéria politica e
juridica daAlemanha durante a primeirametade do século X X.

A Alemanha, pais de desenvolvimento capitalista tardio — que se consolidou
como Estado somente na segunda metade do século X1X, fruto de um processo de unificagdo dos
antigos Estados germanicos, foi protagoni stade um processo quelevou a PrimeiraGuerraMundial,
guando seu objetivo central eraaconquistade mercados e matéria-prima paracompensar o tempo
perdido durante o século XI1X?. Perdida a guerra, a situacdo que impedia o desenvolvimento do
capitalismo alemdo permaneceu latente. A situacgo econdmica, socia e politica do periodo Pos-
Primeira Guerraleva a feitura de uma Constitui¢do carregada de direitos sociais, 0 que deve ser
considerado grande avango no campo dos direitos humanos, mas contraditoriamente irrealizaveis
em um pais que saia derrotado e endividado da guerra, sufocado na sua possibilidade de desenvol -
vimento em virtude da crise instalada a partir da crise capitalista de 1929** e com uma burguesia
industrial efinanceiraque encontrou naideol ogianazistaamel hor armade combate, de mobilizacéo
e de eliminagdo de dissidéncias no interior do Estado, em nome do “espaco vital minimo” e da
“purezadaraca’, bem como da“tradicdo cultural” e da* superioridade” alemas (MOTA, 1996, p.
344).

Essatrgjetoria, de amplo conhecimento no mundo académico?, ndo favorecia
aimplementacdo daquilo que se considerava uma conquista— os direitos sociais.

Soma-se aisso o fato de que esses direitos ndo eram exigiveis, pois ndo havia
construgdo doutrinariague os possibilitasse. Além disso, erarechacado peladoutrinae pelo Judici-
ario qualquer posicionamento favorével avinculagdo do legid ador, mesmo de conteido programéti co,
pois estava presente a concepcao de soberania do legislador, fruto de uma construgdo juridica de
caracteristica positivista (BOCKENFORDE, 1993, p. 97).

Essa situagdo levaria necessariamente ao entendimento de que ndo € aplicavel
uma Constituicdo que preserve direitos sociais. A Constituicdo de Weimar foi rejeitadapelo legis-
lador de 1949 principal mente sob ajustificativa de ndo ter sido suficiente parabarrar aascensdo do
nazismo (KRELL, 1999, 244), quando os direitos fundamentaisrelativos avidaealiberdade foram
violentamente suprimidos.

Disso resultaram dois aspectos significantes naformulagdo dos direitos funda-
mentaisnalL e Fundamental:

a No seu art. 1.3, dispde que os direitos fundamentais sdo diretamente
aplicaveis® ;

b) Rejeitou-se um catélogo de direitos sociais — mesmo que ndo incluidos
dentro dos direitos fundamentais;

€) Houve aprofundamento na concepgao classicasobre direitos fundamen-
tais, entendidos como tais somente os ligados ao principio de liberdade do
Estado de Direito Liberal, como resposta as atrocidades do Estado nazista.

20 Conforme MOTA, Carlos Guilherme (Histéria Moderna e Contemporanea. Sao Paulo: Moderna, 1996, p. 215) a
Alemanha, a Italia e a Bélgica procuraram compensar com agressividade o fato de terem chegado atrasadas a partilha
colonial realizada pelas poténcias européias na Africa e na Asia, por isso a Primeira Guerra tem seu inicio com a disputa de
mercados coloniais.

21 Sobre a crise de 1929 escreve o historiador René Rémond: A conseqliéncia social mais visivel de todas é o desemprego.
Filas de desempregados estendem-se diante das sopas populares, das agéncias de auxilio. Nos Estados Unidos, calcula-se
em 12 milhdes o nimero dos desempregados, 3 milhdes na Inglaterra, 6 milhdes na Alemanha, 1 milhdo na Italia, meio
milh&o na Franca, sem contar os desempregados parciais. Em 1932 ha, pelo menos, 30 milhdes de desempregados no
mundo inteiro, que perderam seu trabalho e seus recursos e dezenas de milhdes de desempregados parciais. Ao todo,
centenas de milhdes de homens sofrem em decorréncia da crise. (REMOND, René. O século 20, de 1914 aos nossos dias. S0
Paulo: Cultrix, 1976, p.71-72.)

22 Sobre 0 assunto ver: TRINDADE, José Damido de Lima Histdria social dos direitos humanos. Sdo Paulo: Peirépolis, 2002. p. 160-161.
23 A Constitui¢do brasileira acompanhou essa tendéncia ao enunciar no paragrafo 1¢ do art. 5° que “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.
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Entenderam-se os direitos humanos como direitos pré-estatais — conforme
disposicdo no seu art. 1.1, sob os quais deve subsumir-se qualquer ordem
estatal>* — o0 que ainda vem sendo admitido pela doutrina alema
(BOCKENFORDE, 1993, p. 73-74)2.

A partir disso, formula-se umateoria constitucional alema, centrada nosdirei-
tosfundamentai s, com abandono do positivismo juridico® , que ddaqueles caracteristicade direito
objetivo e contelido valorativo, aqual é assim explicadapor Bockenforde (1993, p. 105):

El descubrimento y desarrollo del carécter de los derechos fundamentales
como normas obj etivas de princi pi o/deci ciones axi ol 6gi cas datade lamitad
de los afios 50. Se encuentra en conexion com la discusion sobre la
fundamentacion del Derecho enlaRepublicaFederal, discusioninevitabley
obligadatrasel derrumbamiento del RégimenN.S. y € fracaso del positivismo
juridico.

E somente de forma subsidiaria, segundo o autor, é entendido o Estado social:

La Ley Fundamental, sin embargo, no se queda en esto, sino (uma vez/
também) que més bien haacogido (tem incorporado) el problemacentral de
lateorialiberal delosderechosfundamentalesy delaconcepcion liberal del
Estado que esta tras de €ella, la relativa ceguera frente a los presupuestos
sociales de la realizacion de la libertad de derechos fundamentales, y ha
proporcionado una solucién positiva através de lafijacion del cometido del
Estado socia como um principio constitucional vinculante y coordinado
com el Estado de Derecho.(BOCKENFORDE, 1993, p. 70).

Portanto, é de caréter restritivo aos direitos sociais a teoria alema dos direitos
fundamentais, 0 que pode ser constatado em decisdes do Tribunal Constitucional Aleméo? .

Andreas Joachim Krell tem contestado a forma como a guns tedricos brasilei-
ros tém se baseado no direito alemao, de caréter restritivo, em relacdo ateoria dos direitos funda-
mentais. Segundo esse autor, em vista de que muitos preceitos da Constituicdo de 1988 foram
inspirados na Lei Fundamental de 1949, a dogmética juridica alema é transponivel para o Brasil.
Mas 0 mesmo autor entende que isso ndo se aplica aos direitos socials, uma vez que estes ndo
constam na Constituicdo alema.

Krell (1999, p. 244) lembraque

... 0SMesmostextos e procedimentos j uridi cos séo capazes de causar efeitos
completamente diferentes, quando utilizados em sociedades desenvolvidas
(centrais) como aalema, ou numaperiféricacomo abrasileira

24 La intencion normativa fundamental del titulo de los derechos fundamentales es el recurso a los classicos derechos de
libertad y al principio de libertad del Estado de derecho liberal como respuesta a las elementales lesiones de la libertad de
la época nacional-socialista. (...) Los derechos de libertad individuales se proclamam como derechos humanos preestatales
(art. 1,1), y su garantia se declara fin preferente de la actuacion estatal. BOCKENFORDE, Ernest-Wolfgang. Op. Cit., p.69.
25 El concepto de libertad que subyace a ésta organizacion de la libertad es el concepto de libertad de la libertad natural y
preestatal: autonomia y autarquia. La libertad no surge como resultado de la organizacion social, sino que es anterior a ésta.
Propiedad y trabajo, concebidos como fundamento y possibilidad sociales de la vida, son algo pressupuestos en este concepto
de libertad. BOCKENFORDE, Ernest-Wolfgang. Op. Cit., p. 73/74.

26 O abandono ao positivismo, justificador do Estado nazista, foi de grande impacto. Krell diz que o filésofo Gustavo
Radbruch, positivista ferrenho que mudou sua posi¢ao depois da Segunda Guerra, fala de uma injustica legal, de direito supralegal
e de leis que ndo sdo direito. E a Corte Alema julgou e condenou os soldados da extinta RDA que atiravam e matavam pessoas
que queriam atravessar a fronteira para a RFA embora alegassem que havia uma lei que os autorizava. KRELL, Andreas Joachim.
Op. Cit., p.257.

27 Como fonte de pesquisa — e que serviu de fonte para a afirmativa ver: SCHWABE, Jirgen. Cincuenta Afios de Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal Aleman. Compilacién de Sentencias. Trad. Marcela Anzola Gil. Bogoté:Ediciones
Juridicas Gustavo |bafiez/K onrad-Adenauer-Siftung, 2003.
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A possibilidade de consolidagdo de direitos sociais no Brasil, iniciados a partir
da positivagdo na Constituicdo de 1934, sofrerd duros reveses, que se iniciam como a propria
derrubada dessa mesma Constitui ¢do trés anos apos, seguida da politica paternalista e sufocadora
dos anseios e lutas populares realizada pela politica populista implantada pel o Estado Novo, que
teve seqliéncianos governos que se seguiram até 1964 e culminaram com o periodo de “ sufocagao
sem paternalismo” do Regime Militar.

Somente a partir da mobilizagdo empreendida a partir dos anosfinais do Regi-
me Militar e dapromulgagéo da Constituicéo de 1988 foi possivel asociedade brasileirainiciar uma
movimentagdo quetivesse por objetivo aproclamacio, agarantiae aefetividade dedireitos sociais
e politicos que se identificassem com a denominada cidadania social presente da Europa com o
Estado de Bem-Estar Social levado acabo no periodo que se seguiu a Segunda GuerraMundial. O
movimento ocorrido ap6s a Segunda Guerrana Europa, de abandono do positivismo com apossibi-
lidade de reencontro do direito com o0 compromisso ético, de realiza¢do dajusticasocial, somente
chega ao Brasil jaquase ao final do século XX.

Tal movimento traduziu-se na elaboragéo e proclamacdo da propria Constitui-
¢80, consagradora de direitos que fazem parte do arcaboucgo de conquistas da humanidade, parti-
cularmente no aspecto da ocidentalizacdo. Os direitos sociais nelainscritos, sgja diretamente me-
diante principios explicitos ou implicitos, denotam o seu caréter de vinculagdo a concepcdo de
cidadaniasocial pugnada por concepgdes que derivam da construgdo da nogdo tedricae préticade
igualdade socid realizada no Ocidente nos Ultimos cem anos.

Portanto, a Constituic&o Federal, ao proclamar direitos e garantias por meio de
regras e principios com forte contetido socia disseminados em todos os seus titul os e capitulos —
gue devem ser interpretados como parte de um so sistema, adquiriu forma que a coloca na condi-
¢80 de reguladora e garantidora da cidadania social .

Mas ndo basta essa caracterizacdo acima assinalada para que sejam efetiva-
dos e, portanto, concretizados os direitos fundamentais sociais no Brasil. E necessariaaexisténcia
de modelo de jurisdicdo constitucional que possibilite essa concretizacdo. Muito pouco tem se
estudado e pesquisado o aspecto do judiciério brasileiro quanto ao seu comportamento frente a
efetividade desses direitos. As caracteristicas peculiares da sociedade brasileirapodem estar exgindo
aassimilacdo ou formulagdo de umateoriade direitos fundamentais, que Ihes dé amplitude méxi-
ma, e de um model o de jurisdicdo constituciona que possa dar efetividade amplaaesses direitos.

Essaformulagdo deve sim levar em conta umainvestigacao que responda se o
poder judiciario brasileiro esta preparado paraexercer papel mais expressivo no controle das poli-
ticas publicas quando provocado a agir na concretizagdo da cidadania socia que encontra suporte
nosdireitos fundamentai s sociai s declarados e garantidos pela Constituicdo Federal . L énio Streck,
parafraseando Ké&gi, resume essa necessidade de investigacéo quanto ao comportamento do poder
judici&rio em umafrase emblematica: “ Diz-me tua posi¢do quanto ajurisdicdo e eu te direi 0 que
entendes por Congtituicdo” (KAGI, apud STRECK, 1974, p. 219)%.

5.CONCLUSAO

N&o basta somente gque os direitos fundamentais sociais estejam declarados
constitucionalmente para que tenham efetividade juridica. Também € necessario que estejam
alicercados teoricamente na perspectiva que Ihes dé amplitude méaxima, mas principalmente o
papel a ser exercido pelo Judiciério é fundamental nessa tarefa e encontra-se ligado a entendi-
mentos de ordem tedrico-prética vinculados ao modelo de jurisdi¢do adotado pelo Estado. A
atividade jurisdicional pode apresentar maior ou menor compromisso com a concretizacdo dos

28 Cf. KAGI, Werner. Die Verfassung als rechliche Grundordnung des Saates. Untersuchungen tiber die Entwicklungstendenz im
modernen Verfassungsrecht. Zurich: Polygraphischer Verlag, 1945, p. 147. Apud STRECK, Lenio Luiz. Quinze Anos de
constituicdo — analise critica da jurisdicdo constitucional e das possibilidades hermenéuticas de concretizagao dos direitos
fundamentais sociais. In: Revista da AJURIS/Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul. v. 30, n. 92, Porto Alegre: AJURIS,
1974, p. 219.
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direitos sociais na medida da sua ligagdo com uma ou outra teoria dos direitos fundamentais
sociais. E umainvestigacdo feita a partir dessa observacéo pode constar se ajurisdi¢cdo consti-
tucional brasileira apresenta tendéncia de concretizacdo desses direitos, ou se, ao contrério, ndo
se mostra obj etivamente comprometida com a realizag&o dos comandos constitucionais de justi-
casocia emanados da Constituicdo Federal.
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RESUMO

O presente trabal ho versa sobre as antinomi as no ordenamento juridico. Segundo Norberto Bobbio,
sistema € um conjunto de entes entre 0s quais existe umaordem. E umareuni&o ordenada e logica
de principios e idéias. As normas, que se mantém unidas por intermédio de certos principios, séo
parte de um sistema. Contudo, essas normas ndo existem de maneiraisolada. Nesse sentido, duas
normas distintas e antagbni cas podem ser aplicavei s aum mesmo caso particular, fenbmeno que é
denominado de antinomia. Portanto, antinomiaé aexisténciade duas normas conflitantes e contra-
ditdrias, aparentemente com igual rigor, gerando um impasse na escolha e aplicacdo de umadelas
ao caso concreto. O cerne da questdo esta nos critérios para solugdo das antinomias, sgjam no
ambito do direitointerno, do direito internacional ou no ambito do direito interno-internacional, vez
que tratam-se de normas perfeitamente vadidas e de mesma hierarquia. A questdo é extremamente
controvertida, jagque nem mesmo os estudi 0sos do assunto tém opinides semel hantes a esse respei-
to. Além disso, os meios de solugdo dessas antinomias ndo sdo utilizados de maneira adequada
pelostedricosdo direito, resolvendo o conflito deformainsatisfatoria.

Palavras-Chave: Antinomia. SistemaJuridico. NormaJuridica

ASSAY CONCERNING THEANTINOMIESAND DUTY OF COHERENCE IN
THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM

ABSTRACT

The present work is about the law’s conflicts. Second Norberto Bobbio, system is an assembly of
entities between the which an order exists. It is a meeting ordered and logic of beginnings and
ideas. Thenorms, united by certain beginnings, are part of asystem. However, those normsdo not
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre as antinomias no ordenamento juridico. Se-
gundo Norberto Bobbio, sistema € um conjunto de entes entre os quais existe uma ordem. E uma
reunido ordenada el 6gicade principios eidéias. As normas, gue se mantém unidas por intermédio
de certos principios, sdo parte de um sistema. Contudo, essas hormas nhdo existem de maneira
isolada. Nesse sentido, duas hormas distintas e antagbnicas podem ser aplicaveis a um mesmo
caso particular, fendmeno que é denominado de antinomia. Portanto, antinomia é a existéncia de
duas normas conflitantes e contraditérias, aparentemente com igual rigor, gerando um impasse na
escolha e aplicacdo de uma delas ao caso concreto.

O cerne da questdo esta nos critérios para solucdo das antinomias, sejam no
ambito do direitointerno, do direito internacional ou no ambito do direito interno-internacional, vez
gue tratam-se de normas perfeitamente vaidas e de mesma hierarquia. A questdo é extremamente
controvertida, jague nem mesmo os estudi 0sos do assunto tém opinides semel hantes a esse respei -
to. Além disso, os meios de solugdo dessas antinomias ndo sdo utilizados de maneira adequada
pelostedricosdo direito, resolvendo o conflito deformainsatisfatoria.

2 ORDENAMENTO JURIDICO COMO SISTEMA

A palavra sistema tem origem grega e significa aquilo que € construido. Para
MariaHelenaDiniz (1998, p. 8), “é aparelho tedrico, mediante o qual se pode estudar arealidade.
E, por outras palavras, modo de ver, de ordenar, logicamente, a realidade, que por suavez, ndo é
sistematica’. Segundo a autora, o direito ndo € um sistema juridico, mas uma realidade que pode
ser estudada de modo sistematico pela ciénciado direito, sendo que atarefamaisimportante para
0 jurista é apresentar o direito, como forma de facilitar seu conhecimento e aplicagdo, de forma
sistemética

ParaBobbio (1997, p. 71), sistema é umatotalidade ordenada, um conjunto de
entes entre 0s quai s existe uma certa ordem. Sistema vem do grego systemae, trazendo o sentido
de reuni&o, método, juntura, exprime o conjunto de regras e principios sobre uma matéria, tendo
relagdes entre si, formando um corpo de doutrinas e contribuindo paraarealizagio de um fim. E o
regime a que se subordinam as coisas. Assim, todo conjunto de regras, que se devem aplicar na
ordenacdo de certos fatos, integrantes de certa matéria, constitui um sistema (SILVA, 1999)

Kelsen (1998) distingue os ordenamentos juridicos em dois tipos, o sistema
estético e o dindmico. O sistema estético € aquele no qual as normas estéo relacionadas umas as
outras como as proposi ¢des de um sistema dedutivo. As normas derivam de uma ou mais normas
originarias de caréter geral, que tém a mesma funcéo dos postulados num sistema cientifico. En-
fim, as normas estéo relacionadas entre si no que se refere ao seu conteido. Tém-se, como exem-
plo, os ordenamentos morais, porque fundado naquilo que as normas prescrevem.

Por outro lado, sistema dindmico € aguele no qual as normas que o compdem
derivam umas das outras através de sucessivas delegacdes de poder, através de autoridade e ndo
de contetido; um ordenamento formal e ndo material. O ordenamento juridico € julgado num crité-
rio formal, independente de contetido. Assim, num sistemadinamico, duas normas em oposi ¢ao S0
perfeitamente | egitimas.

3SIGNIFICADOS DE SISTEMA

Perassi (1999, p. 73) ensina que as hormas, que entram para constituir um
ordenamento, ndo ficam isoladas, mas tornam-se parte de um sistema, umavez que certos princi-
pio agem como ligacdes, pelas quais as hormas sdo mantidas juntas de maneira a constituir um
bloco sistemético.

'; REVISTA JURIDICA da UniFil, Ano 11l - n°3



Juliana Kiyosen Nakayama e Renata Cristina de Oliveira Alencar Silva

Na jurisprudéncia usa-se o termo “interpretagdo sistemética’, que é aquela
forma de interpretacdo que tira os seus argumentos do pressuposto de que as normas de um ou
mai s ordenamentos constituem umatotalidade ordenada. Na histériadafilosofiado direito, usa-se
sistema para referir-se a direito natural.

N&o ha de se exigir que o sistema juridico seja sistema [6gico em que tudo
resulte como consequiéncia necesséria e que a légica possa sempre levar a formulagéo de regras
juridicas por meradeducdo, nem retire ao juiz e até ao juristaarevelagdo de regras juridicas, uma
vez que ndo firam ao sistemajuridico (MIRANDA, 1972, p. 248).

Segundo Canaris (1989, p. 22), aidéade sistemajuridico encontrafundamento
no principio da justica e das suas concretizagBes no principio da igualdade e na tendéncia para
generalizacéo.

Theodor Viehweg (apud FREITAS, 1995, p. 33-34) entende, ainda, que a de-
terminacdo do sistema juridico nunca é completa, resgatando a topica aristotélica, desvenda a
natureza peculiar do Direito e mostra que ajurisprudénciadeve ser vistacomo permanente discus-
s40 de problemas.

Sistemajuridico € o conjunto de regrase de principiosjuridicos, queseinstitui ese
adota para regular todo corpo de leis de um pais. Dentro dele, estabel ecem-se 0s Varios regimes
juridicos e se fundam as vérias ingtitui¢ces legais, sgjam de ordem interna, sgjam de ordem externa
(SILVA, 1999).

Enfim, o conceito de sistemajuridico, por Juarez Freitas (1995, p. 40),

éumaredeaxiol 6gicae hierarquizadade principiosgerais etdpicos, denormas
edevaloresjuridicos cujafungdo é ade, evitando ou superando antinomias,
dar cumprimento aos principios e objetivos fundamentais do Estado
Democrético de Direito, assim como se encontram consubstanciados,
expressaou implicitamente, na Constitui¢go.

O sistema do direito romano natural, que vem de Savigny, refere-se a expres-
S50 sistema paradizer que ajurisprudénciase elevou como ciéncia, tornando-se sistemética. E um
conceito que permite areducdo de todos os fendmenos juridicos a um esguema unico e favorece a
construcdo de um sistemano sentido de sistema empirico ou dedutivo.

Ao sistema juridico fala-se em exigéncia de coeréncia entre suas partes sim-
ples. Ndo se diz coeréncia do ordenamento juridico pelas razdes a serem expostas nos proximos
tépicos. Nem todas as normas produzidas pelas fontes autorizadas seriam normas véidas, mas
somente aquel as compativeis com as outras.

4 CONCEITO DEANTINOMIA

Antinomia é o conflito entre duas normas, dois principios, ou de umanormae
um principio geral de direito em sua aplicago prética aum caso particular. E a presenca de duas
normas conflitantes, sem que se possasaber qual delasdeveraser aplicadaao caso singular (DINIZ,
1998, p. 469).

Segundo Tércio Sampaio Ferraz Janior (1996, p. 14),

aantinomiarea € aoposi¢cdo que ocorre entre duas normas contraditorias
(total ou parcialmente), emanadas de autori dades competentes num mesmo
ambito normativo, que colocam o sujeito huma posi¢ao insustentavel pela
ausénciaou inconsisténciade critérios aptos apermitir umasaidanos quadros
de um ordenamento dado.

REVISTA JURIDICA da UniFil, Ano lll - n°3 ';

83



84

Ensaio Acerca das Antinomias e Dever de Coeréncia no Ordenamento
Juridico Brasileiro

Canaris (1989, p. 200 a 205) denominaas antinomias como quebras no sistema,
uma contradicdo de valores e de principios, considerando que a colisdo sera apenas uma forma
particular de contradi¢des val orativas Enfatiza, ainda, que atonicadas contradi¢desjuridicasinde-
sgjaveisreside, justamente, no plano dos valores e dos principios, sem cuidar apenas dos conflitos
normeativos.

Alude Juarez Freitas (1995, p. 62) que as antinomias juridicas sdo definidas

como sendo incompatibilidades possiveis ou instauradas, entre normas, va
lores ou principios juridicos, pertencentes, validamente, a0 mesmo sistema
juridico, tendo de ser vencidas para a preservagdo da unidade interna e
coeréncia do sistema e para que se alcance a efetividade de sua teleologia
constitucional.

De Pl&cido e Silva (1999) ensina que antinomia vem da palavra de origem
grega (antinomos), e é aplicada para significar a contradicéo real ou aparente, evidenciada entre
duasleis, o que tornade certo modo dificil asuainterpretacdo. Ocorre também entre cldusulas de
um mesmo contrato.

SO haverd antinomia real, se e, apds a interpretacdo adequada das duas nor-
mas, aincompatibilidade entre elas perdurar. Para existir antinomia, sdo necessarias duas ou mais
normas rel ativas ao mesmo caso, imputando-1he solugbes | ogi camente incompativeis.

Contradicdes absolutas ndo se presumem. Carlos Maximiliano (1994, p. 356)
diz que é dever do aplicador comparar e procurar conciliar as disposi ¢bes sobre 0 mesmo objeto e,
apo6s harmonizar o conjunto, deduzir o sentido e o alcance de cadauma.

Nesse sentido, pode-se observar que, para haver umareal antinomia, € neces-
saria a presenca de alguns elementos.

Para que hagja antinomia, € preciso gue as hormas conflitantes sejam juridicas.
N&o h& conflito entre normas moral e normajuridica (DINIZ, 1998, p. 22), pois referidas normas
tém origem em ordenamentos diferentes (moral e juridico, respectivamente).

Assim, ambas as normas conflitantes devem pertencer ao mesmo ordenamento
juridico, devendo também estar em vigéncia, pois, ao contrario, ndo haveria conflito. Se uma das
normas ndo esta em vigéncia, evidentemente ndo tem val or e conseqlientemente, ndo se pode falar
em conflito.

Outro elemento que caracteriza a existéncia de antinomiareal é anecessidade
de gque ambas as hormas devem emanar de autoridades competentes num mesmo ambito normativo,
prescrevendo ordens ao mesmo sujeito. Além disso, devem ter operadores opostos, um obrigando
e outro permitindo, sendo gque seus contelidos devem ser a negacdo interna um do outro (DINIZ,
1998, p. 23), ou sgja, uma determina o ato, a outra prescreve a omissdo. Finalmente, um dltimo
elemento € que o sujeito destinatario das normas conflitantes ndo tenha meios de solucionar o
conflito, ficando numaposi¢céo insustentavel.

Em suma, para que hgjaaantinomiareal, € necessario que hajaincompatibili-
dade entre as normas, ou seja, ambas podem ser aplicadas ao caso concreto, mas a aplicacéo de
umageraaimpossibilidade de aplicacdo daoutra. A incompatibilidade evidenciaa discordanciae
heterogeneidade havida entre as coisas, de modo que se repelem. E, por essa razéo, ndo podem
exigtir juntamente, porque ndo se combinam, ndo se somam. Nem podem ser tratadas ou exercidas
juntas. Haimpedimento. Quando ndo € alei que mostra a existéncia daincompatibilidade, ela se
revela pela diversidade ou contrariedade de interesses ou discordancia de finalidade entre duas
coisas. Possui sentido oposto a conexidade ou analogia, onde ha semelhanca ou identidade de
coisas, que se podem unir e se dizem compativeis (SILVA, 1999).

N&o se devedeixar delembrar, ainda, naantinomiarea aindecidibilidade, pois
0 sujeito ndo sabe qual das normas aplicar ao caso concreto e necessidade de decisdo, pois o
sujeito é compelido adecidir qual das normas aplicara ao caso.
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5 CLASSIFICACAO DASANTINOMIAS

As antinomias podem ser classificadas de varias maneiras. Segundo Maria
Helena Diniz (1998, p. 470-471), sdo quatro as formas de classificagdo, quais sgjam, quanto ao
critério de solucdo, quanto ao contelido, quanto ao &mbito, quanto a extensio da contradicao.

5.1 Antinomia Quanto ao Critério de Solucéo

O critério de solugéo paraclassificagdo das antinomias é dividido em antinomia
aparente e antinomia real. Tem-se a antinomia aparente se 0s critérios para a sua solugéo forem
normas i ntegrantes do ordenamento juridico. A antinomiareal ocorre quando ndo houver nanorma
juridica qualquer critério normativo para soluciona-la. Nesse caso, para a solugdo da antinomiaé
imprescindivel aedi¢cdo de umanovanorma.

Segundo Tércio Sampaio Ferraz Janior (1996), naantinomiareal aposi¢éo do
sujeito é insustentavel porque h& lacuna de regras de solucdo, ou sgja, auséncia de critério para
selecion& | a; ou antinomiade segundo grau, ou melhor, conflito entre critérios existentes.

A diferenca entre antinomia aparente e real € vista quando o reconhecimento
daantinomiareal ndo exclui apossibilidade de umasolugéo efetiva, pelaedicdo denovanorma, que
escol ha uma das normas conflitantes, ou pelo emprego dainterpretacéo equiitativa, recuso ao cos-
tume, etc. A antinomiareal € sollvel e, mesmo assim, é umaantinomia porgue a solucdo dadapelo
0rgdo judicante aresolve tdo somente no caso concreto, Ndo suprimindo sua possibilidade no todo
do ordenamento juridico. Com ahipétese de edi¢do de novanorma, que pode eliminar aantinomia,
mas gerar outras, concomitantemente.

5.2 Antinomia Quanto ao Contetdo

A classificac8o da antinomia quanto ao conteido sdo divididas em propria e
impropria. A antinomia propria ocorre quando uma conduta aparece ab mesmo tempo prescritae
nao prescrita, proibidae ndo proibida, prescritae proibida.

A normado Cédigo Militar, por exemplo, prescreve aobediénciaincondicionada
as ordenas de um superior. Ja a norma do Cédigo Penal, proibe a prética de privar alguém de
liberdade. Assim, quando um capitdo ordena o enclausuramento de um prisioneiro de guerra, o
soldado vé-se as voltas de duas normas conflitantes. Somente uma delas pode ser tida como
aplicavel e essa serd determinada por critérios normativos.

Antinomias préprias caracterizam-se pelo fato de o sujeito ndo poder atuar
segundo uma norma sem violar a outras, devendo optar, e esta sua op¢éo implica a desobediéncia
a uma das normas em conflito, levando-o a recorrer a critérios para resolver a situacéo.

Por outro lado, aantinomiaimprépria ocorre em virtude do contelido materia das
normas. E subdivididaem antinomiade principios, va orativa, teleol gicaetécnica(ENGISCH, 1964, p.
258 a263).

A primeira, antinomia de principios, surge quando houver desarmonia numa
ordem juridica pelo fato de dela fazerem parte diferentes idéias fundamentais entre as quais se
pode estabelecer um conflito. Ou sgja, quando as normas de um ordenamento protege valores
opostos, como liberdade e seguranca.

A antinomiavalorativa, acontece quando o legislador ndo éfiel aumavaloriza-
¢ao por ele préprio realizada. Como exemplo, cita-se a prescricao, pelo magistrado, de penamais
leve paraum delito maisgrave.

Outrasubdivisio daantinomiaimprépria, ateleol 6gica, tem lugar quando haincom-
patibilidade entre os fins propostos por certa norma e 0s Meios previstos por outra para a Consecucao
daqudesfins.
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Finalmente, aantinomiatécnica, surge quando hafaltade uniformidade dater-
minologia geral. Assim, um mesmo conceito juridico tem significados diferentes, dependendo da
normajuridica. Exemplo cléssico é o conceito de posse no direito civil, que édiverso do conceito de
possedo direito administrativo (DINIZ, 1998, p. 28).

5.3 Antinomia Quanto ao Ambito

Uma outra classificagdo das antinomias é quanto ao &mbito, que também pos-
sui ramificagBes. A antinomia de direito interno surge entre as normas de um mesmo ramo de
direito ou entre aquel as de diferentes ramosjuridicos. Ou sgja, duas normas de direito administra-
tivo em conflito ou uma norma de direito administrativo em conflito com uma norma de direito
constitucional.

Hatambém outra divisdo, aantinomiade direito internacional que aparece en-
tre asconvengdesinternacionais, costumesinternacionais, principiosgeraisdedireito reconhecidos
pelas nagdes civilizadas, decisbesjudiciérias, opinido dos publicistas, hormas criadas pelas organi-
zacOesinternacionais.

Finalmente, ha antinomias de direito interno-internacional, que surgem entre
normas de direito interno e normade direito internacional .

5.4 Antinomia Quanto a Extensédo da Contradicao

Quanto a extensdo da contradic&o, surgem trés classificagdes, quais sejam, a
antinomiatotal-total, atotal-parcial eaparcial-parcial.

A primeiradelas surge se umadas normas ndo puder ser aplicadaem nenhuma
circunsténcia sem conflitar com outra. Uma norma permite a conduta, enquanto a outra horma
proibe a mesma conduta.

A antinomia total-parcial acontece se uma das hormas n&o puder ser aplicada
sem entrar em conflito com outra, que tem um campo de aplicagdo conflitante com a anterior
apenas em parte. Utiliza-se, como exemplo, as palavras de MariaHelena Diniz (1998, p. 23), que
dispde sobre norma que proibe a pesca, por estrangeiros, em &guas brasileiras, enquanto que outra
norma permite a pesca por estrangeiros domiciliados no Brasil hAmais de dois anos.

Jaaantinomiaparcial-parcia nasce quando duas normastiverem um campo de
aplicacdo que, em parte, entraem conflito com o daoutra. Ou sgja, parte é conflitante, parte ndo é.

6 CRITERIOS PARASOLUCAO DEANTINOMIAS

Para haver conflito normativo, € necessario que as normas em questdo sgjam
vélidas. 1sso porque, se umadelas ndotiver valor, ndo existirajuridicamente e, conseqientemente,
ndo haverdantinomia.

Diantede um conflito denormas, aciénciajuridicaindicacritériosnormativos para
solucdo desse conflito. Esses critérios parasolucéo de antinomiasno direito interno sdo principiosjuridi-
co-positivos.

6.1 Critérios de Solugéo no Direito Interno

Um desses critérios é o hierarquico, conhecido pela expressdo lex posterior
derogat legi inferior. A ordem hierérquica entre as fontes servira para solucionar conflitos de nor-
mas em diferentes niveis, ndo importando aordem cronol 6gicadel as. ParaKelsen (1998, p. 33-34),
esse conflito ndo existe entre normas de diferentes escal 6es, pois anormainferior so teravalidade
se estiver em harmonia com a norma superior.
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O critério cronol 6gico, segundo o qual lex posterior derogat legi priori, estabele-
ce que, paranormas do mesmo escal 8o, a validade da norma prescrita anteriormente esta condici-
onada a compatibilidade com a norma prescrita por Ultimo. Caso isso ndo ocorra, prevalece a
dltimanorma.

Um outro critério para solucéo de antinomias é o da especialidade. Tal critério
prescreve que lex specialis derogat legi generali, ou seja, a superioridade da norma especial sobre
ageral. Assim, se uma norma contém todos os elementos da norma geral, tendo-lhe sido acresci-
dos outros el ementos obj etivos e subjetivos, denominados especializantes, € chamada de especial.
A relevancia juridica dos elementos que contém a norma especia fazem com que essa prevaleca
sobre a norma genérica.

6.2 Critérios de Solugédo no Direito Internacional Publico

Conformedito, podem surgir conflitos entre normas de direitointernacional. E,
assim como nasolucdo de conflitos entre normas de direito interno, existem critérios paraasolucdo
de conflitos entre normas de direito internacional.

Como aponta Salmon (1965, p. 285 a314), existem quatro critérios. O primeiro
deles, prior intempore potior in jus, estabel ece que a obrigacdo anteriormente assumida preval ece,
desde que no tenha sido elaborada pelas mesmas partes. E o Principio da primazia da obrigac&o
anteriormente assumida. Outro critério, o Lex posterior derogat prior, aplica-se sempre gue 0 se-
gundo tratado ditar as leis dos Estados signatarios do primeiro. Um terceiro critério € o da Lex
specialis derogat generali, ou seja, da especialidade, aplicdvel nos casos de tratados sucessivos
entre 0s mesmos signatarios. Finalmente, o critério Lex superior derogat inferiori. Nesse caso, a
normasuperior derrogaainferior, pois estaligado ao valor por ela objetivado.

6.3 Critérios de Solucdo entre Normas de Direito Internacional Publico e
Normas de Direito Interno

Quando umallei interna contraria um tratado internacional, ha um conflito
entre normas de direito interno-internacional. Havendo esse conflito, a jurisprudéncia consa-
gra a superioridade da norma internacional sobre a norma interna, caso esse conflito seja
submetido aum juizo internacional .

Contudo, se o conflito for levado para um juiz interno apreciar, ele podera
reconhecer a superioridade dalei interna, bem como a autoridade relativa do tratado interna-
mente. Outra solucdo podera ser a de reconhecer a prevaléncia do tratado sobre a lei mais
recente cronol ogicamente.

7ANTINOMIADOS CRITERIOS DE SOLUCAO DOS CONFLITOS DE NORMAS

Em algumas situagOes, pode acontecer antinomias entre os critérios de solugdo
dos conflitos de normas. Assim, aum mesmo conflito de normas, existem dois critérios distintos
perfeitamente aplicaveis, mas que ndo podem ser concomitantemente utilizados, pois a solugédo
seria distinta em cada situac&o. Essa antinomia recebe o nome de antinomia de segundo grau.

E 0 que acontece no conflito entre uma norma constitucional anterior e uma
normaordinériaposterior. Pelo critério hierarquico, haverd preferénciapelaprimeirae, pelo crono-
|6gico, a preferéncia sera pela segunda (DINIZ, 1998, p. 49).

Como acontece em outros conflitos, aciénciajuridica estabelece critérios para
soluc&o de antinomias de segundo grau. Se aantinomia ocorre entre critérios hierérquico e crono-
|6gico, o critério hierdrquico preval ece sobre o cronol 6gico. Assim haeliminagdo danormainferior,
mesmo que esta sgja posterior (BOBBIO, 1999, p. 107).
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Por outro lado, se hé conflito entre os critérios de especialidade e cronol égico,
0 mesmo SO existirdquando umanormaanterior especia €incompativel com umanormaposterior
geral. A lel geral sucessivando tirado caminho alel especial precedente (BOBBIO, 1999, p. 108).

Finalmente, pode acontecer o conflito entre os critérios hierérquico e de espe-
cialidade, que sdo dois critérios fortes entre si. Assim, quando uma norma superior-geral €incom-
pativel com uma normainferior-especial, ndo existe solugdo consolidada, sendo essa dependente
do intérprete (BOBBIO, 1999, p.109).

8 CONCLUSAO

Num ordenamento juridico ndo devem existir antinomias. Essaregraédirigida
apenas aqueles que tém relacdo com a producdo e a aplicacdo das normas. Para o legislador,
conforme registra Bobbio (1999, p. 110) seria, “néo deveis criar normas que sgjam incompativeis
com o sistema e, para os aplicadores, caso esbarrem em antinomias, devem elimina-las’.

A coerénciando é condicao de validade para o ordenamento juridico, massim
umacondicdo dejustica. E quando duas normas contraditorias séo vélidas e pode haver indiferen-
temente aplicacdo de uma ou de outra, sdo violadas suas exigéncias fundamentais que inspiram o
ordenamento juridico, quais sgjam, exigéncia de certeza, que corresponde ao valor da paz ou da
ordem e exigéncia dajustica, que corresponde ao valor daigualdade.

Justica € o que se faz conforme o Direito ou segundo asregras prescritasem lel.
E, assim, aproveitando as palavras de Silva (1999) a prética do justo ou a razdo de ser do proprio
Direito, pois que por ela se reconhecem a legitimidade dos direitos e se restabelece o0 império da
préprialei. Entre ospovosorganizados, ajusticaé o préprio fundamento dos poderes publicos, quese
instituem por del egacéo dasoberaniapopular. E queajusticaéo préprio Direito redizado. Em sentido
restrito, € o vocabulo empregado naequival énciade organizacdo judicidria. Indica, assim, o aparelha-
mento politico-juridico destinado aaplicacdo do Direito aos casos concretos, afim de fazer ajustica
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RESUMO

Este artigo apontaal gumasidéias e questionamentos sobre o Tribunal Constitucional, especialmen-
te no que tange sua legitimidade, alcance e limites de sua atuacdo. Apresenta, também, arelacdo
entre jurisdicdo constitucional ejurisdi¢ao ordinéria, segundo apropostade Robert Alexy.

Palavras-chave: Tribunal Constitucional. Legitimidade Jurisdicdo Constitucional. Jurisdicdo
Ordinaria.

CONSTITUTIONAL COURT
ABSTRACT

This article points some ideas and questionings on the Constitutional Court, especially about its
legitimacy, reach and limits of its performance. It presents, a so, the rel ation between constitutional
jurisdiction and usual jurisdiction, according to proposal of Robert Alexy.

Keywords: Constitucional Court. Legitimacy. Constitucional Jurisdiction. Usual Jurisdiction.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho é de um breve estudo sobre a atuagéo do Tribunal Consti-
tucional. Seu objeto constitui um dos mais atuais e polémicos temas do Direito Constitucional
Processual e da Hermenéutica Constitucional. Assim, por sua brevidade, tem o objetivo tdo-so-
mente de lancar algumas das principai sidéi as e questionamentos que tém sido tratados pel adoultri-
na constitucionalista, buscando contribuir com o alargamento do debate académico sobre tema
essencia ao exercicio da jurisdicao, especialmente tendo em vista aimplementacéo dos direitos
fundamentais.

O trabalho encontra-se dividido em duas partes. Na primeira parte, sdo tratadas
questdesrel acionadas ao Tribunal Congtituciona . O estudo dainstituicdo Tribunal Congtitucional, cuja
mMissdo precipua é zelar pela observancia da Constituicdo por parte dos particulares e do proprio
Estado, envolve diversos aspectos. Neste trabal ho, sdo abordadas duas questdes de extremarelevan-
ciano estudo desse tipo de tribunal: sualegitimidade e o alcance e limites de sua atuacéo.

Nasegunda, € apresentadaarel acdo entrejurisdicao constitucional ejurisdicdo
ordinaria, segundo a proposta de Robert Alexy de uma“dogmatica dos espacos’. A andlise feitaa
partir da proposta do referido doutrinador alemo justifica-se por tratar-se de uma das maiores
autoridades mundiais em matériade direitos fundamentais. Final mente, sdo tecidas algumas consi-
deracdes finais sobre o tema.

1 Professora de Direito Processual na Universidade Estadual de Londrina, no Centro Universitéario Filadélfia, na Escola do
Ministério Plblico do Parana e na Escola Superior de Advocacia do Parana. Mestre em Direito Processua Civil na Universi-
dade Estadual de Londrina. Advogada.

2 Mestre em Direito Civil na Universidade Estadual de Londrina.
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2 LEGITIMIDADE DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
2.1 Legitimidade Tecnocratica

A doutrina constitucional e processual ja muito divergiu sobre o fato de ser
legitima, ou ndo, a existéncia de um 6rgdo do Poder Judiciério destinado a controlar a
constitucionalidade das normas. A principal razéo para essa divergénciaencontra-se naindagagéo
sobre se anatureza da atividade de control e de constitucionalidade das normas € politicaou juridi-
ca. sso porque, em sendo politica, entende-se que ndo seriaatividade | egitimamente desenvolvida
pelo Judiciério, devendo ficar acargo somente do L egislativo e Executivo. Dentro doslimitesdeste
trabalho, seria descabido adentrar-se na discussdo sobre as fungdes do Estado (jurisdicional,
legidativaeadministrativa). Logo, a perquiricéo sobre anatureza daatividade desenvolvidapor um
Tribunal Constitucional limita-se aos fins do trabalho, ou sgja, saber se esse Tribunal esta ou ndo
autorizado aassumi-la. Passa-se aandlise dos fatores que podem determinar anaturezadaativida
de em questdo quando desenvolvidapelo Tribunal Constitucional.

E notorio que anomeagio dos membros do Tribunal Constitucional €, nagene-
ralidade dos paises, feita por indicacéo de membros do Poder L egislativo e do Chefe do Executivo.
No entanto, o fato de o parlamento precisar aprové-la af asta esse caréater pessoal e, apesar de essa
indicacdo ter origem politica, ndo ha contaminacdo da fungdo juridica do tribunal. 1sso porque os
membros do Tribunal Constitucional tém perenidade em seus cargos, sendo aelesgarantidavitali-
ciedade (por exemplo, no Brasil) ou a atribuicdo de um mandato certo (Alemanha, Portugal).
Sendo assim, 0 6rgdo permanece, enquanto 0S governos passam.

Além disto, ndo existe “partidarizagdo” do juiz. Os votos dos juizes ndo sdo
diversosem razéo do “partido” ao qual pertencem, como ocorre no Legislativo. Elesnéo precisam
prestar contas a quem os indicou. Ou seja, resta preservada sua independéncia. As pressoes
porventura existentes (ndo se ignoraque existam) sdo feitas por viasjuridicas e publicas, por meio
da argumentacdo constante das pegas e sustentactes apresentadas pelas partes no processo.

Do mesmo modo, emboraa Constitui ¢ao seja vistacomo um instrumento poli-
tico, namedidaem que regulaaatividade politica, o exercicio do poder, ndo se pode concluir quea
atividade de quem interpreta a Constituicdo seja politica. Ocorre que, mesmo a matéria sendo
politica, adecisdo do Tribunal ndo &, pois que se da por critérios e métodosjuridicos. Nesse sentido,
“o Tribuna Constitucional converte-se em *parte institucionalizada de conformac&o do processo
politico através de actosjuridicos” (CANOTILHO, 2003, p. 1305).

O model o adotado para o processo decisorio no ambito do Tribunal Constituci-
ond éjurisdicional.

A garantia jurisdicional da Constituicdo — a jurisdi¢do constitucional — é um
elemento do sistema de medidas técnicas que tém por fim garantir o exercicio
regular dasfuncfes estatais. Essasfungdestambém tem um caréter juridico: elas
consistem em atos juridicos. Sdo atos de criacdo de direito, isto é, de normas
juridicas, ou atos de execucdo de direito criado, isto €, de normas juridicas ja
estabelecidas (KEL SEN, 2003, p. 123-124).

O método jurisdicional é baseado nafundamentac&o e racionalidade das deci-
sbes. Segue-se 0 procedimento pré-estabel ecido adotado nos processosjurisdicionais. Tanto assim
gue o juiz somente tem duas opcdes de julgamento: procedénciaou improcedéncia (considerando-
se o julgamento de mérito). A decisdo judicial constitucional advém de“um rigoroso método obje-
tivo de interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo, que garanta o acerto e a seguranca desejados,
bem como demonstre com extremo rigor e clareza sob quai s fundamentos e justificativas adeciséo
foi tomada’ (TAVARES, 1998, p. 48). Osfundamentos exigidos em todadecisdo judicial (artigo 93,
IX, CF) sdo sempre argumentos juridicos, sem posi¢ao politicano sentido partidario. O parametro
dojuiz é o direito objetivo. Ja o legislador pode inaugurar o regramento de determinado assunto.
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Reflexo dessas diferencas entre o processo legislativo e jurisdicional encontra-se na constancia
possivel das decisfes judiciais (jurisprudéncia), o que ndo ocorre nas decisdes parlamentares.

E claro que uma decisfo judicial tem efeitos politicos, bem como envolve um
quantum de opc¢ao politica do julgador. Porém efeitos politicos ndo se confundem com o processo
de tomada de decisdo. E a opgao politica do juiz encontra-se no campo da hermenéutica, e ndo do
método jurisdiciona de decidir. Ademais, opcéo politicado juiz existe também najurisdicdo ordina
ria, assim como os efeitos politicos.

Portanto, ndo se ignora existirem diversos componentes politicos no exercicio
dajurisdi¢éo constitucional pelo Tribuna Constitucional. Contudo, tais componentes ndo sdo idone-
os a deslocarem o Tribunal de sua posicéo jurisdicional. A atividade jurisdicional constitucional
permanece sendo atividadejuridica.

Contudo, mesmo considerando-se a atividade do Tribunal Constitucional como
sendo juridica, éimportante ressaltar que, muitas vezes, o Tribunal Constitucional € “acusado” de
proferir decisdes politicas. Isso ocorre tendo em vista eventual criagdo do Direito feita pelos ma-
gistrados. Quanto mais discricionariedade tem o juiz, mais politico é o caréter de seu julgamento.
Obviamente, 0juiz ndo € um ser “apolitico”, poissofreinfluéncias extragjuridicas em seusjulgamen-
tos, possui convicgdes pessoais, etc. O magistrado certamente considera os ef eitos politicos de sua
decisdo antes de proferi-la. No entanto, ndo |he é dado deslegitimar alei. Ao concretizar os concei-
tos“fluidos’ daConstituicdo, o Tribunal Constitucional atua politicamente. Quando a Constituicdo
adota valores, € preciso que o juiz entenda previamente o significado do valor, o que é definido
politicamente. H& certa carga de criac8o do Direito. E, se criar Direito € tarefa politica, entéo é
exercidatambém pelo Tribunal. Ocorre que a questéo politica somente ingressa | egitimamente no
dominio do Tribunal por meio dainterpretacdo constitucional. O que existe € umajuncao entre o
politico e o juridico na hermenéutica constitucional (na verdade, também na hermenéutica ndo
congtitucional).

O exposto até aqui demonstra a legitimidade tecnocrética (competéncia e pro-
cedimento) do Tribunal Constitucional. Porém, talvez ainda mais importante seja a demonstracéo
dalegitimidade democréticadeste Tribunal .

2.2 Legitimidade Democratica

A legitimidade democrética do Tribunal Constitucional coloca-se em razéo da
tensdo existente entre a jurisdicéo constitucional e a maiorialegislativa nos Estados que adotam o
sistema democrético representativo. Neste contexto, ajurisdi¢do constitucional exercida por esse
Tribunal é uma restricdo a democracia representativa. 1sso em razéo de o juiz poder “excluir” do
ordenamento norma produzida pel os legitimos representantes do povo. A questdo é, portanto, a
justificac@o dessa restricao.

Em primeiro lugar, é preciso lembrar que € da prépria Constituicéo que o Tribu-
nal Constitucional retirasualegitimidade. Suas decisdes preval ecem sobre asdo | egislador ordina
rio porque o povo assim desegjou. As manifestagdes do poder constituido somente tém validade se
sujeitas a Constituicdo. Em segundo lugar, o povo participa, ainda que indiretamente, por meio de
seus | egisladores e administradores el eitos, da escolha dos membros do Tribunal.

Ao lado das questdes formais indicadas acima, destaca-se 0 acance do verda-
deiro sentido do principio democratico paracompreensao dalegitimidade do Tribunal Constitucio-
nal. O sustentécul o bésico de sualegitimidade democrética € a complementaridade existente entre
demoacracia (representativa) e Estado de Direito. A democracia, embora concebida como governo
da maioria, somente existe se garantir o respeito as minorias. O principio democrético ndo se
restringe ao principio majoritario. A vontade damaioriade hoje ndo pode ser contrariaa Constitui-
¢d0. As questdes de principio ndo podem ser sujeitas a escolha majoritaria conjectural. Como
defende Ronald Dworkin (2001, p. 24) “o espirito da democracia é aplicado quando se respeitam
esses principios’. Nademocracia, as minorias e seus direitos historicamente conquistados ndo séo
“sufocados’ pelamaioria.
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Por outro lado, no Estado de Direito, estdo garantidos a supremaciadas normas
constitucionais, os direitos fundamentais e o controle do poder. E também atribuicéo do Tribunal
Constitucional a protecdo dos direitos fundamentais, o controle das regras da democracia repre-
sentativa e participativa, o controle do funcionamento dos poderes publicos e a preservacdo do
equilibrio dafederacdo. Esta necessidade de protecdo do Estado de Direito autoriza o Judiciario a
defender os principios constitucionais basicos. A idéiade proteger asliberdadespelalei foi supera-
dapelaidéade proteger as liberdades contra a préprialei. Assim, necessé&ria a existéncia de uma
autoridade encarregada de impor ao legislador o respeito a Constitui¢do. O contrério seriaaperda
dapréprialegitimidade do mandato politico.

Conclui-se, portanto, ser legitima, tanto formal como materialmente, aatuacéo
do Tribunal Constitucional no controle da constitucionalidade das normas; e mesmo para além
desse controle, ou sgja, na defesa do Estado de Direito. Problema diverso € a delimitagdo da
atuacdo desse Tribunal ao fazé-lo, o que sera tratado a seguir.

2.3 Alcance e Limites de Atuacdo do Tribunal Constitucional

Parainiciar as consideracfes sobre o acance e os limites da atuacdo dos Tri-
bunais Constitucionais cabe fazer uma breve andlise do Poder Judiciério, conseqlientemente, da
Justica Constitucional, no panorama estabel ecido pelapds-Segunda GuerraMundial. Segundo Lenio
Luiz Streck (2004, p. 38), essa época foi marcada pela “incorporacéo dos compromissos ético-
comunitaristas na Lei Maior, buscando ndo apenas reconstruir o Estado de Direito, mas também
‘resgatar a forca do Direito’, cometendo a jurisdicdo a tarefa de guardia dos valores materiais
positivados ha Constituicao”.

Foi assim que o Estado Democratico de Direito superou as no¢des anteriores
do Estado Libera e Estado Social de Direito. Por isso, no Estado Democrético de Direito, a lei
(Consgtituicdo) passa a ser uma forma privilegiada de instrumentalizar a acdo do Estado na busca
das aspiractes apontadas pel o texto constitucional, entendido no seu todo como dirigente, valorativo
eprincipiolégico.

Eisai o limite de atuacéo do Tribunal Constitucional: alei, a Constituicéo do
Estado Democrético de Direito, pois, emboraas deci sdes dos Tribunai s Constituci onai s possam ter
conotacdes politicas, possuem fundamentacdo, sempre, de cunho juridico.

Como jaapontado, ademocratizago social, fruto das politicasdo Welfare State,
0 advento da democracia no periodo pds-guerra e a redemocratizacdo de paises que sairam de
regimesautoritariog/ditatoriais, trazem aluz Constitui ¢es cuj o texto positivaosdireitos fundamen-
tais e sociais. Assim, o Welfare State confiou & Justica Constitucional a guarda da vontade gera
(legitimidade democrética), encerradade modo permanente nos principios fundamentais positivados
naordem juridica.

Diante dessanovarealidade, para apontar os limites de atuacéo desse Tribunal
Constitucional, Lénio Streck® propde que se apresente o problemaapartir de dois eixos analiticos:
0 procedimentalismo, capitaneado por Habermas, Garapon e Ely e o substancialismo, sustentado
por Dworkin, Cappelletti, Paulo Bonavides e Celso Antdnio Bandeirade Méllo.

A fim de apresentar um panorama geral das divergéncias em torno desses
limites, apesar de existirem vérias correntes, optou-se, neste trabal ho, por um enfoque a partir dos
eixosanaliticos sugeridos pel o referido autor, ou sgja, procedimentalismo e substancialismo.

O procedimentalismo habermasiano utiliza-se dateoriado discurso pararealizar ainterpre-
tacdo da politica e do Direito. Nessa visdo da teoria do discurso, a ldgica da divisdo de poderes
exige uma assimetria no cruzamento dos Poderes do Estado, ou segja, 0 Executivo submete-se ao
controle Legidlativo e Judicial, mas esses dois Ultimos Poderes ndo admitem um controle do Execu-

3 “Sem pretender reduzir a discussdo a uma polarizagdo a duas posi¢des ou teses, mas correndo (e assumindo) o reisco de assim
fazer, é possivel assentar o problema a partir de dois eixos analiticos: o procedimentalismo e o substancialismo”. In STRECK,
Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: uma Nova Critica do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 154.
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tivo; do mesmo modo que o Poder Judiciério ndo possui meios de coer¢do contra agdes ou omis-
sbesdo L egidativo ou do Executivo.

Essacorrente contrapde-se aleituramoral da Constituicéo e privilegiaademocraciarepre-
sentativa de tal modo que entende que a divisdo de Poderes do Estado ndo pode ser ferida pela

atuacdo de um tribunal.

Por isso que para o fil6sof o alem&o, a existéncia de Tribunais Constitucionais
ndo é auto evidente. E, mesmo onde eles existem, e ele se restringe a Alemanha e aos Estados
Unidos, ha controvérsias sobre 0 seu lugar na estrutura de competéncias e sobre alegitimidade de
suas decisfes. Critica, assim, aidéia de concretizacdo dos val ores materiais constitucionais.

Verifica-se, entdo, que o model o dedemocraciaproposto pelo procedimentalismo
€ calcado, como o préprio nomediz, em procedimentos que asseguram aformacgdo demacréticada
formacdo da vontade e que exige uma identidade politica ancorada da democracia.

Para essa corrente o Tribunal Constitucional deve ficar limitado a tarefa de
compreensdo procedimental da Constituicdo, isto é, limitando a proteger um processo de criagdo
demoacrética do Direito. Assim, o Tribunal Constitucional deve zelar pela génese democratica do
ordenamento juridico abstendo-se do julgamento de valores.

Por outro lado, a corrente substancialista prega que a Constituicdo € a
explicitacdo do contrato social e por isso defende a idéia de que o Judiciario ndo pode ter uma
atitude passiva diante da sociedade. Propde umamudancaradical de paradigmade Direito, em que
um processo hermenéutico, orientado por principios, produziriam decisbes dotadas de valores. Se-
gundo essa corrente, mais do que equilibrar e harmonizar os demais Poderes, o Judiciario deveria
assumir o papel deum intérprete que pde em evidénciaavontade geral implicitano direito positivo,
especia mente os contidos nos textos constitucionais.

Desse modo, o Poder Judiciario, e em especial a Jurisdicdo Constitucional,
passa a ter um papel de absoluta relevancia, uma vez que este ndo pode assumir uma postura
passiva perante a sociedade. Deve, assim, a Jurisdicdo Constitucional efetuar uma andlise das
condic¢des de validade da lei ndo somente no ambito constitucional, mas também de contelido
conforme principios de justica estabel ecidos na Constitui ¢céo.

Dito isso, na esteira das teses substancialistas, o Tribunal Constitucional deve
assumir umaposturaintervencionista, concretizando osdireitos fundamentaisexplicitoseimplicitos
no texto Constituciona de um Estado Democrético de Direito, consubstanciando achamada“juris-
prudénciadevaores’, e sedistanciando daposturaabsenteista, propriado model o procedimentalista.

Por fim, importa ressaltar que, no plano do ordenamento juridico brasileiro,
nenhuma das duas teses, sgja 0 procedimentalismo ou o substancialismo, é perceptivel. O Brasil
ainda estd em um processo de construcdo de sua democracia solida, capaz de resguardar e con-
cretizar seus direitos e de garantir a preservacao de procedimentos | egidl ativos aptos a estabel ecer
aautonomia dos cidadaos.

3JURISDICAO CONSTITUCIONAL E JURISDICAO ORDINARIA: DOGMATICA
DOS ESPACOS

A relacdo entrejurisdicdo constitucional ejurisdicdo ordinariaéaqui apresenta-
daa partir da compreensdo do jurista alemao Robert Alexy.

Segundo Alexy (2003), as questdes existentes narel agao jurisdicao constituci-
onal e jurisdicdo ordinaria s8o as mesmas existentes entre Tribunal Constitucional e legislador.
Importante lembrar que o autor em questdo desenvolve sua teoria sob o enfoque dos direitos
fundamentais, sendo uma de suas obras mais célebres a Theorie des Grundrechte.

O tipo e extensdo dos problemas da relacdo entre jurisdicdo constitucional e
jurisdicdo ordindria sdo determinados por dois fatores: forca de validade formal e densidade de
normalizacdo material da Constitui¢cdo. Estatem validade extremamente formal porque vinculaos
todos os poderes publicos. Quando adensidade de normalizagéo material élimitadaedeterminavel,
0 sistema ndo sofre problemas. Contudo, quando essa densidade é ilimitada, surge o risco de o
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Tribunal Constitucional possuir uma plenitude de poderes “insuportavel”. Essa baixa densidade
acontece a0 se inserirem nas Constituicéo valores ou principios. Apesar dessa observacdo, feita
por Hans K el sen em 1928, quanto ao risco da baixa densidade de normalizac&o da Constituic&o, 0os
contelidos constitucionais materiais expandiram-se, e o Tribunal Constitucional alem&o qualificou
os direitos fundamentais como um sistema de valores.

Com a elevagdo dos direitos fundamentais a principios supremos de toda a
ordem juridica, aConstitui¢do torna-se aordenacdo fundamenta juridicadacomunidade. Comisto,
corre-se 0 risco de uma “ sobreconstitucionalizaggo” . Isto €, de entender-se que a Constituicdo ja
contém toda a ordem juridica, perdendo significado o processo politico-democratico. Ainda, se a
Constituicéo contivesse toda a ordem juridica, €la determinaria completamente cada decisdo da
jurisdicdo ordinéria. O Tribunal Constitucional tornar-se-iaumainstanciade super-revisdo e devo-
rarid’ todos os poderes. Alexy (2003) entende que o problema da “ sobreconstitucionalizagéo”
resolve-se em uma dogmética dos espacos e esta parte dos direitos fundamentais.

O conceito de espaco esta ligado ao de ordenagdo-quadro. A Constituigdo tra-
¢aparao legislador um quadro, ao prever o que é proibido, obrigatorio e permitido. Onde ndo ha
conduta necessaria (obrigatorio) nem impossivel (proibido), restao espago (permitido). A idéiade
ordenagdo-quadro € compativel com a de ordenacéo-fundamental na medida em que a Constitui-
¢d0 ndo esgota todas as condutas nos modais obrigatério e proibido. A ordenacéo-fundamental
decide apenas as questdes fundamentais (a andlise de quais seriam estas extrapola os limites do
trabal ho desenvolvido pel o autor), deixando outras em aberto. Dependendo da capacidade de solu-
¢do do problema dos espagos, torna-se possivel conseguir o equilibrio entre ordenacéo-quadro e
ordenacdo-fundamental .

Os espacos deixados pela Constitui¢do podem ser estruturai s ou cognitivos. O
espaco estrutural existe onde ha auséncia de obrigatoriedade e de proibi¢do. Onde 0 espaco estru-
tural comega, termina o controle jurisdicional da constitucionalidade. J& 0 espago cognitivo nasce
doslimites da capacidade de cogni¢éo dos limites da Constitui cdo.

Os espacos estruturais subdividem-se em: de determinacio da finalidade, de
escolha média e de ponderacéo. Onde existe autorizacdo de intervencdo em um direito fundamen-
tal, deve haver uma selecéo das finalidades do direito bem como uma sel egdo da medida de reali-
zacdo da intervencdo. O recurso a proporcionalidade faz-se necessé&rio. Trata-se do espaco de
determinacdo da finalidade, que se encontra enlagado a outros espacos aos quais o0 exame da
proporcionalidade conduz, demonstrando a complexidade da dogméti ca dos espacos.

Quando o direito fundamental ordenaaintervencéo, umaagao positiva, aques-
t&o encontra-se na escolha do meio idéneo para operé-la. Trata-se do espaco de escolhamédio. O
problema desse espago encontra-se na possi bilidade de aintervencao ferir outro objetivo ou princi-
pio. Tal problemaleva o enlace desse espaco ao espaco de ponderagao e ao espaco cognitivo.

O espaco de ponderaco representa o papel daproporcionalidade nadogmética
quadro. Ocorre onde a Constitui¢do ndo decide a coliso entre os direitos. A solucéo encontra-se
na adocdo da “lel de ponderagdo material”: quanto mais alto for o grau de ndo realizagdo ou
prejuizo de um principio, maior deve ser a importancia de realizacdo do outro. Segundo Alexy
(2003), é possivel estabel ecer-se uma escala para a ponderagéo e, quanto mais refinada a escala,
menos oS empates existem.

O espaco cognitivo ocorre onde ha divergéncia sobre o que é real mente proibi-
do, obrigat6rio e permitido pela Constitui¢cdo. Divide-se em empirico e normativo.

O Tribunal Constitucional (referénciaao aeméo) permite ao legislador intervir
no direito fundamental com base em estimativas* sustentaveis’ das repercussdes de suas medidas,
ou seja, com base em premissas incertas. Entende-se que, na incerteza, deve ser escolhida a
intervencdo mais favoravel arealizagdo do direito fundamental. Ocorre que isso conduziriaauma
guaseincapacidade deintervencéo do legislador. Assim, nesse espaco, que é qualificado de cognitivo
empirico, aplica-se alei de ponderacdo cognitiva: quanto mais grave aintervencdo em um direito
fundamental, maior deve ser a certeza das premissas sustentadoras da intervencéo.

O espaco cognitivo hormativo sustentamai ores problemas que o empirico. Cada
espaco normativo significauma supressdo do controle jurisdicional davinculagéo a Constituicao.
Parte dos problemas é resol vida pel 0 espaco de ponderagéo estrutural (lei de ponderagdo material)
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ou pelo espaco empirico (lei de ponderagéo cognitiva). A concessao de espago normativo significa
gue os proprios vincul ados decidem sobre sua vinculaggo. A vinculagdo decorre do caréter obriga
torio da Constituicdo paratodos os 6rgéos do Estado (o que Kelsen chamou de forca de validade
formal extrema). Até onde 0s espagos normativos al cangam, existe uma cooperacao entre ajuris-
dicdo constitucional eaordinéria. Nesse espago, osjulgadores ordinarios exercem jurisdicéo cons-
titucional material. Funcionam como “pequenostribunais constitucionais’.

4 CONCLUSAO

Diante da argumentacdo exposta considera-se a atividade desenvolvida pelo
Tribunal Constitucional como sendojuridica, garantindo, assim, sualegitimidade parao exercicio do
controle daconstitucionalidade das normas. Emboraexistam nelacomponentes politicos, estesndo
sd0 idbneos adesqualificar aatividade do Tribunal como juridica, poiso método adotado nas deci-
sbesdo Tribunal Constitucional € ojurisdicional, baseado em um procedimento racional e em deci-
sbes fundamentadas com argumentos juridicos.

Ademais, aquestéo politicasomente entrano dominio do Tribunal Constitucio-
nal legitimamente através dahermenéutica constitucional. E no tocante ao ato politico deindicacéo
membros do Tribunal Constitucional, cumpre observar que tais membros tém sua independéncia
garantida pelavitaliciedade ou pel o mandato.

Desse modo, os efeitos politicos e aopgdo politicado juiz ndo tornam ajuri sdi-
¢do congtitucional politica. Apenas demonstram que existe uma integracdo entre o politico e o
juridico. Tanto éjuridicaaatividade dessetribunal que asualegitimidadetecnocréticalhe éconferida
pelaadocgdo do procedimento jurisdicional e pelaatribuicdo de competénciapelapropria Constitui-
¢d0. Ja, a sua legitimidade democratica tem como sustentaculo a relacdo de complementaridade
entre o principio democrético e a preservagéo do Estado de Direito.

Observou-se, também, como limite de atuacdo do Tribunal Congtitucional, alei,
aConstitui¢do do Estado Democrético de Direito, pois, emboraas decisdes dos Tribunais Constitu-
cionais possam ter conotagdes politicas, possuem fundamentacdo, sempre, de cunho juridico.

Para delinear tais limites de atuac&o desse Tribunal partiu-se do confronto de
duas correntes filoséficas: a procedimentalista e a substancialista. Assim, aprimeirasugere que o
Tribunal Constitucional deve ficar limitado atarefa de compreensdo procedimental da Constitui-
¢ao, isto &, limitando a proteger um processo de criacdo democrética do Direito, zelando pela
génese democréticado ordenamento juridico, abstendo-se do julgamento de val ores. Enquanto que
asegundacorrente defende que o Tribunal Congtituciond deve assumir umaposturaintervencionista,
concretizando osdireitosfundamentais explicitos e implicitos no texto Constitucional de um Estado
Democrético de Direito, consubstanciando a chamada “ jurisprudénciade valores’.

Além do confronto das correntes acima mencionadas, procurou-setracar algu-
mas caracteristicas do Tribunal Constitucional segundo as propostas de Alexy, que compara as
questdes existentes na relacdo jurisdicdo constitucional e jurisdicdo ordindria com as existentes
entre Tribunal Constitucional e legislador. Para esse autor o tipo e extensdo dos problemas da
relacdo entre jurisdicao constitucional ejurisdicéo ordinariasio determinados pelaforcade valida
de formal e peladensidade de normalizacdo material da Constituicao.

Foi demonstrado que com a elevacdo dos direitos fundamentais a principios
supremaos, surgiu o problemada” sobreconstitucionalizac&o”, o qual seriaresolvido, segundo Robert
Alexy, por uma dogmética dos espacos. Desse modo, 0s espacos deixados pela Constitui¢ao seri-
am estruturais ou cognitivos O primeiro existiria onde houvesse auséncia de obrigatoriedade e de
proibicdo. Assim, onde comegaria 0 espaco estrutural terminaria o controle jurisdicional da
constitucionalidade. Ja, 0 espago cognitivo nasceria dos limites da capacidade de cognicéo dos
limites da Constitui ¢éo.

Enfim, procurou-se demonstrar, ainda que brevemente, o Tribunal Constitucio-
nal por uma ética de sua legitimidade, de seus alcances, de seus limites e de uma dogmatica dos

€spagos.
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CLASSI FICACAO CONTEMPORANEADOS CONTRATOS: PARTE II
Luciana Mendes Pereira Roberto!
RESUMO

Este artigo trata da continuacéo do estudo da classificacdo dos contratos diante da vigéncia do
Cddigo Civil de 2002, bem como das mudancas sociais que ocorrem desde o inicio do Século
XX. Sendo assim, sd0 apresentadas complementacfes das mais diversas formas de classifica-
¢do contratual, dificilmente encontradas, em sua totalidade, nas obras tradicionais sobre o
tema. Este estudo busca utilizar dinamica e didatica para o aproveitamento do material pelos
alunos de graduacéo.

Palavras-chave: Contratos. Consensuais. Reais. Obrigacionais. Normativos.
CLASSIFICATION CONTEMPORARY OF CONTRACTS: PART I
ABSTRACT

Itsabout acontinuous classification study of contractsthat is made concerning the Civil Code 2002
legality, aswill the social changes that acurred since the beggining of the 20 th Century. Presents
complementaries of the most different ways of contract classification, barely found, onitstotaly, on
tradicional booksabout the subject. It seeksto use dynamicsand didaticsin order that undergraduate
students.

Keywords: Contracts. Consensus. Real. Obligatory. Normative.
1 INTRODUCAO

Conforme artigo publicado na Edi¢o n°. 2 daRevista Juridicado Centro Uni-
versitério Filadéifia— UNIFIL, restou a expectativa da publicacdo da Parte I referente a Classifi-
cacdo Contemporanea dos Contratos.

Eo objetivo do presente estudo, entdo, trazer aos leitores outras formas de
classificagdo contratua que sgjam de importancia para o aprofundamento técnico na andlise das
relacbes contratuai s, tendo em vista suaimportancia propedéutica. Este artigo €, por hora, conclu-
sivo quanto aclassificacéo dos contratos, tendo em vistaasinovagdes trazidas pelo Codigo Civil de
2002 e das mudancas sociais provenientes de sua expectativa e vigéncia. Mas nada impede que
outrasformas classificatorias, além destas, sejam criadas parabuscar amelhor formade aplicacéo
dosdispositivoslegais arealidade concreta.

Especia destaque € dado para o dirigismo contratual, ou sgja, a intervengédo
estatal nas relagdes entre os particulares, especialmente no que diz respeito a elaboracéo de leis
protetivas a uma das partes contratantes, como a Lel do Inquilinato e o Cédigo de Defesa do
Consumidor. Trata-se das novas manifestages contratuais, nas quais aprincipal caracteristicaéa
despersonalizacéo dos contratantes.

1 Docente no Curso de Direito na Universidade Estadual de Londrina — UEL e no Centro Universitario Filadélfia - UNIFIL.
Mestre em Direito Negocial - Direito Civil e Especialista em Direito Empresarial pela Universidade Estadual de Londrina -
UEL. Advogada. e-mail: lumendes@uel.br.
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2 CONTRATOS PRINCIPAIS E CONTRATOS ACESSORIOS

Reciprocamente considerados, os contratos classificam-se em principais e aces-
sorios. Contratos principais so os que tém existéncia propria, independente, autbnoma. Em sendo
nulos ou extintos, assim também o serdo os acessorios ou dependentes, que, por seu turno, depen-
dem da existéncia de outros.

Gomes (2001, p. 78) ensinaque:

A funcdo predominante dos’ contratos acessorios*‘ é garantir o cumprimento
de obrigagdes contraidas em ‘contrato principa’, como o penhor, [...], a
hipoteca, afianga e a caugdo, mas ndo sdo apenas acessorios os ‘ contratos
de garantia’, sendo ‘todos’ 0s que tém como pressuposto outro contrato.

O contrato acessorio, porém, pode exercer certainfluéncia sobre o principal,
como ho caso do credor que pode pedir imediato pagamento, se perece ou se deteriora a coisa
dada em garantia.

Ainda, segundo o autor, ha diferentes formas de contratos acessorios: os pre-
paratérios (mandato), os integrativos (aceitacdo do terceiro beneficidrio na estipulacdo em seu
favor), e os complementares (adesdo a um contrato aberto).

3 CONTRATOS PESSOAIS (INTUITU PERSONAE OU PERSONALISSIMOS) E
CONTRATOS IMPESSOAIS

No que atende a pessoa do contratante, 0s contratos S80 pessoai s ou impesso-
ais. Os contratos pessoais sd0 agueles em que a pessoa do contraente € considerada pelo outro
como elemento determinante de sua conclusdo. A pessoado contratante tem influénciadecisivana
manifestacdo de vontade do outro, que considera sua habilidade particular, idoneidade, aptidéo,
competéncia. Geramente geram obrigacdo de fazer. Nos contratos impessoais, a pessoa do con-
tratante € juridicamente indiferente, ndo sendo importante quem executara a obrigacdo, desde que
sejacumprida. Geraobrigacdo defazer. Os contratos pessoais sdo intransmissivei s, bem como ndo
podem ser cedidos e sdo anuléveis, em havendo erro essencial sobre a pessoa do contratante. E o
caso do contrato de um cantor para fazer uma apresentacéo, de determinada cozinheira para
preparar umaiguaria, de artista para fazer uma obra de arte.

4 CONTRATOS INSTANTANEOS E CONTRATOS DE EXECUCAO CONTINUADA

Quanto ao tempo de sua execucdo, 0s contratos podem ser: de execugdo ime-
diata ou instanténea e de execugdo continuada ou sucessiva.

De execugdo imediata ou instanténea é o contrato em que a solucéo se efetua
de uma s vez e por prestacdo Unica, tendo por efeito a extingdo cabal da obrigagdo, como acon-
tece no contrato de compra e venda a vista, em que o comprador, contra a entrega da coisa, faz o
pagamento do preco em um s6 ato (PEREIRA, 2000, p. 41).

Tais contratos podem ser de execucéo diferida, como ocorre no contrato de
compra e venda, quando as partes estipulam data posterior a formagéo do contrato para ser reali-
zado o pagamento.

Os contratos de durac&o ou de trato sucessivo SG0 0S que Se protraem no
tempo, caracterizando-se pela prética ou abstencdo de atos reiterados, solvendo-se num espago
mais ou menos longo de tempo. Por exemplo: o contrato de compra e venda em prestagoes; na
locacgéo; na prestacdo de servicos; no fornecimento de mercadoria.

Sampaio (2002, p. 41) apresenta os efeitos dessa classificagdo, apontando que:

[...] nos contratos instanténeos, a resolugdo por inexecugdo ou a anulagéo,
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repbe as partes ao estado anterior, 0 que ndo ocorre, em geral, com os de
duracdo;...a prescricdo da acdo para exigir o cumprimento de prestacdes
vencidas, nos contratos de duragdo, comega a correr da data do vencimento
de cada prestacéo; ateoriadaimprevisdo tem vez nos contratos de duracéo
€, nos contratos instantaneos, apenas naquel es de execucdo diferidal...].

E irrelevante, porém, distinguir se o contrato é de duracéo ou diferido, pois,
havendo o elemento “prazo” no contrato, ndo é ele de execugdo instantanea, ndo merecendo,
entdo, o tratamento exclusivo dessa classe.

5 CONTRATO POR PRAZO DETERMINADO E CONTRATO POR PRAZO
INDETERMINADO

No que diz respeito ao tempo de duracdo do contrato, ele pode ser por prazo
determinado e por prazo indeterminado. Quando as partes estipulam prazo certo, uma data para
terminar avigénciado contrato, serpor prazo determinado. E seré por prazo indeterminado quan-
do as partes ndo fixarem uma data ou prazo para seu término.

Venosa (20033, p. 417) aduz que “[...] conseguiéncia importante da distingéo
diz respeito a necessidade de dar noticia a outra parte da inten¢do do contratante em terminar a
vigéncia da avenca nos contratos por prazo indeterminado”.

Mesmo sendo o contrato por prazo determinado, pode se transformar em
indeterminado se as partes continuarem no cumprimento das avencas contratuai s apos o0 decurso
do prazo determinado. A proprialei, como ado inquilinato, trata da transformacéo do contrato de
tempo determinado paraindeterminado. Mas, se ndo houver lei ou cldusula contratual nesse senti-
do, adenunciado contrato terd o prazo de 30 dias para a notificagdo de ndo continuidade.

O contrato podera ser prorrogado com manifestacdo expressa ou técita das
partes. Se as partes prorrogarem o contrato e a ele agregarem novas cléusulas, havera uma reno-
vagdo do contrato, caso contrério, havera a reconducéo contratual .

O Cadigo Civil traz importante disposi¢do no que pertine aresilicdo unilateral
no Art. 4732, em protecdo a situagfes de extrema injustica e de abuso de direito: reflexos do
carédter socia da codificagdo de 2002.

6 CONTRATOS CONSENSUAIS E CONTRATOS REAIS

A classificagdo em Contratos Consensuais e Contratos Reais tem sua origem
na tipificacdo das causas civis de obrigacdo estabel ecidas no Direito Romano, que foi convertida
pela doutrina romanista, numa classificacdo didética. No Direito Romano, para constituir uma
obrigac&o precisa-se 0 pronunciamento de palavras solenes (stipulatio), ou a subscricdo de um
documento, ou a entrega da coisa ou da manifestacéo da vontade, como ja citado no inicio deste
trabalho.

Assim, oscontratosverbis elitteris eram consideradosformais, osreais, quando
a entrega da coisa opera como pressuposto da criacéo da obrigacdo. Os consensu sdo agqueles que
se aperfeicoam pelo mero consentimento.

Diez-Picazo ((1996, p. 139) afirma, que“[...] Estaclasificacion haperdido em
el Derecho Moderno gran parte de su valor. Lareglageneral es que los contratos se perfeccionan
por el consentimiento, por |o cual los contratos consensual es constituyen lahipotesisnormal [...]".
Nessalinha de raciocinio, exemplifica como ainda considerados contratos reais - que prescindem
da entrega da coisa para que se aperfeicoem - 0 comodato, 0 mutuo, o depdsito e a doacdo.

2 Art. 473. A resilic8o unilateral, nos casos em que a lei expressa ou implicitamente o permita, opera mediante deniincia
notificada a outra parte. Paragrafo Unico. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito investimentos
consideraveis para a sua execugdo, a denuncia unilateral s6 produzira efeito depois de transcorrido prazo compativel com a
natureza e o vulto dos investimentos.
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O cardter real destes contratos e a subsisténcia da categoria dos contratos
reais, porém, tém sido postos em davida por autores modernos, como Forchielli e Jordano, citados
por Diez-Picazo (1996, p. 140), que completa:

A juicio de este Ultimo autor (Jordano), la naturaleza real Del comodato,
mutuo, depdsitoy prendaunicamente puede explicarse como um mero residuo
historico impuesto por €l peso de latradicion. Ladisciplina positivade los
guatro contratos Ilamados reales no obedece a ninguna ‘ratio’ especial. Se
parte de la entrega porque se presupone lanormal unidad cronolégicadela
conclusion del contrato y de la entrega de la cosa, pero ello no quiere decir
[...] que esta unidad cronoldgica sea em todo caso necesaria, pudiendo
romperse cuando |18s partes, em lugar de concluir de umamanerainstantanea
el contrato, se limiten a convenirlo para proceder mas tarde a su gjecucion.
Los contratos consensuales de mutuo, depdsito, comodato y prenda son,
pues, vdidos y su naturaleza no varia por su consensualidad, que no los
convierte em puros contratos preparatorios o precontratos.

Em suma, contratos reais séo agqueles que apenas se ultimam com a entre-
ga da coisa, feita por um contraente a outro. Na legislacdo patria: 0 comodato, 0 mituo, o
depdsito, o penhor, as arras.

O entendimento é que antes da entrega ef etiva da coi sa, ter-se-a mera promes-
sa de contratar e ndo um contrato perfeito e acabado. Diante da explanacdo de Diez-Picazo e da
maioria dos autores modernos, essa nogao resta rejeitada, pois“[...] a entrega da coisa seria mero
pressuposto da exigibilidade da obrigacdo derestituir” (DINIZ, 2002, p. 105).

Contratos consensuais s8o 0s que se perfazem com a simples anuéncia das
partes, sem a necessidade da entrega da coisa ou outra formalidade exigida por lei, como é o caso
do contrato de compra e venda de méveis, do mandato. S&o também denominados ndo formais,
tendo em vista a liberdade de forma para sua validade e eficacia. A formalidade sera explicadano
item seguinte.

7 CONTRATOS OBRIGATORIOS E CONTRATOS REAIS

E na doutrina de Diez-Picazo (1996, p. 140), que se pode encontrar essa clas-
sificagcdo dos contratos em obrigatérios ereais. O sentido de contratos reais, nadoutrina moderna,
€ completamente diverso do sentido apurado no item anterior, que se refere aos contratos que
prescindem da entrega da coisa para seu aperfeicoamento.

Contrato real, atualmente, significao contrato que produz como “efeito” acons-
titui ¢cdo, atransmissdo, amodificagdo ou aextingdo deum direito real . So contratos com “ eficécia
real” diante dos contratos obrigatérios, cujo efeito selimitaaconstituir, entre as partes, umarela-
¢do obrigacional e atribuir direitos de crédito.

Os estudos dos alemées, nesse sentido, para diferenciar a idéia de contrato
real, entre os contratos reais, que dependem da entrega da coisa, dos contratos reais, com eficécia
juridico-real, utilizam terminol ogia especifica. Aos primeiros denominam Realvertrag; e, aos se-
gundos, dingliches Vertrage.

8 CONTRATOS NAO FORMAIS, CONTRATOS FORMAIS, CONTRATOS
SOLENES E CONTRATOS NAO SOLENES

Como dito acima, contratos ndo formais ou consensuais s8o 0s que hao pres-
cindem de forma especia para que se aperfeicoem. A regra gera na legislacdo brasileira é a
liberdade da forma, conforme o Art. 107 do Cédigo Civil: “ A validade da declaracéo de vontade
ndo dependerd de forma especial, sendo quando alei expressamente aexigir”.
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Os contratos formais sdo agqueles que, para terem plena eficécia, precisam
obedecer a uma forma especial, um documento expresso. O Art. 227 do CC dispde:

Salvo 0s casos expressos, a prova exclusivamente testemunhal sé se admite
nos negacios juridicos cujo valor ndo ultrapasse o décuplo do maior salério
minimo vigente no Pai's ao tempo em que foram cel ebrados.

Parégrafo Unico. Qualquer que sgja o valor do negdcio juridico, a prova
testemunhal é admissivel como subsididria ou complementar da prova por
escrito.

O Cédigo de Processo Civil, também, dispde sobre amatéria, no Art. 401: “A
provaexclusivamente testemunhal s6 se admite nos contratos cujo valor ndo exceda o décuplo do
maior salario minimo vigente no pais, ao tempo em que foram celebrados’.

As partes podem determinar, por sua vontade, que um contrato seja formal.
Nessa esteira, tem-se que o formalismo renasce hoje em muitos contratos, independentemente da
prescricdo legal, para conceder melhor seguranca as partes.

N&o se pode confundir ou utilizar como sinbnimas aformalidade e a solenidade.
Solenidade, para o direito brasileiro é a exigéncia de escritura publica. No contrato solene, € im-
prescindivel a escritura publica para que ndo seja considerado nulo. E o que estabelece 0 Art.108
doCC:

N&o dispondo alei em contrario, aescritura publica é essencia avalidade
dos negdci osjuridicos que visem a constitui¢do, transferéncia, modificacdo
ou renuncia de direitos reais sobre iméveis de valor superior a 30 (trinta)
vezes o maior salério minimo vigente no pais. (grifo daautora)

Dessa forma, um contrato pode ser formal e ndo solene, mas, sempre que for
solene, haverd a necessidade da formalidade expressa em lei, tendo em vista o valor referido do
dispositivo acima citado. O contrato ndo solene, entdo, sera o que prescinde de escritura publica
para ser eficaz e perfeito.

Importa ressaltar, por fim, que, se as parte estipularem a necessidade da escri-
tura plblica para a validade do contrato, este nfo valera se a solenidade n&o for obedecida. E o
exercicio daautonomiaprivada, disposto noArt. 109 do CC: “No hegdcio juridico, celebrado com
aclausula de ndo valer sem instrumento publico, este é da substénciado ato”.

Gomes (2001, p. 78) afirma:

A importanciapréticadadistingdo entre ‘ contratos solenes’ e ‘ ndo-solenes’
reside em que 0s primeiros sdo ‘nulos’, se ndo obedecida a ‘forma’
(solenidade) prescritanalel, por Ihesfaltar elemento essencial asuavalidade.

Por fim, quanto a classificacdo dos contratos em ndo formais, formais, solenes
e ndo solenes, resta distinguir forma de “prova’. A forma e a solenidade sdo previsoes legais de
exteriorizacdo da manifestacdo da vontade, para garantir a validade do contrato. A prova é fato
habil a demonstrar a existénciado gjuste.

9 CONTRATOS INDIVIDUAIS, CONTRATOS COLETIVOS E CONTRATOS
NORMATIVOS

Gomes (2001, p. 83) afirmaque “[...] aclassificagdo dos contratos em ‘indivi-
duais e ‘coletivos procede de um equivoco”, pois 0 contrato coletivo ndo possui, ha verdade,
natureza contratual, sendo que se limita a estabelecer normas que presidem aformagéo ou altera-
¢80 de contratosindividuais subordinados.
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Trata-se de acordo normativo, ndo contrato, cujo exemplo mais comum € a
“convencao coletiva de trabalho”, Util para organizar relagdes entre empregados e empregadores,
possibilitando a* discussdo corporativa’.

Contrato individual é o que se forma pelo consentimento de pessoas, cujas
vontades sdo i ndividual mente consideradas. N&o € singularidade de parte que o identifica, umavez
gue, na sua constituicdo, a emissdo de vontade de cada uma das partes entra na etiologia da
celebracdo (PEREIRA, 2000, p. 42). Pode ser distinto entre: “contrato de equipe’ e “contrato de
trabalho coletivo”, sendo que a parte que se obriga & prestacdo de servigo € representada por um
grupo de trabalhadores, e ndo por sujeitos singulares.

Contrato normativo é aguele que ndo prefixa completamente o contelido dos
futuros contratos individuais, mas prescreve as disposi¢cdes gerais e de maior importancia, sem
impedir que as partes possam estipular clausulas secundérias, desde que ndo desvirtuem as dispo-
si¢Bes normativas. Apresentam-se sob a forma de “regulamento”.

10 CONTRATOS CAUSAIS ECONTRATOS ABSTRATOS

A DoutrinadaCausa (CATALAN, 2005)® no hegdcio juridico, e mais especifi-
camente no contrato, € tema de relevante importancia nos dias atuais, especialmente pela nova
principologiadacodificacéo civil brasileira, que segue o entendimento de diversos paises.

A legislacdo brasileira, objetivamente, rejeita a causa como elemento do
contrato, mas aincorpora num sentido subjetivo, devido a prépriafuncao social do contra-
to, inserta no Art. 421 do CC.

O Art. 140 do CC trata do “motivo” no negécio juridico: “ O falso motivo so
vicia a declaracdo de vontade quando expresso como razéo determinante”. Considerando que
referido dispositivo encontra-se elencado como defeito do negdécio juridico, mais especificamente
guanto ao erro, é de se presumir que alegislacdo brasileira acaba por acolher a doutrina da causa,
como elemento técnico parafazer justica, diante dos principios daoperabilidade, daeticidade eda
sociaidade.

Outros artigos da codificacéo civil podem ser citados, no sentido da absorcéo
dadoutrinadacausano ordenamento brasileiro: Art. 50 (desvio definalidade); Arts. 157, 175, 317,
473, 478, 814 (eticidade); Art. 421 (funcdo socia do contrato); Arts. 884 a 886 (enriquecimento
sem causa); Art. 166, 111 (motivo determinanteilicito).

Comodiz Castroy Bravo (1991, p.175), assim como nalegislacdo espanhola, a
legislacdo brasileira “fecha uma janela (ndo admitindo expressamente a doutrina da causa), mas
abre uma porta (acolhendo-a em sua principologia e em artigo esparsos) “.

As codificagBes civis francesa e italiana admitem expressamente a causa en-
tre osrequisitosde validade dos contratos (Codigo Civil francés, Art. 1108)#, (Cédigo Civil italiano,
Art. 1325)°.

EnsinaRodrigues (1991, p. 34):

Em geral as obrigacdes estdo filiadas as causas que as geraram e 0 devedor,
guando acionado, podeilidir o pedido, se provar ainexisténcia dacausado
contrato, ou se demonstrar que ele seinspiraem causailicitaouimoral. Em
principio, o credor deve provas a existéncia do contrato, seu contetido, bem

3 Sobre o0 assunto ver: ROBERTO, Luciana Mendes Pereira & TARIFA, Rita de Cassia Resqueti. A Doutrina da Causa e a
Relacdo Negocial. In: CATALAN, Marcos Jorge (Org.). Negdcio Juridico: Aspectos Controvertidos a Luz do Novo Cédigo
Civil. Leme (Sao Paulo): Mundo Juridico, 2005.
4 Chapitre Il : Des conditions essentielles pour la validité des conventions Article 1108:Quatre conditions sont essentielles
pour la validité d’une convention : Le consentement de la partie qui s'oblige; Sa capacité de contracter; Un objet certain qui
forme la matiére de I’engagement; Une cause licite dans I’ obligation. (grifei)
5 Art. 1325 Indicazione dei requisiti - | requisiti del contratto sono:

1) I’accordo delle parti (1326 e seguenti, 1427);

2) la causa (1343 e seguenti);

3) I’oggetto (1346 e seguenti);

4) la forma, quando risulta che € prescritta dalla legge sotto pena di nullita (1350 e seguenti). (grifei)
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como aobrigacdo do réu, afim de conseguir sua condenacdo no pedido. De
modo que através desse procedimento demonstra ele umarelagéo de causa
e efeito entre sua pretensdo e a obrigacdo de seu contendor. Porque, em
regra, 0s contratos sdo causais. (grifo da autora)

Dessa forma, contrato abstrato € o que se respalda em sua forma externa,
apenas, sem dependéncia com a causa geradora, como a nota promissoria e o aceite da cambial,
gue vinculam o responsavel, independentemente da causa.

11 CONTRATOS CIVIS ECONTRATOS MERCANTIS

A importéncia de saber se um contrato € civil (Direito Civil) ou mercantil (Di-
reito Comercial) diminui a partir do momento em gue a tendéncia moderna é da unificacdo do
direito privado.

O Cddigo Civil vigente revogou o antigo Cédigo Comercial (1850), restando
deste Ultimo apenas o que for pertinente ao direito maritimo.

Para se fazer a distingéo de um contrato civil e mercantil, as partes contratan-
tes devem ser analisadas. Quando ao menos uma das partes € comerciante ou empresa, 0 contrato
pertence ao direito comercial. Porém, quanto as regras apliciveis ao contrato, seja de caréter
mercantil ou civil, haque observar apresencado “consumidor”, tal como definida naabrangéncia
do Cadigo de Defesa do Consumidor (Art. 2°).

Basta a presenca do consumidor e sua “vulnerabilidade” para o contrato
ser atingido pelas normas do Cédigo de Defesa do Consumidor, ndo importando ser pessoa
fisica (natural) ou juridica.

Venosa (2003b, p. 6) faz a seguinte ponderacao:

[...] Como acompreensdo dadefini¢do do consumidor nessalei é abrangente
da pessoajuridica, ndo ha substrato para afastar a empresa dessa defini¢ao,
como pretendem alguns, aindapresos aconceitosindividualistas, se presente
o requisito davulnerabilidade e darelagdo de consumo. A empresatambém
€ consumidor. A conclusdo pela vulnerabilidade dependera evidentemente
do caso concreto.

Assim, diante de todo e qualquer contrato, dever&o ser observadas as disposi-
¢Oes da Constituicéo Federal, do Cadigo Civil, do Cédigo Comercia e do Codigo de Defesa do
Consumidor, sgjaelecivil ou mercantil.

12 CONTRATOS PRELIMINARES E CONTRATOS DEFINITIVOS

O contrato preliminar® esta disposto no Cédigo Civil, nosArts. 462 a 466. Ou-
tras denominacBes utilizadas para designar o contrato preliminar sdo: pré-contrato, promessa de
contrato, compromisso e contrato preparatério.

Contrato preliminar é a convencao utilizada pelos contratantes, em uma
fase preparatéria de entabulamento do negécio, com o intuito de se obrigarem a realizacéo
futura de um contrato definitivo.

Azevedo (2002, p. 58) exemplifica:

Suponha que um grupo de pessoas resolva constituir, futuramente, uma
sociedade paraexploracdo de um ramo de comércio erealiza, paratanto, um
protocol o de intengdes, onde estipul e vérias atividades preliminares, como

6 O Decreto-lei n°. 58/37 inaugurou proficua atividade legislativa do contrato preliminar, ao regular o compromisso de compra
e venda de terrenos para pagamento em prestagoes.

REVISTA JURIDICA da UniFil, Ano lll - n°3 ';

103



104

Classificagdo Contemporanea dos Contratos: Parte |1

projeto de viabilidade econdmica, outro de viabilidadejuridica, pesquisas de
mercado etc. Nesse estdgio, destinam os futuros sbcios numerarios para
essas despesas iniciais.

Nesse caso, as partes obrigam-se a realizar a sociedade, desde que referidos
projetos e providéncias justifiquem a intencdo pretendida. Ou, ent&o, talvez precisem as partes
completar mai ores estudos, aguardar melhor situagéo econdmicaou remover algum obstéculo que
impeca a contratagéo.

Trata-se de todos os acordos que antecedem a realizac8o de outro contrato,
gerando deveres e obrigagBes a uma ou ambas as partes, em que buscam a conclusdo de um
contrato principal ou definitivo. Até porque tém todas as caracteristicas de um verdadeiro contrato.

N&o se confunde o contrato preliminar com as* negociagdes preliminares’ (pro-
tocolo de intencbes), pois estas ndo geram direitos, geram responsabilidade extracontratual. O
efeito vinculativo negocial s ocorre apartir do pré-contrato (Art. 463 C).

O compromisso de compra e vendadeimovel, para pagamento em prestacoes,
€ exemplo claro de contrato preliminar, pois as partes pretendem, liquidado o débito, realizar a
solenidade da escritura publica, ou sgja, o contrato principal. Nesse caso, e em tantos outros, o
contrato preliminar chega a se confundir com o principal, pois possui alguns requisitos legais e
essenciais do contrato visado. Assim dispde o Art. 462 do CC: “O contrato preliminar, exceto
guanto aforma, deve conter todos 0s requisitos essenciais ao contrato a ser celebrado”.

Na sociedade moderna, hé contratos que envolvem grandes valores e conside-
ravel complexidade. Especia mente nestes haumaformagdo gradual do negécio, desdeaoferta, as
negociacdes prévias, aeventual opgao, até se chegar ao contrato preliminar, e, por fim, ao contrato
definitivo ou principal. (oferta — negociactes preliminares (protocolo de intencfes) — opgéo —
contrato preliminar — contrato principal).

OsArts. 462, 463, 464 e 465 cuidam especificamente do contrato preliminar no
Cadigo Civil, dispondo respectivamente que: ando ser quanto aforma, o contrato preliminar deve
conter todos 0s outros requisitos dos contratos; apds concluido o contrato preliminar, qualquer das
partesterao direito de exigir acelebragdo do definitivo e que deve ser registrado; o juiz pode suprir
avontade do contratante que se recusar a cumprir o contrato definitivo; e, no caso de inexecucao,
havera possibilidade da outra parte requerer indenizagao.

Nery (2003, p. 352) destaca a possibilidade de ocorréncia da preliminaridade
méaxima, médiae minima:

Quando o contrato preliminar j& contém todos os elementos do contrato
definitivo, sem necessidade qualquer de outra consideracdo, diz-se quetem
contedido de ‘preliminaridade maxima' : compromisso de compra e venda
quitado, no qual constaobrigacdo do compromissério vendedor de alienar a
coisa em virtude de ja haver recebido a integralidade do prego. O contrato
tem ‘preliminaridade média quando ha necessidade de ser concluido um
segundo contrato, para que se produzam os efeitos queridos pelas partes:
conjuges, proprietarios deimovel, que prometem dé-1o em hipoteca, tdo logo
0 bem a ser onerado sgja liberado de determinado vinculo. [...] Existe a
‘preliminaridade minima quando fixada, “no primeiro contrato, a base do
regramento negocial cuja introducéo é diferida [...] Exemplo desse
contrato...empresa de supermercados estipula, em ‘ contrato preliminar para
acompraevendade agles ...aseguinte clusula: ‘ osiméveisde propriedade
dos acionista que estéo ocupados pela empresa sero objeto de novos
contratos delocagdo comercial, fixando-se, desdelogo, o prazo de dez anos
e, como valor do aluguel, aporcentagem de 1,5% sobre as vendas das |ojas
existentes nos aludidosimaveis, ‘ com um aluguel minimo estipulado’ (RTJ
92/250). (grifo daautora)
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OArt. 466 do CC. tratada promessaunilateral de contrato, dispondo no sentido
de que quem promete dar, fazer ou ndo fazer algo ndo pode ficar indefinitivamente vinculado.

Por sua vez, o contrato definitivo é o que se delineia no preliminar. Algumas
vezes pode conter as mesmas clausulas do preliminar, faltando a regularizagdo da forma ou a
adequagdo das clausulas.

Aplicam-se ao contrato preliminar e ao contrato definitivo asregras darespon-
sabilidade civil contratual, enquanto que ao periodo pré-contratual (negociagdes preliminares) e
pos-contratual aplicam-se as regras da responsabilidade civil aguiliana ou extracontratual .

13SUBCONTRATO EAUTOCONTRATO

Da mesma forma que existe contrato acessorio a um principal, como € o
caso da fianga, ha também contratos que sdo derivados de um principal. Existe um contrato-
base do qual surge o derivado, denominado, ainda, de subcontrato. “No subcontrato, uma das
partes do contrato-base participa do outro, tendo em vista sua posic¢ao originaria na primeira
avenca’ (VENOSA, 2003b, p. 424).

Como ninguém pode transferir mais direito do que tem, o contrato derivado
restringe-se ao contrato-base, mas ambos coexistem. Apenas ocorre uma das partes do contrato
principal que serd, também, parte no subcontrato. E o que ocorre na sublocagdo, na subempreita,
no submandato, no subcomodato. Em cada um dos contratos, base e derivado, sb ha duas partes.
S30 contratos separados, mas ndo independentes, pois tém 0 mesmo objeto.

Por fim, a subcontratacéo podera ser proibida pela lei ou pela vontade das
partes, e, se houver desobediéncia, serd motivo para a rescisdo do contrato-base.

Quanto ao autocontrato, € sabido que se faz necessaria a concorréncia de duas
vontades, para que se constitua um contrato. Ocorre que “[...] nas situagdes em que o represen-
tante conclui ele mesmo o contrato por si e pelo representado, existe uma configuracdo formal de
‘autocontrato’”, ensina Venosa (2003b, p. 427).

O gue ocorre no autocontrato é que hd uma manifestacdo de vontade pré-
via de uma das partes, configurada num instrumento de representacéo (procuracéo), mas no
momento da formagéo do contrato, juntamente com a vontade da outra parte, ambas se con-
solidam em uma s pessoa.

N&o se trata de um “contrato consigo mesmao”, ou Sgja, Uma pessoa que con-
trata com ela propria, mas essa pessoa expressa sua vontade e representa a vontade da outra
parte, em condi¢Bes excepcionais e definidas. Tal estrutura contratual € bastante criticada, devido
a problemética da manifestacdo da vontade.

Mas quando 0 mandatério recebe expressamente poderes estritos e delimita-
dos do mandante, sem maior ambito de atuacdo, o instituto pode ser admitido se ndo usar da
representacdo em seu proprio beneficio (Art. 1177 do CC).

Importa ressaltar a diferenca entre a representacdo convencional e alegal, em
casos de autocontrato. Na primeira, o autocontrato pode ser aceito, desde que expressamente
permitido e com delimitacdo dos poderes. Da segunda, cuida os Arts. 497 e 498 do CC, e, regra
geral, repele a autocontratacdo, a ndo ser que haja comprovacgdo de real vantagem em favor do
representado.

14 NOVAS MANIFESTACOES CONTRATUAIS

Caracteristica das novas manifestagdes contratuais, reflexo do consumo em
massa, € a despersonalizacdo do contratante, que pode ser observada em formas contratuais mo-
dernas, como o contrato de adesdo e o contrato col etivo, tratados anteriormente. Mas, para promo-

7 Art. 117. Salvo se o permitir a lei ou o representado, a anuldvel o negécio juridico que o representante, no seu interesse ou
por conta de outrem, celebrar consigo mesmo.

Parégrafo unico. Para esse efeito, tem-se como celebrado pelo representante o negécio realizado por aquele em quem os
poderes houverem sido substabelecidos.
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ver protecdo, uniformizacdo e agilidade nas relagfes contratuais, outras figuras apareceram, tais
como: o contrato-tipo; o contrato coativo; e o contrato dirigido ou regulamentado.

O contrato-tipo pressupde que as partes, em igual dade econdmica, podem uti-
lizar contrato com clausulas predispostas. Contém o esquema concreto dos futuros contratos indi-
viduais, de forma que os contratantes nada mais tém a fazer do que subscrevé-los. Requer forma
escrita.

Os futuros contratantes pertencem a categorias contrapostas e organiza-
das de interessados, podendo ou ndo ser representadas por associacfes respectivas, como,
por exemplo, o contrato estipulado entre um grupo de industriais e diversos fornecedores de
matéria-prima (GOMES, 2001, p. 127).

O contrato coativo representa o “ maximo do dirigismo contratual” , podendo ser
configurados os contratos entre as concessionérias de servico publico de fornecimento de agua,
luz, esgoto, gas, telefone e 0s usuarios desses servicos.

A concessionériando pode negar 0 servico pulblico ou escolher o usuério com quem
contratar, nem o usuario pode prescindir do servico. Na verdade, as partes sdo obrigadas a contratar,
diante daconsequiénciado privil égio concedido as concessi onarias que detém o monopdlio dos servigos
publicos.

Quanto ao contrato dirigido ou regulamentado, “ o Estado imp6&e determinada
orientacdo, estabel ecendo clausulas ou proibindo-as, e delimitando o &mbito davontade privada’,
de acordo com as ligdes de Venosa (2003b, p. 387). A lei delimita o contetido do contrato, como
ocorre com os tabelamentos de pregos, naLei do Inquilinato, nalegislagdo bancéria.

Importa distinguir se anorma € imperativa ou cogente, ou se € dispositiva. Na
primeira, aimperatividade poderaestar imbuidano préprio espirito dalei, ou em expressdes como:
“é proibido, é nulo”. Na segunda, ha a liberdade de disposi¢éo das partes, especialmente quando
houver expressdes do tipo: “salvo disposi¢do em contrério”.

15 CONTRATOS RELATIVAMENTE AO SEU OBJETO

Diniz (2002, p. 109) refere-se, ainda, a classificagdo dos contratos considera
dos em s mesmos, quanto ao seu objeto. Para tanto apresenta duas diferentes classificacdes, a
primeiracritica, e asegunda afilia-se.

A primeiradivide os contratos em patrimoniais (0 patrimdnio em sentido estri-
to), pessoais (alguma prestacdo do contraente ou alguém em seu lugar) e sociais (interesse da
coletividade). A criticabaseia-se na confusdo quanto ao préprio objeto do contrato, queem regraé
patrimonial.

A segunda, realizadapor Limongi Franca, divide os contratos de acordo com o
contelido do direito que conferem. E assim sdo classificados: contratos de aienacdo de bens;
contratos de transmissdo de uso e gozo; contratos de prestacdo de servicos; e contratos de contel-
do especial.

16 CONSIDERACOES FINAIS

Diante das formas de classificagdo de contratos expostas nesta Parte |1, soma-
das as da Parte 18, conclui-se que é de salutar importancia este tema, posto que proporciona uma
facilidade no estudo e entendimento dos efeitos contratuais, pois cada classificagdo de contrato
remete a certas e determinadas conseqiiéncias, como afirmado anteriormente.

Dessaforma, espera-seter atingido o objetivo com a publicacéo destes artigos,
0u sgja, proporcionar aos alunos de graduacdo, amplapesquisa, visando afacilitacdo do estudo das
relacdes contratuais, tendo como passo inicial a classificagio dos contratos.

8 Classificagdo no Direito Romano. Classificagdo dos Negoécios Juridicos. Contratos Unilaterais, Bilaterais e Plurilaterais.
Contratos Gratuitos e Contratos Onerosos. Contratos Comutativos e Contratos Aleatérios. Contratos Paritérios e Contratos
de Adesdo. Contratos Nominados e Inominados. Contratos Tipicos e Atipicos. Contratos Mistos e Coligados.
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BEIRA-MAR E OS PRESIDIOS BRASILEIROS

Ludmila Sarita Rodrigues*

RESUMO

O presente artigo tem por finalidade o estudo da peregrinacdo de Luiz Fernando da Costa
(Fernandinho Beira-Mar) pelos presidios estaduais, objetivando umaandlise criticado atual siste-
ma prisional brasileiro. Para tanto, foi necessaria a prévia andlise do perfil do delingliente, com
posterior estudo dos presidios, enfatizando o emprego do Regime Disciplinar Diferenciado, e a
problemética dos presidios federais. Concluiu-se que Beira-Mar, além de suas propensdes natas a
criminalidade, é produto de um meio economicamente desigual, criado pelo proprio Estado, que
agora se vé impotente perante o potencial criminoso desse delingliente. Como solucdo imediata
tem-se a construcéo de presidios federais, como a Penitencidria Federal de Cantanduvas, inaugu-
rada em 2006, que ja abriga presos de alta periculosidade, na grande maioria ligados a facgbes
criminosas. Todavia ndo se pode esquecer das prevengdes primérias, como o investimento na
sallde e educacdo, que previnem, de forma mediata, 0 aumento da criminalidade.

Palavras-chave: Fernandinho Beira-Mar. Presidios Federais e Estaduais. Regime Disciplinar Di-
ferenciado. Re-socializacdo. Direitos Fundamentaise Individuais.

ABSTRACT

The present article is a study of the pilgrimage of Luiz Fernando da Costa (Fernandinho Beira-
Mar) through state prisons, aiming at acritical analysisof the Brazilian system of imprisonment. In
order for such to be done, aprevious analysis of the offender’s profile was necessary, followed by
astudy of the prisons, focusing on the application of the Differentiated Disciplinary Regime and the
problem of federal prisons. The conclusionisthat Beira-Mar, in addition to hisinnate tendency to
criminality, isthe product of an unequal environment created by the State, which now finds itsel f
impotent before the criminal potential of this offender. The construction of federal high security
prisons, as Catanduvas Federal Prison, opened in 2006, may serve asanimmediate solution. However,
primary preventions, such as investment in health and education cannot be neglected, as these
immediately prevent therise of criminality.

Keywords: Fernandinho Beira-Mar. Federal and State Prisons. Differentiated Disciplinary Regi-
me. Re-socialization. Fundamental and Individual Rights.

1 INTRODUCAO

O sistemaprisional brasileiro vem passando por vérios problemas, entreelesa
construgdo tardia de um presidio seguro, como a Penitenciéria Federal de Catanduvas no Estado
do Parang, para o cumprimente da pena de Luiz Fernando da Costa, também conhecido como
Fernandinho Beira-Mar.
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O Brasil, segundo Wacquant (2001), adota a penalidade neolibera que apre-
senta o0 seguinte paradoxo: pretende remediar com um “mais Estado” policia e penitenciario o
“menos Estado” econdmico e social que é a propria causa da escalada generalizada da inseguran-
caobjetiva e subjetiva em todos os paises. Diz ainda que o que milita, contrao sistema carcerério
para conter a escalada da miséria e dos disturbios urbanos no Brasil, € o estado apavorante das
prisdes do pais, que se parecem mais com campos de concentragdo para pobres, ou com empresas
publicas de depdsito industrial de dejetos sociais, do que com institui¢desjudiciarias servindo para
algumafuncao penal ogica.

Outro fator importante era a auséncia de presidios federais no Brasil. Com a
recente inauguragdo da PenitenciariaFederal de Catanduvas, os criminosos de alta pericul osidade,
como Luiz Fernando da Costa, que contaminam os outros detentos com sua alta criminalidade,
foram definitivamente encaminhados para 0 cumprimento de suas penas. A inauguracdo tardiade
um presidio federal foi mal remediada com deslocamentos constantes de criminosos, entre 0s
presidios, e aaplicagdo do Regime Disciplinar Diferenciado. Tais fatores levavam aindisposi¢éo
do Estado perante os governadores estaduais e a populagdo, que se recusavam a abrigar estes
detentos em seu territério, asseverando cada vez mais o Regime Disciplinar. Vale ressaltar os
custos despendidos em tais deslocamentos e aplicagdo do Regime, os quais eram atos devido a
pericul osidade do delinquiente.

Todavia, deve-se lembrar dos direitos dos seres humanos, sgja ele qua for,
dispostos na Constituicdo Federal /88, bem como na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
0s quais visam principal mente a dignidade da pessoa humana, o que ndo foi levado em considera-
¢80 quando adotado o Regime Disciplinar Diferenciado, primeiramente pel o estado de S&o Paulo e
posteriormente em todo o Brasil.

Assim sendo, o presente estudo descreverd a peregrinagdo de Luiz Fernando
da Costa (Fernandinho Beira-Mar) pelos presidios estaduais, objetivando uma andlise critica do
atual sistemaprisional brasileiro.

2 FERNANDINHO BEIRA-MAR E OS PRESIDIOS BRASILEIROS
2.1 Luiz Fernando da Costa (Fernandinho Beira-Mar)

Luiz Fernando da Costa, também conhecido por Fernandinho Beira-Mar, foi
condenado a 33 anos de prisdo, com uma condenacao definitiva de 11 anos em Belo Horizonte
(MG), por tréfico de drogas, e outraem Cabo Frio (RJ) também definitiva, por trafico e formagéo
de quadrilha. Em abril de 2005 foi condenado arevelia por um tribunal colombiano a 18 anos de
prisdo por tréfico de drogas em associagdo com grupos guerrilheiros. Junta-se aisso aacusacao de
lavagem de dinheiro, contrabando de armas e associagdo para o tréfico internacional de drogas
(Flor et a, 2005).

Luiz Fernando da Costa nasceu no ano de 1967, em Duque de Caxias-RJ. Sua
familia consiste em suas irmas e filhos, hgja vista o desconhecimento daidentidade de seu pai e o
falecimento de suamae em 1992, atropel ada narodoviaWashington Luiz, no Rio. Prestou Exército
tornando tal feito umaopcgao profissional eumaformadefugir damiséria, todavia, entreos18 e 20
anos, comegou a praticar os primeiros assaltos. Lojas, bancos e até o depdsito de materiais do
Exército eram seus avos principais. Foi acusado de furtar armas pesadas do Exército e de vendé-
las para traficantes do Rio.

Ao0s 20 anosfoi preso por assalto e condenado a dois anos de prisdo. Cumpriu a
penae, ao sair, voltou amorar nafavelaBeira-Mar, onde imediatamente se tornou um dos* cabegas’
dotréfico local. Voltou aterranatal como um bandido respeitado até por traficantesrivais.

Entre 1990 e 1995 Fernandinho Beira-Mar conseguiu abrir canais proprios de
distribui¢do de drogas no atacado e no varejo. Morros como o Morel, Rocinha, Chapéu Mangueira
eafavelado Vidigal eram abastecidos por seus “ produtos’, entregues em Kombi até ent&o insus-
peitas (ou, talvez, em acdo facilitada por policiais corruptos).
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Apo6sanosde criminalidadefoi detido na Coldmbia, em 2001, sendo acusado de
tréfico de drogas e envolvimento com as FARC. Desde entdo vagou pelos presidios estaduais
brasileiros, osquais, mesmo sendo classificados como presidios de seguran¢amaxima, ndo conse-
guiam neutralizar sua influéncia na organizagao criminosa conhecida como Comando Vermelho,
organizando rebelides, homicidios etentativas de fuga. Atualmente se encontrado Presidio Federal
de Catanduvas-PR (Folha On-line,2006).

2.2 Presidios

A prevencado, segundo Molinaet al (2002), equivale adissuadir o infrator po-
tencial com ameaca de castigo, a contramotivar-lhe.

Segundo 0s mesmos autores, aprevencao no sistemacriminal distingui-se em
prevencdo priméria, secundaria, terciaria. A prevencdo primaria baseia-se na educacdo e sociali-
Zacao, na casa, trabalho, bem estar social, entre outros, sendo sem dlvida a genuina prevencao; a
prevencdo secundaria, por suavez, é maistardia, consiste em programas de prevencéo policial, de
ordenacdo urbana voltados a grupos e subgrupos que apresentam maiores risco de protagonizar o
problemacriminal; oterciario tem o destino certo, o delingiiente preso, com o principal objetivo de
evitar areincidéncia.

Todavia, muitas criticas existem em relacdo ao sistema prisional brasileiro, o
qual ndo consegue atingir 0 obj etivo supramencionado, de evitar areincidéncia. Segundo Wacquant
(2001), o Brasil adotaa poaliticaneoliberal norte americana, todaviatal fato € descabido, hgjavista
as diferencas econdmicas e sociais entre 0s dois paises. Dispde também em sua obra a falta de
observancia dos direitos naturais inerentes a vontade do homem, como a dignidade da pessoa
humanaaqual ndo é contempladaem praticamente todas as prisdes brasileiras, pois haum entupi-
mento estarrecedor dos estabelecimentos, o que se traduz por condicdes de vida e de higiene
abominéveis, caracterizadas pelafalta de espaco, ar, luz e alimentagdo, negacao de acesso aassis-
ténciajuridicae aos cuidados el ementares de salide. Sem contar aviolénciarotineiradas autorida
des e dos proprios detentos, indo desde as brutalidades cotidianas, como estupro, a tortura
institucionalizada e as matangas em massa por ocasi 8o de rebelides que expl odem periodicamente.

Dessaforma, impossivel é are-socializacdo do delinglente nos moldes atuais
do sistema prisional brasileiro, pois este se v& em um meio capaz de cometer atrocidades, na
maioria das vezes, piores do que €le ja cometeu.

Quanto aisso comenta Fernandes et al (2005, p. ):

... a forma de cumprimento da pena na maioria das prisfes, dadas as
particulares que a cercam, ndo contribuem, de maneira alguma, para a
reeducagao ou recuperagao do preso....

Apenas servem, essas prisdes, para que novos crimes sgjam ali aprendidos,
planejados para o futuro e arquitetados, quase aperfei ¢cdo, face as expiacbes
aseus delitos. A cadeia, entdo, ao invés de instrumento de custddia para a
recuperacdo de presos, passa a ser verdadeira escola de graduacdo e, ndo
raro, pés-graduacdo, para 0 cometimento de toda espécie de delituosidade.

No entanto ndo se deve renunciar o programa de prevencdo terciéria, massim
reestruturé-1o, pois, apesar de suas indiscutiveis limitagdes, é ainda o Unico meio, atualmente no
Brasil, de combate & criminalidade, como bem mostram o0s programas primarios e secundarios
sucateados.

Assim, os presidios brasileiros devem ser reformulados em sua totalidade,
objetivando principalmente umaandlise criminol dgicaindividua do criminoso, com o objetivo de
aplicacdo de penas corretas, separando os individuos conforme sua periculosidade em Presidios
Federais como a Penitenciéria Federal de Catanduvas.

'; REVISTA JURIDICA da UniFil, Ano 11l - n°3



Ludmila Sarita Rodrigues

2.3 APeregrinacgdo de Fernandinho Beira-Mar pelos Presidios Brasileiros

Somente apds 5 (cinco) anos da prisdo de L uiz Fernando da Costa (Fernandinho
Beira-Mar) naColémbia, que se deu seu destino definitivo na Penitenciéria Federal de Catanduvas.
Nesse periodo, de abril de 2001 a julho de 2006, Fernandinho Beira-Mar passou por diversos
complexos penitenciérios (FolhaOn-line, 2006).

Primeiramentefoi levado paraa SuperintendénciadaPoliciaFederal em Brasilia,
apos ser localizado na Colémbia, onde ficou até abril de 2002.

Neste mesmo ano foi levado para Bangu 1, no Rio de Janeiro, onde teria co-
mandado a rebelido que deixou quatro rivais mortos. Em fevereiro de 2003, foi transferido paraa
penitencidria de Presidente Bernardes, em S&o Paulo, sob 0 Regime Disciplinar Diferenciado,
onde ficou por um més até ser levado, pela primeira vez, para a Superintendéncia da PF em
Macei6 (AL).

Beira-Mar retornou para Presidente Bernardes em maio de 2003. Em julho de
2005, Beira-Mar foi levado paraa Superintendéncia Regiona daPoliciaFederal em Brasilia, onde
ficou até outubro daguel e ano, quando foi transferido para Floriandpolis (SC). O governo do Estado
de Floriandpolis recorreu ao STF (Supremo Tribunal Federal) pedindo suatransferéncia. Em no-
vembro do mesmo ano, apos a Policia Federal descobrir um plano de resgate, o traficante foi
levado novamente paraMacei6. Um més depois, o governo do Estado iniciou umabatalhajudicial
para a saida de Beira-Mar, alegando falta de seguranca na carceragem para abrigar um preso
como ele.

Beira-Mar saiu de Macei6 e foi levado para a Superintendéncia Regional da
PF (PoliciaFederal) em Brasiliaem margo Ultimo, onde ficou anoite 18 de julho de 2006, sendo o
primeiro preso a ocupar a Penitenciéria Federal de Catanduvas (19 de julho de 2006).

Por todo esse periodo a Justica da Uni&o alegava que tal problemética seria
solucionada com aconstrucéo de dois presidi os de seguranca méxima, que entrariam em funciona-
mento ainda no ano de 2005 — em Catanduvas (PR) e em Campo Grande (MS) (Flor et al, 2005),
0 que ndo ocorreu, sendo entregue apenas a Penitenciaria de Catanduvas em 23 de junho de 2006,
com capacidade para 208 presos de alta pericul osidade (Folha On-line, 2006).

2.3.1 Aquestao do regime disciplinar diferenciado

Em decorréncia de rebelides e da presenca de quadrilhas organizadas no inte-
rior dos presidios, a Secretariade Administracéo Penitenciaria de Sdo Paulo instalou presidios de
seguranca méxima, aumentando o poder dos diretores de penitenciérias e editou a Resolucéo SAP
n. 26, de 04.05.2001, queinstituiu o regime disciplinar diferenciado (RDD). De acordo com essa
resolucédo, a san¢do disciplinar consiste no isolamento em celapropria, por 180 dias, com direito a
banho de sol de uma hora didria, e duas horas semanais de visita, destinando-se tal regime aos
lideres e integrantes de facgBes criminosas e aos presos cujo comportamento exija tratamento
especifico (art.1°) (Barros, 2005).

Em seguida, no &mbito federal, surgiu a Medida Provisoria n. 28/02, com o
mesmo obj etivo, mas que teve curtaduracao, por ndo haver sido convertidaem lei pelo Congresso.
O Governo Federal apresentou, entdo, projeto (n. 5.073/2001), que deu origem aLe n. 10.792/
2003, que, no respeitante a essa matéria, modificou osartigos 52 a54, 57, 58 e 60, da L el 7.210/84
(LEP), introduzindo o referido regime disciplinar diferenciado paulistano de formaagravada, pois
prevé 360 dias deisolamento, desde o inicio, com a possibilidade de reiteragdo, até o limite de um
sexto da penaaplicada (art. 52,1), podendo incluir, nesse regime, 0s presos provisorios (art. 52, 88
1° e 2°) (Barros, 2005).

De acordo com Barros (2005), ilegal é a Resolugdo paulista, por ofender os
principios constitucionais e dispositivos|egai s que cuidam damatéria, dentre os quai s se destacam
0S segui ntes pontos:
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1. Embora a prisdo do condenado importe em supressdo do direito de
liberdade, ndo se trata de uma supressdo absoluta, havendo limites a serem
observados pela autoridade penitenciéria.

2. N&o se pode confundir regime disciplinar com regime prisional, tendo em
vistaque este estéligado anormaconstitucional, particularmente o principio
da legalidade, enquanto que o regime disciplinar est4 afeto ao aspecto de
convivénciacarceréria, de controle administrativo (LEP, art. 44).

3. A Resolucdo, naverdade, ingtitui umanovaformade regime deisolamento
celular, criando mais uma etapa do cumprimento da pena privativa de
liberdade, o regime“fechadissimo”.

4. O regime disciplinar diferenciado ndo definiu adequadamente seus
destinatérios, ou sgja, “ ndo montou umati pologia de condutas que permitisse
revelar o perfil dos condenados, que poderiam ser submetidos ao referido
regime”’, assim suaflexibilidade conceitual faz com que quasetodos ospresos
sejam abrangidos, pois*“ qual quer preso poderaser havido como ‘integrante’

defaccdo criminosae quasetodo preso poderater ‘ comportamento queexija
tratamento especifico’.

Barros (2005), conclui que a criagdo do regime diferenciado confirma que os
presos sdo tratados como cidad&os de segunda categoria, e que ha entre o preso e a administracdo
penitencidria uma relacdo especia de sujeicdo e de poder, o que fere o artigo 5°, incisos Il e
XXXI1X, da Constituicéo Federal (principios dalegalidade e reservalegal). Trata-se de uma pena
cruel, ferindo a Constituicdo, nos inciso 111 e XLVII, do art. 5°, que dispbe que “ninguém sera
submetido atortura nem atratamento desumano ou degradante” e que “ndo havera penas cruéis’,
como também esta previsto no Pacto I nternacional Sobre Direitos Civise Politicos de Novalorque
(arts 7° e 10) e Convencao Americana Sobre Direitos Humanos (art.5°, 2).

Entretanto, como se pode neutralizar astendéncias criminosasde L uiz Fernando
da Costa, caso ele sgjatirado desse regime?

Mais acertado seria uma politica prisional voltada para a reintegragdo e ndo
apenas para a exclusdo do individuo da sociedade, e o investimento em prevengdes primarias e
secundarias com resultados de longo prazo, pois dagui a 25 anos Beira-Mar estara livre e sem o
RDD para limitar sua atuac&o social.

2. 3.2 AProblematica dos presidios federais

O Brasil néo possuia nenhumaunidade prisional federal até junho de 2006, ou
sgja, a Unido nunca construiu ao menos um presidio paraficar sob sua responsabilidade.

No entanto, de acordo Gomes (2005), a Unido ja deviater feito isso, pois nos
termos do art. 86 8 1°, da Lei de Execucéo Penal (Lei n° 7.210, de 11-7-1984), a Uni&o Federal
poderd construir estabel ecimento penal em local distante da condenacéo para recolher, mediante
decisfo judicial, os condenados & pena superior a quinze anos, quando a medida se justifique no
interesse da seguranca publicaou do proprio condenado, ndo havendo assim nenhum impedimento
juridico paraa construcdo dos presidios federais, ao contrario, h4 expressa permissio legal .

A peregrinacéo de Fernandinho Beira-Mar demonstrou claramente a necessi-
dade daconstrucdo de presidiosfederais, pois eraumasituacdo, no minimo, vexatdriaparaaUnido
ficar implorando umavaga nos presidios estaduai s, sendo, muitas vezes, recusada por governado-
res dos Estados a transferéncia de delinquentes de alta pericul osidade, como ocorreu no Estado de
S0 Paulo. Ha de se destacar também os custos para transferéncia desses delinqlentes, os quais
sdo altissimos.

Os presidios federais, como a Penitencidria Federal de Catanduvas, servem
justamente para abrigar presos que possuam pena superior a quinze anos, de alta periculosidade,
envolvidos com trafico internacional, que representam perigo real e concreto paratoda sociedade,
envolvidos com crime organizado, os quais devem ser cuidados pelo governo federal.
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No entanto, segundo Gomes (2005), a sociedade que demanda mais presidios
do que escolas, hospitais, centros de |azer, etc., nuncatera futuro ou progresso, revelando-se uma
sociedade doente. Mas, infelizmente, a falta dessa prevengdo priméria genuina leva a uma
remediac&o de ciclo vicioso, pois a presenca de facgdes criminosas organizadas no pais exige a
construgdo de presidios federais de seguranca maxima.

3CONCLUSAO

A peregrinacado de Fernandinho Beira-Mar, pelos presidios estaduai s, mos-
traafragilidade do sistema prisional brasileiro, bem como da politica social hd anos mal em-
pregada no Brasil.

Interessante observar que as politicas sociais de prevencdo, tidas como
primarias, estdo sendo deixadas de lado, o que inevitavelmente geram as disparidades econé-
micas e sociais latentes, que levam a formacéo de organizacdes paralelas ao Estado, coman-
dando seus territérios como autoridades supremas. E esse foi o caso de Luiz Fernando da
Costa, 0 qual tem grande apresso da populacdo dos morros onde residiu, pois neles era a
autoridade e protecéo que faltava.

Atualmente, Beira-Mar é considerado um dos maiores criminosos do mundo,
que, certamente, além de suas propensdes natas, € fruto de uma sociedade desigual, de punicéo
apenas para pobres e negros. Agorao Estado passa por uma*ironiado desting”, pois ndo consegue
controlar o produto de suas acdes e omissdes (Beira-Mar), nem mesmo em presidios de seguranca
maximacom Regime Disciplinar Diferenciado.

Agoratenta asseverar seu sistema de prevencdo com a construcdo de presidi-
os de segurancamaxima, e com criacdo de L eis para crimes hediondos e para Regimes Diciplinares
Diferenciados, ferindo a dignidade da pessoa humana que é suprema, hdo podendo ser nem mes-
mo feridapel o proprio Estado. Valelembrar que ndo ha nenhum estudo que co-relacione adiminui-
¢80 da criminalidade com o aumento de presidios. Tal quadro somente poderia ser revertido com
umapoliticasocial com resultados de longo prazo. Assim, esta na hora dos governantes pensarem
em longo prazo, empregando a tdo almejada prevencdo social, pois, se hoje o Brasil tem um
Fernandinho Beira-Mar, daqui a cinco, dez, quinze anos, terd ndo somente um, mas varios, com
grau de pericul osidade aindamaior.
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JURISDICAO E ADMINISTRACAO: DUAS FUNCOES DA JUSTICA
ELEITORAL

Marcos Antonio Striquer Soares?
RESUMO

A andlise de competéncias e funcdes da Justica Eleitoral constata o acimulo de duas funcbes
fundamentais do Estado, como fungBes proprias desse 6rgdo, quais sgjam, a administrativa, na
conducao do processo el eitoral, como conjunto de atos prati cados paraarealizacéo das el eicles; e
ajurisdicional, como atividade destinada a solucionar conflitos. Verifica, também, osriscos de se
manter tal acimulo sem o devido treinamento de pessoal.

Palavras-chave: Justica Eleitoral. Administracdo das Elei¢bes. Jurisdicdo Eleitoral. Acesso a Justica

JURISDICTION AND ADMINISTRATION: TWO FUNCTIONS OF ELECTORAL
JUSTICE

ABSTRACT

It analyzes the competences and functions of the Electoral Justice. It verifies the concentration of
two main functions of the State astypical of this government body, the administrative one, in the
management of the electoral process as a set of acts practiced for the accomplishment of the
elections; and the jurisdictional one, as an activity aimed at solving conflicts. It also verifies the
risks of keeping such amanagement without due personal training.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho traz um estudo preparatério para outros estudos mais amplos,
com vistas a compreensdo tanto da Justica Eleitoral como das elei¢Bes. Examinar-se-80 nessa
intencdo, primeiramente os sistemas de controle do processo eleitoral, ou seja, 0S mecanismos
utilizados pelos povos para evitar abusos has el ei¢cdes, fazendo com que as eleicdes e o resultado
da manifestacdo popular seja 0 mais legitimo possivel. Em seguida, passa-se a destacar algumas
competéncias da Justica Eleitoral para, entéo, examinar a dupla missio dessa Justica especializa-
da: administrar as elei¢des e solucionar seus conflitos emergentes.

20 CONTROLE DO PROCESSO ELEITORAL

Um dos capitulos encontrado nos manuais de Direito Eleitora denomina-se
“sisteras de controle do processo eleitoral” . Refere-se a estrutura destinada a controlar o proces-
so eleitoral que deve ser entendido como o conjunto de atos destinados a redlizar as eleiches.

1 Mestre e doutor em Direito do Estado/Direito Constitucional pela PUC/SP; professor de Direito Eleitoral na UniFil;
professor de Direito Constitucional na graduagdo, na especializagdo e no mestrado em Direito Negocial da UEL; professor de
Direito Constitucional na UNOESTE.
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No decurso daoperacdo el eitoral podem naturalmente ocorrer irregul aridades
ou ilegalidades, merecedoras de apreciacdo por um érgéo especia, que,
colocado acimadas paix0es partidarias, venhadecidir os conflitos decorrentes
da luta politica, para melhor permitir a concretizacdo da verdade eleitoral
(FERREIRA, 1983, p. 339).

Esse controle cabe, atualmente no Brasil, a Justica Eleitoral .

O processo eleitoral, como conjunto de atos destinados a realizacéo das elei-
¢Oes populares, deve sofrer controle, para que possa refletir a vontade do povo manifestada nas
urnas. S&o conhecidos trés “sistemas de controle do processo eleitoral: 1. o da verificagdo dos
poderes; 2. 0 do controle por érgéo jurisdicional; e 3. 0 eclético”.

Pelo “sistemada verificagdo dos poderes’, entrega-se “ aos 0rgaos | egislativos
competénciaparaverificar avontade do corpo eleitoral” (RUSSOMANO, 1981, p. 133). A prerro-
gativa parlamentar, ainda segundo o autor, deixou um dogma fundamental: “cada Camara seriao
unico juiz da el egibilidade e daregularidade das el ei¢Oes de seus proprios membros’. Russomano
(1981, p. 134), também denominado como “ sistema classico, parlamentar ou politico”. Suajustifi-
cativa esta na afirmacéo da independéncia do Legidativo. No Brasil ele foi adotado até 1930 e a
critica dirigida a ele entre os brasileiros tem em mira a corrup¢do que proporcionava, ja que 0s
chefes politicos é que decidiam em definitivo sobre ael eicdo dosmembrosdo L egidlativo, visto que
ndo erapossivel recurso ao Judiciério.

O*“sistemajudicial de controle do processo eleitoral”, conforme Pinto Ferreira
(1983, p. 341), impde averificacdo dalegdidade el eitoral medianteacriagdo deum 6rgéo jurisdicional,
encarregado dessa delicada missdo. A vantagem desse sistema é a imparcialidade, ou sgja, 0s
0rgdos do Judiciario e seus juizes possuem garantias para manter independéncia em relagdo aos
outros Poderes do Estado, bem como em relag&o a superior hierérquico, 0 quetraz parao processo
eleitoral maior imparcialidade e independéncianas decisdes.

O terceiro sistema de controle do processo eleitoral € o “eclético”, também
denominado semiparlamentar, misto ou do Tribunal Especial. O que caracterizaesse sistema“éa
possibilidade de recurso das decisdes do Parlamento, ou de outro 6rgéo instituido para organizagdo
e controle regular de eleicbes, a um Tribunal Especial, composto com pessoas vindas de outros
0rgéos, inclusive do proprio Poder Judiciario” (PAULA FILHO, 1998, p. 13).

Com a Revolucéo de trinta, o Brasil adotou o sistema judicial de controle do
processo eleitoral, “ahistoriapoliticabrasileiraexigiaum processo de controle eleitoral imparcial,
desinteressado e apolitico. Apenas o Poder Judiciério poderia satisfazer essas exigéncias. Dai
porque aescol ha, por nosso pais, do modelo jurisdicional decontrole daseleicdes’ (CLEVE, 1993,
p. 92-93). O contra-ponto a essa exigéncia histérica brasileira estd, tudo indica, no acimulo de
funcbes pela Justica Eleitoral: de um lado, deve praticar os atos necessarios a realizagdo das
elei¢des; de outro, deve solucionar os conflitos nascidos nadisputael eitoral. A critica, entdo, repor-
ta-se a0 acumul o defungdes (administrativaejurisdicional) que pode gerar confusdo noinstante de
decisdo dos conflitos ou no instante de se tomar uma decisdo administrativa, ja que no primeiro
caso é necessario imparcialidade, no segundo exige-se iniciativa do administrador com
impessoaidade.

2DIREITOELEITORALEJUSTICAELEITORAL

Odireito, como expressao do poder do Estado, €uno eindivisivel, contudo sua
divisdo em &reas de conhecimento facilita a apreenséo do objeto estudado. Pode-se estabel ecer,
desse modo, umaareado conhecimento juridico destinada ao estudo datomadado poder do Estado
(envolvendo a eleicdo dos representantes do povo para os cargos publicos el etivos) e ao estudo da
participacéo do povo em decisbes do Estado (por meio de plebiscito e de referendo). “ O Direito
Eleitoral, precisamente, dedica-se ao estudo das normas e procedimentos que organizam e discipli-
nam o funcionamento do poder de sufragio popular, de modo aque se estabel ecaa precisaequacio
entre avontade do povo e a atividade governamental” (RIBEIRO, 1998, p. 4). O Direito Eleitoral
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€oramo do Direito Publico responsével, por assim dizer, pel o estudo deregras e principiosreferen-
tes as escolhas do povo quanto ao exercicio do poder do Estado.

A JusticaEleitoral é o érgéo do Poder Judiciério responsavel pelaaplicacéo das
normasde Direito Eleitoral. Foi criadano Brasil pelo primeiro Codigo Eleitora brasileiro, qual seja,
0 Decreto n°. 21.076, de 24-02-1932. N&o constava da Constitui¢c&o de 1891 e tampouco foi inclu-
ido nessa Carta através de emenda constitucional. Ela é resultado da Revolugédo de 1930 e ndo
esperou a Constituicdo de 1934 para ser criada. “O ponto culminante dessa reforma — reforma
eleitoral de 1932 — foi aingtituicéo da Justica Eleitoral, que, acima dos interesses partidarios, se
erigiu como a mais lidima garantia da verdade e da legitimidade do voto, isto é, da realidade do
sufrégio popular” (COSTA, 1964, 133). Referindo-se aindignacao relativa ao voto e ao processo
de escolhados representantes do povo, existente no periodo anterior & Revolucéo de 1930, Roberto
Rosas (1999, p. 45) explica que “a criagdo de uma justica exclusiva para o processo eleitora foi
uma das solugdes, pois a administracdo da eleicdo fica entregue as méos i sentas da Justica, e ndo
dos chefes politicos, administradores das candidaturas, dos votos, dos resultados e daindicacéo dos
eleitos’. A JusticaEleitoral €, assim, umaJusticaEspecial, criadaparadar |egitimidade ao processo
eleitoral e evitar os abusos reinantes na época de sua criagao.

3AS COMPETENCIAS DAJUSTICAELEITORAL

A Constituicdo de 1988 estabeleceu os Tribunais e Juizes Eleitorais como 6r-
géos do Poder Judiciario (art. 92, V), mas ndo definiu suas competéncias. Remeteu essa incum-
bénciaalei complementar (art. 121) que ainda ndo foi editada e, “enquanto nova legislacdo ndo
ocorre, aLei n°. 4.737/65 (Cédigo Eleitoral) continuaregulando amatéria” (COSTA, 1998, p. 31).
Dessaforma, essalei tem status de lel complementar, no que se refere as competéncias da Justica
Eletord.

A baselegal dascompeténciasdaJusticaEleitoral encontra-se no Cédigo Elei-
toral, em seus artigos 22 e 23 (competéncias do TSE); 29 e 30 (competéncias dos TRE); 35
(competéncias dos juizes); 40 (competéncias das Juntas Eleitorais). Entre essas competéncias
encontram-se algumas préprias daatividade jurisdicional, como, por exemplo, “processar e julgar
0s crimes eleitorais e os comuns que lhe forem conexos, ressalvada a competéncia originaria do
Tribunal Superior e dos Tribunais Regionais’ (art. 35, 11); “decidir habeas corpus e mandado de
seguranca, em matériaeleitoral, desde que essa competéncia ndo esteja atribuida privativamente a
instanciasuperior” (art. 35, I11). Por outro lado, entre aquel as competéncias também sdo encontra-
das atividades administrativas, aserem exercidas pelaJusticaEleitoral, como, por exemplo, “tomar
conhecimento das reclamacdes que Ihe forem feitas verbalmente ou por escrito, reduzindo-as a
termo, e determinando as providéncias que cada caso exigir” (art. 35, V); “tomar todas as provi-
déncias a0 seu alcance (do juiz) paraevitar atos viciosos das eleicdes’.

Outro dispositivo do Codigo Eleitoral que evidenciaessaatividade administrati-
vaéoart. 249: “odireito de propagandando importarestri¢éo ao poder de policiaquando este deva
ser exercido em beneficio da ordem publica’. Na Resolugdo n°. 22. 158 de 02/03/06 também se
encontraesse poder dojuiz:

Art. 63. A propaganda exercidanostermosdalegislacdo el eitoral ndo podera
ser objeto de multa nem cerceada sob alegacdo do exercicio do poder de
policia; 8§ 1° O poder de policia sobre a propaganda seré exercido
exclusivamente pelos juizes eleitorais, nos municipios, e pelos juizes
designados pelos tribunais regionais eleitorais, nas capitais e municipios
commaisdeumazonaeleitora; 8§ 2° Compete ao juiz eleitoral, nafiscalizacdo
dapropaganda, tomar as providéncias paraimpedir préticasilegais, ndo lhe
sendo permitido, entretanto, instaurar procedimento de oficio paraaplicacdo
de sancoes, § 3°Ojuiz eeitord deverdcomunicar ofato ao Ministério Piblico,
para que proceda como entender necessario.
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Encontram-se em Roberto Rosas (1997, p. 165-166) boas explicacdes quanto
as competéncias da Justica Eleitoral:

A Justica Eleitoral tem sua atuagédo no processo eleitoral?. Dentro desses
limites age essa Justica especializada, e, aforaisso, ainda que sgja mandato
politico, cabe a Justica comum a sua apreciagdo. Entdo, a circunscrico esta
nas elei¢Bes ndo somente no ato de votar, porém antes e depois desse ato,
desde as convencgoes partidérias, o registro das candidaturas, a eleicdo, a
apuracdo, aproclamacdo dos el eitos e adiplomac&o. Diz-se comumente que
a diplomagdo encerra o processo eleitoral. Entretanto, cabe ponderar que
outras atividades da Justica Eleitoral ndo estdo propriamente no processo
eleitoral. Vgase o distamento, que é permanente, independente das el el ¢des;
a regulacdo da forma de consulta nos plebiscitos e o plebiscito para
emancipagdo de municipios. Aindacabe incluir najurisdicdo eleitoral tudo
aquilo referente as atividades partidérias, desde a fundagéo dos partidos,
como seu registro no Tribunal Superior Eleitoral, os atos de escolha dos
dirigentes partidarios, até a sua extingao.

Astarefasindicadas sdo corol arios dafuncéo administrativaexercida pelaJus-
tica Eleitoral. Além dessas competéncias destinadas a realizacdo das eleicbes e a verificacdo da
vontade popular, aJustica Eleitoral também exerce competéncias jurisdicionais propriamente ditas:

Tais atribui¢bes abrangem, basicamente, todo o contencioso decorrente do
processamento e apuracdo das el ei ¢Bes, bem como daexpedicao dosdiplomas.
A decisdo dasarguii¢cbes deinelegibilidades, e ainda o processo e julgamento
dos crimes €eleitorais e dos que lhe sdo conexos, bem como os de habeas
corpus e mandado de segurancaem matériaeleitoral (CLEVE, 1993, p. 99).

A Justica Eleitoral é responsavel, portanto, pela solucéo dos conflitos em que
incidaalei eleitoral, bem como pelarealizaco das el ei¢Bes e das consultas popul ares. A legislacdo
eeitoral é seuinstrumental basico. Solucionar conflitos erealizar as elei¢des sdo suasfuncbes para
atingir afinalidade maior de selecionar representantes do povo e aferir avontade popular.

4FUNCOES JURISDICIONAL EADMINISTRATIVADAJUSTICAELEITORAL

A funco tipicade um 6rgdo judicia é, como se sabe, afuncdo jurisdicional. A
JusticaEleitoral, no entanto, além desta, ainda cabe 0 exercicio dafungdo administrativa, nacondu-
¢ao do processo el eitoral. Essa dupla missdo € o objeto deste tdpico.

Analisando as competéncias da Justica Eleitoral, percebe-se que ela exerce a
funcdo administrativa dirigindo-se a duas frentes de trabalho. A primeira delas destina-se a admi-
nistragdo do proprio érgdo judicial, indispensavel para o desempenho de sua fungéo principal, a
jurisdicional, como, por exempl o, as decisdes referentes arecursos humanos (licenca, férias, afas-
tamento, promogdo de pessoa: art. 23, 11l e IV do Cédigo Eleitoral). A segunda incumbéncia,
tipicamente admini strativa entregue a Justica Eleitoral, € ade realizar as elei¢fes. Estaincumbén-
cia é diferente da primeira, pois |4 ela administra os seus proprios interesses, nesta ela exerce
funcdo administrativa, satisfazendo uma necessi dade propriado povo e ndo do érgéojudicial, qual
sgja, a selecdo dos mandatérios do povo.

Conforme Suzana de Camargo Gomes (1998, p. 192-193),

0 processo eleitora consiste no conjunto de atos pertinentes a execucdo do

2 Processo eleitoral ndo é sinbnimo de Direito Processual, significa o conjunto de atos destinados a realizacdo das eleicdes.
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pleito e reconhecimento dos eleitos, pelo que engloba atos que véo desde a
organizagdo das eleicdes até a sua realizacao e divulgacdo dos resultados,
com aulterior diplomacdo dos escol hidos. E aos Juizes Eleitorai s € outorgada
competéncia justamente para dirigir o processo eleitoral em todas as suas
fases.

O chamado processo eleitoral € conjunto de atividadestipicamente administra-
tivas. Comentando o art. 137, V daConstitui¢cdo de 1969, que atribuiaa Justica Eleitoral competén-
cia para processamento e apuracdo das elei¢es, Manoel Gongalves Ferreira Filho (1986, p. 511-
512) apresentou 0 seguinte comentério:

Em razdo deste dispositivo, cabe a Justica Eleitoral tomar todas as
providéncias necessarias paraarealizagdo das €l ei ¢ies e apuracdo dos votos,
inclusivefixando normas que di sciplinem ainscri¢éo de candidatos, atomada
dos votos e sua contagem, obviamente observada a lei. Tem-se aqui uma
competénciaadministrativadaJusticaEleitoral.

Encontra-se em R6muno Pizzolatti (1997, p. 27) conclusdo apropriada: “ verifi-
ca-se que o grosso das atribuicdes da Justica Eleitoral, isto é, as que respeitarem a organizacdo do
eleitorado e das elei¢bes, sdo atividades de cardter administrativo, ainda quando praticadas por
tribunaisou juizeseleitorais’.

Tratando do processo eleitoral, ou sgja, do conjunto de atos relacionados a
execucdo das elei ¢bes e ao reconhecimento de seus resultados, Favila Ribeiro (1998, p. 183-184)
destacaaimportanciae o significado dessafuncdo administrativaexercidapelaJusticaEleitora no
intuito deredlizar aseleicles:

Por sua finalidade ndo pode essa Justica especializada enveredar por um
comportamento estético, passivo. Assiste-lhe a responsabilidade pela
autenticidade do pronunciamento popular, sendo do seu dever adotar as
medidas que realmente assegurem a liberdade de voto e a lisura da sua
contagem, impedindo adulteracdo nos dados emanados das urnas. Quando
assim ndo faga, ndo se mostra a altura de sua elevada responsabilidade
social. Em muitas de suas atribui ¢6es, mostra-se aparel hada com o poder de
iniciativa, de modo aque possam os seus 6rgaos agir de oficio. Assim sucede
porgue muitas de suas atribuicfes ndo tém caréter jurisdicional, sendo,
material mente, administrativas. Com rel agdo aestas, pel 0 menos, aintervencéo
da Justica Eleitoral prescinde do concurso de terceiros.

Aqui se percebe que as eleicies podem ser equiparadas, grosso modo, a um
concurso publico destinado a contratagdo de pessoal, para o preenchimento de cargos naAdminis-
tracdo Publica. Deve respeitar, por isto, um regime juridico administrativo. Porém essa selegdo de
pessoal, com el ei ¢bes popul ares, para o exercicio dos 6rgaos de clpulado Estado, deve apresentar
caracteristicas proprias em raz&o de peculiaridades nessa seara. Por outro lado, durante as elei-
¢Bes, quando da execugdo do processo eleitoral, desse conjunto de atos, pertinentes a execucéo do
pleito, pode surgir, como defato surge, conflitos entre as pessoas que participam dadisputae entre
estes a sociedade. Como exemplo, pode-se dizer que um concurso publico para contratacdo de um
professor de umauniversidade publicaéum procedimento administrativo, mas, caso ocorraa guma
nulidade, esta podera ser levada e discutida em juizo. Tais conflitos j& caracterizam a atividade
jurisdicional daJusticaEleitoral.

Em Marcelo Caetano (1977, p. 208 a 210) ha boas explicagdes sobre essas
duas fungbes do Estado - “as fungbes jurisdicional e administrativa’ sdo modos de atuagédo do
Estado naexecucdo dalei, decorrentes da“ funcéo executiva’: considerada estacomo a“ atividade
dos érgéos do Estado que tem por objeto direto e imediato promover e assegurar 0 cumprimento
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dasleis e aplicar sangbes aos infratores delas’. A execucéo dalei ndo decorre sempre da mesma
maneira, N80 segue sempre 0 mesmo processo. S0 dois 0S ramos em que essa execucdo se
diferencia, correspondentes a dois tipicos processos de atuagao.

a) Quando estd em causa um conflito de interesses, a execucdo da lei exige
préviadefinicdo do interesse que desfrutada protecdo juridicaparaassim se deslindar o conflito. O
0rgdo do Estado executor dalei procede sobretudo mediante “ operacfesintel ectuais’: verificar os
fatos e gjustar-lhes o Direito aplicavel.

Tal modo de executar alei exige perfeita“imparcialidade” do 6rgéo de execu-
¢a0: este ndo deve estar de modo nenhum interessado no conflito e ndo deve resolver sem ouvir
todos osinteressados. Por outro lado, a prépria natureza desse processo de agir exige que 0 6rgéo
de execucdo sO atue quando |he sgja pedido por um dos interessados, pelo menos. Essas regras
observam-se mesmo quando o conflito se dé entre interesses representados pelo proprio Estado e
outros quaisquer: 0 6rgdo competente para aplicar a lei também se ha de considerar imparcial,
competindo aoutro 6rgao (o Ministério PUblico, geralmente) representar os interesses que o Esta-
do quer fazer valer.

“Imparcialidade e passividade” sdo, pois, as caracteristicas do “processo
jurisdicional” daexecucdo dasleis.

b) O Estado tem 6rgéos que tomam a“iniciativa’ darealizagdo dos comandos
legais, diretamente ou mediante a orientagdo da conduta dos particulares. E, nesses casos, 0s
0rgéos do Estado procedem como se fossem eles proprios ostitulares dos interesses que alei quer
ver em agdo, agindo como “partes’ nas relagbes com os particulares, isto €, com parcialidade. O
Estado ndo espera que |he venham pedir que intervenha para executar alei: aproveita faculdades
legais, usa 0s seus poderes cumpre 0s seus deveres, escolhendo quando |he seja possivel as opor-
tunidades de intervencao e determinando-se nela por motivos de conveniéncia. Assim, as decisoes
ou “operagdes de vontade” predominam sobre os julgamentos ou operacdes de inteligéncia E o
Estado, na medida em que se proponha realizar os seus interesses, pode entrar em conflito com
outros interessados.

“Parcialidade” e“iniciativa’ aparecem agoracomo caracteristicas do “proces-
so administrativo” da execucdo das leis. Conclui, entdo, Marcelo Caetano (1997) que tanto a
jurisdicdo como aadministracdo sGo modos ou processos da fungdo executiva que so forma mente
sedistinguem entre si.

O regime juridico eleitoral, desse modo, devera levar em consideragdo essa
duplamissdo da JusticaEleitoral. A conjugacéo dessas fungdes, porém, exige cuidados especiaise
regras balanceadas, para que a vontade popul ar seja aferida sem vicios. Nesse aspecto, verifica-se
a caréncia de estudos mais detal hados no Direito Eleitoral, os quais encontram seus fundamentos,
aém do Direito Eleitoral, basicamente no Direito Constitucional e no Direito Administrativo, os
guais devem explicar o que pode ser denominado regimejuridico eleitoral.

5 CONSIDERACOES FINAIS: IMPARCIALIDADE E ATUACAO DE OFICIO NA
JUSTICAELEITORAL

A JusticaEleitoral €0 6rgao do Poder Judiciériaresponsavel pelas el ei¢des dos
representantes do povo e também responsavel por afericéo de vontade quando de consultas popu-
lares, aém de outras competéncias que Ihe sdo atribuidas para possibilitar estas. Nesse quadro, ela
exerce“funcdo administrativa’, quando assume aresponsabilidade derealizar as el ei¢des, fazendo
cumprir alei eleitoral paralevar acabo aselei¢bes. Exerce, também, “funcdo jurisdicional”, quan-
do solucionaconflitos emergentes do processo eleitoral.

Um grande problema, enfrentado pela Justica Eleitoral, além de outros como a
caréncia de estudos sobre o regime juridico eleitoral, decorre dessa concentracdo de fungdes nas
maos desse 6rgao, pois, muitasvezes, 0sjuizes solucionam conflitos—exercicio dafungéo jurisdiciona
—Ccomo se estivessem aplicando alei meramente pararealizar as el ei¢des— funcdo administrativa.
Por outro lado, muitas vezes exercem fungdo administrativa como se solucionassem conflitos,
alegando o principio daimparcialidade (préprio dajurisdi¢do), deixam de praticar atos de oficio e
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permitem, por consequiéncia, abusos de candidatos em detrimento do cidad&o.

Se de um lado, tem-se o risco de decisdes administrativas arbitrérias, prevale-
cendo solugdes politicas, ao invés daimpessoalidade e da“ boaadministragdo” — principio daefici-
éncia® (proprios daatividade administrativa), por outro lado, as decisdesjurisdicionais, propriamen-
te, acabam sofrendo reflexos dessa incerteza, prejudicando, assim, a imparcialidade (propria da
funcdojurisdicional).

Com essa concentracdo das funcdes fundamentais do Estado nas méos de um
6rgdo do Poder Judiciario, é essencial o aperfeicoamento das préticas e a capacitagdo ou mero
treinamento das pessoas que trabalham nesse campo do direito — ndo se pode esquecer que se
trata de uma Justica especializada. A auséncia de percepcdo de serem duas as responsabilidades
dessa Justica pde em risco toda uma construgdo democrética de selecdo de representantes do
povo. Dado fungdes t&o diferentes com consequiéncias tdo danosas, caso exercidas como se fos-
sem amesma atividade, a auséncia de formagdo especificado juiz em Direito Eleitoral tem como
efeito o arbitrio, quando ndo separado o papel dessa autoridade e o efeito prético de sua atuagdo
em cada uma das fungdes. Dai aimportancia de cursos especificos de formacdo. 1sso fica ainda
mais claro quando evidenciado tratar-se de uma Justica especializada. Sera possivel imaginar que
a Justica deve ser especializada, mas o profissional ndo?

N&o se estd, agui, acondenar algum juiz eleitoral por confundir taisfungdes sob
responsabilidade daJusticaEleitoral . A préticajudicial ndo €, deum modo geral, arbitréria, o que se
vé muitas vezes €, até o contrério, a exigéncia de provocagdo quando hé divida sobre o dever de
imparcialidade ou o dever de oficio. O que este estudo pretende destacar, apenas, € 0 perigo em se
misturar papéis tdo distintos na escolha e selegdo de representantes do povo, de um lado, e, de
outro, a necessidade de formagdo e treinamento de pessoal, para o0 exercicio de cargo nessa
Justica especializada.
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APESQUISA JURIDICACOMO UM INSTRUMENTO FUNDAMENTAL NA
PRATICADOCENTE-DISCENTE

Maria Cristina Viecili®
RESUMO

Este artigo serve como uma reflexdo para elaboracdo de trabalhos cientificos. Enfoca desde a
simples leitura, passando pelo resumo, paréfrase, resenha, fichamento, privilegiando aspectos
linglisticos do texto cientifico. Trata-se de um trabalho que vem suprir ademanda dos | eitores por
um material que atendaal guns aspectos basicos, evitando, assim, que os trabal hos se transformem
em meras transcricdes.

Palavras-chave: Trabahos Cientificos. Discursos. Fichamento. Resenha.

THE LEGAL RESEARCHASABASIC INSTRUMENT INTHE PRACTICAL
DOCENTE-DISCENTE

ABSTRACT

This article is useful as areflection in order to elaborate scientific writings, focusing from plain
reading, going through summary, paraphrase, report, registerswith quotationsand comments, favoring
linguistic aspects from the scientific text. It isawork that suppliesthe demands from not attended
readers, with amaterial which fulfils some basic features, thus avoiding that, what was el aborated
turnsinto mere transcription.

Keywords: Scientific Works. Speeches. Registers with Quotations and Comments. Report.
1 INTRODUCAO

Fruto de varias aulas sobre este tema, bem como indagacdes de alunos e pro-
fessores sobre trabal hos cientificos, e o fato de muitas obras estarem obsoletas, este artigo esta a
servico do pesquisador, para que ele possa utilizar os critérios exigidos a producéo do trabalho
cientifico. Ha muito j& se constatou que € o aluno que aprende, e paraisso ele precisa saber ler,
elaborando resumo, resenha, paréfrase, fichamento. Em seguida é importante que ele saiba orga-
nizar as informagdes adquiridas. Vé-se pela experiéncia que ndo se trata de comegar pelo fim,
obedecendo ao Art. 9°n. 1.886 de 30-12-94, quando inclui, nos cursos juridicos, aapresentacdo de
defesa de monografia final, perante banca examinatéria, mas mostrar desde 0s primeiros anos do
curso arelevancia da pesquisa como complemento fundamental a aprendizagem.

2 ELEMENTOS LINGUISTICOS NO TRABALHO CIENTIFICO

Qualquer trabalho cientifico nasce da relacdo e combinacdo de elemen-
toslingUisticos e resulta natransformagao desses mesmos elementos, por meio de umalinguagem
produzida pelo préprio autor do trabalho. O aluno, em todos os niveis de ensino, ao mergulhar no
mundo linguistico de muitos autores sobre o temaescolhido, ndo sé filtrainformagdes como tam-
bém asrevitaliza. Assim o significado de qualquer texto ultrapassa o seu autor. 1sso se d&a quando
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o produtor do texto, ao arrolar vérias vozes discursivas, constréi sua propriavoz.

A prética docente, hoje, tem mostrado que o problema linguistico do leitor —
qualquer tipo de aluno — que advém, namaioria das vezes, de carénciade leitura, € que dificultaa
suaexpressividade. Os recursos linguisticos de que os a unos dispdem apresentam condic¢des pre-
cérias em relacdo a sintaxe, & semantica e a pragmética. Antes da montagem do texto cientifico &
imprescindivel que o aluno procure material paraleitura, assimile ereflitasobre asvériasinforma-
¢Oes, para depois adquirir condicbes intelectuais para montar o texto cientifico. Assim, ndo ha
como definir previamente os passos de um trabal ho cientifico, sem antes explorar, pelo menosuma
parte do material que sera utilizado na pesquisa, porque, através das leituras e conseqiientemente
dos fichamentos, é que se construira o discurso.

Isso exige, primeiro, comprometimento com o trabalho; segundo, humildade e
€tica, paraorganizar doisdiscursos: o citado (direto) e o parafraseado (indireto). A partir dessejogo
dos dois discursos, € que o pesquisador podera utilizar-se do discurso indireto livre e dar formaao
texto. A ideologia do autor do texto cientifico prende-se ao resumo das vozes que vao penetrar na
estrutura discursiva, cabendo a ele, dentro dessa polifonia de vozes que emanam da pesquisa
(leituraefichamento), distribui-las adequadamente.

Segundo Bittar (2001, p. 17), “umasituagdo comunicativa paraque se configu-
re em suaintegridade, funda-se na possibilidade de entendimento de um contelido referencial, o
gue passa pela decodificacdo do codigo, e, mais, pela captagdo da mensagem referencial [...]”,
considerando, também, a possibilidade de contra-argumentacdo. Essainteracéo comunicacional
€ mister para a elaboracdo de um novo cédigo, no entanto todo esse entendimento ndo possui
apenas um papel descritivo. No caso do discurso juridico “estaria fadada a uma atividade de
andlise, superficia das instancias de producéo dajuridicidade" (BITTAR, 2001, p. 47). Néo se
pode “admitir um realismo do fendmeno juridico intocavel pela axiologia daquele que o avalia
teoricamente” (BITTAR, 2001, p. 48). H4, sim, que seinterpretar, avaliar, julgar, restaurar, indi-
car, complementar, criticar as praticas juridico-discursivas. A fungdo referencial dalinguagem
aliadaafuncéo metalinglisti caresultaem um discurso determinado por um dialogismo queinterage
dinamicamente.

Diante de tal realidade, mais do que nunca é preciso desenvolver no aluno a
leitura critica, a de esforco reflexivo. Sendo assim, como a leitura para a elaboragdo de qualquer
trabalho cientifico exige técnicas e critérios, ndo se pode prescindir de demarcagfes conceituais
para responder a alguns questionamentos sobre a diferenca entre fichamento, resumo, resenha e
paréfrase. E comum encontrar ndo so o aluno como também o professor confuso com relagio a
leitura, ao contexto, ao estilo e aos formatos desses desdobramentos de leitura. O importante, na
verdade, ndo é esgotar qualquer defini¢do, mas mostrar que o fichamento, o resumo, aresenhaea
paréfrase, dinamizados, gjudam aesclarecer asidéias, aentender aformagéo daideologia através
da linguagem. Quaisguer que segjam 0s recursos, o texto, que esta sendo trabalhado, vai ficando
cadavez mais claro, quanto mais o aluno for se aproximando da prética da andlise dalinguagem.

2.1 Fichamento

O Fichamento (HENRIQUE, 2003) é uma forma de registrar ou catalogar o
material necessario a compreensdo de um texto ou tema. Todo fichamento sup8e mais de uma
leitura. E importante o estudante ter um bom dicionario dalingua portuguesa ou técnico de termos
juridicos, ou, ainda, de brocardos juridicos, de citagcBes do latim, de politica, de filosofia, enfim
dicionarios que gjudardo aelucidar algunstrechosdaleitura. Asidéias originais que forem surgin-
do, durante a leitura, devem ser anotadas para hdo se perderem.

Como o nomefichamento é antigo, ligado aidéiadeficha, pode-se substitui-lo
pelo de relatério de leitura. Seja como for, qualquer fichamento ou relatério de leitura deve ter
anotada a origem do material consultado — as referéncias — que serdo utilizadas na elaboragéo do
trabal ho cientifico (titulo, edicdo, editora, local de publicacdo, ano de publicacdo, volume, paginas,
etc). Podem-se transcrever literalmente passagens do texto ou, no caso de citacdo indireta, tam-
bém conhecidapor paréfrase, reproduzir idéias dafonte consultada, sem, no entanto, transcrever o
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texto, ou sgja, asidéias sdo expressas com palavras proprias. A paréfrase, muitas vezes, € preferi-
vel aumalonga citacdo textual, devendo, porém, ser feita de forma que fique bem claraaautoria.
Ja a citag8o da citacdo ocorre quando o autor do trabalho ndo teve acesso ao texto original e
transcreve uma citagéo, citada pelo autor da fonte consultada. Nesse caso, deve-se acrescentar,
antes daindicago dafonte consultada, o termo latim apud, que significajunto a. E imprescindivel
registrar todos os dados bibliograficos eir abrindo parénteses paraanotar as paginas utilizadas, pois
poderdo ser Gteis no transcorrer do trabalho.

No momento da redacdo, a citacdo pode ser transformada em paréfrase, po-
rém o inverso exigird umavolta ao texto origina paracopiar o trecho. Ressalte-se que a extensdo
do fichamento ou relatério deleituraétomadacom base no material colhido, segundo orientagéo do
professor. Agora, 0 que ndo se pode esguecer € que os fichamentos sdo instrumentos basicos para
aredacdo do texto de resumo, resenha, paréfrase, ou de monografia, dissertagdo e tese.

2.2 Resumo

Resumo (MONTEIRO, 1998) é uma condensacdo fiel das idéias contidas no
texto, ou sgja, reduzi-lo ao seu esqueleto essencial, considerando dois elementos: cada uma das
partes essenciais do texto e a progressdo em gue elas se sucedem. Ao se resumir um texto, deve-
sereescrevé-lo e ndo copié-lo, evitando-se assim que o resumo se transforme em meratranscricéo
de algumasfrases. Além disso, um bom resumo deve ser breve e claro paraoleitor, eisso significa
dizer muito em poucas palavras. E importante observar que resumir n&o € reproduzir frases do
texto original como uma espécie de “ colagem”, porém é apresentar, com as proprias palavras, 0s
pontos relevantes de um texto, portanto é necessério compreender antes o seu contelido global.
Evitar introducdes ou guias do tipo: “o autor diz que|...]”, “o autor continua afirmando que|...]”,
etc. O bom resumo deve conservar ostracosdo estilo do texto original, como, por exempl o, nivel de
linguagem, ironia, humor, vivacidade, etc. A extensio do resumo é estabel ecida pelo examinador
(naescola) ou pelos objetivos e tempo disponivel (no setor profissional). Normamente, deveter de
10 a 15 por cento da extensdo do texto original.

Resumir textos é fazer um treinamento para adquirir facilidade na comunica
¢d0, observar 0 que é essencia e 0 que se acrescenta como secundério, aprender a relacionar as
idéias, entender com clareza o assunto, distinguir o sentido préprio das palavras. O resumo infor-
mativo € a condensacdo do contelido gque expde finalidades, métodos, resultados, conclusbes e
permite ao |eitor informagdes de carédter complementar. E mais utilizado em monografias, teses e
dissertacdes. Nesse caso, aparece antes daintroducdo, em folha separada. A NBR 6028 daABNT
recomenda que a extensdo dos resumos deve ser: para notas e comunicacdes breves, 0s resumos
devem ter até 100 palavras, para monografias e artigos, até 250 palavras; pararelatorios e teses,
até 500 palavras.

2.3 Resenha

A resenha (MATOS, 1985), diferentemente do fichamento e do resumo, avan-
ca mais em direcdo a andlise de textos. E importante perceber que a resenha consiste numa
exposicdo breve das partes de um livro, uma peca, um filme, etc, para, em seguida, fazer uma
apreciacdo emitindo opinido acerca das idéias do texto, ou, ainda, cotejéla com outros textos.
Através dela, toma-se conhecimento prévio do contetido e do valor de um texto.

A resenha estrutura-se em vérias partes. cabecal ho, no qual sdo transcritos os
dados da obra resenhada; informag&o sobre o autor do texto; exposi¢ao sintética do contetido do
texto; comentério critico que consiste naavaliagcdo que o resenhistafaz do texto, podendo ressaltar
tanto os pontos positivos quanto as falhas e incoeréncias, visa, portanto, fornecer uma apreciagéo
critica sobre determinada obra. Assim, além de trazer o assunto devidamente resumido, este é
acompanhado de umaandlise. Essadivisdo tem um caréter eminentemente didatico, o quesignifica
gue o resumo e a andlise podem misturar-se. O importante é que haja unidade textual.

'; REVISTA JURIDICA da UniFil, Ano 11l - n°3



Maria Cristina Viecili

2.4 Paréfrase

Para-phrasis, no grego, significa continuidade ou repeticdo de uma sentenca.
Como se vé a pardfrase estd ao lado daimitacéo, ou melhor, é areafirmacdo em palavras diferen-
tes do mesmo sentido, de uma obra escrita. Pode ser uma afirmacéo geral da idéia de uma obra
como esclarecimento de uma passagem dificil. No discurso poético, a paréfrase seria criagdo ou
utilizacdo. Aqui, paréfrase € o modo detraduzir férmulas simbdlicas— para cada construgdo simbo-
lica uma paréfrase em palavras. Nesse sentido, transforma um texto obscuro, ou complexo, num
texto claro, fazendo-o passar do implicito ao explicito. Nessa linha, a questdo dos limites entre
interpretar e resumir € ténue, porque gqualquer traducdo ja seria uma interpretacao.

Feitas essas ressalvas, constata-se que a paréfrase, ndo sd no discurso cienti-
fico como também no discurso poético, repousa sobre o semelhante e faz evoluir alinguagem de
um velho paradigma — abrindo médo da pessoa que esta escrevendo ou falando para deixar falar
avoz do outro, reafirmando osingredientes do texto primeiro. A melhor maneira de se produzir
uma parafrase é primeiramente ler com atencao, repetidas vezes, até ter compreendido o que diz
0 texto. Em seguida, deve-se escrever, sem buscar apoio ho texto, com as proprias palavras, o
pensamento do autor. Na redacdo elaborada o que ira variar sera a construcéo das frases.
Desse modo, transforma-se um texto em um outro, ou seja, tomam-se as informagdes contidas
em um texto e escrevem-se essas mesmas informagfes com as proprias palavras. O texto
anterior, portanto, serve como model 0 para estruturar o outro texto. Quando se faz uma parafra-
se transforma-se um texto complexo num texto acessivel para um ndmero maior de pessoas.
Também é necessaria a referéncia ao texto original, mostrando gue as idéias contidas em um
enunciado foram reescritas.

E importante ressaltar que a principal caracteristica da parafrase é arepro-
ducédo dasidéias ou da estrutura de um texto, podendo ser mais extensa que o texto-modelo. A
paréfrase € um tipo de citagdo indireta, conceptual, ou citacdo sintese de idéias da fonte
consultada, sem, no entanto, transcrever o texto. Ela é preferivel a uma longa citacéo direta
textual, devendo, porém, ser feita de forma que fique bem clara de onde aidéiafoi retirada
(SANT'ANNA, 1981).

3CONCLUSAO

Nunca é demais ressaltar que, no processo de construgdo de texto cientifico, o
pesquisador precisa assumir, constantemente, a idéia de que as informagdes sdo alheias, porém,
guando ele, por meio de discurso comentado e discurso citado, organizaasidéias em uma perspec-
tivacontrolada e seletiva, imprime novas|uzes napraticadiscursiva. Poder-se-iam, aqui, citar Julia
Kristeva, Mikhail Bakthin, ou mesmo Kéte Hamburguer paraexplicar as dificuldades linglisticas
do texto cientifico, entretanto este artigo limitar-se-a a analisar os artificios usados na construcao
do texto. Conhecer 0 campo cientifico estudado, lendo e interpretando vérios autores, deve vir a
priori das atividades linguisticas do texto definitivo do pesguisador. Sendo assim, antes da criagdo
do texto definitivo, varios outros textos serdo el aborados sobre formade resenha, resumo, parafra-
se e fichamento. O jogo de vozes articuladas nesses discursos, ou sgja, a intertextualidade ou
discurso dia 6gico nasinfinitas combinagdes € que construira, por meio do discurso direto, indireto
eindiretolivre, o trabalho monogréfico.

Maisimportante que tudo é alinguagem, no texto cientifico, marcadapelabus-
ca do objetivismo, j& que ela tem sua esséncia no subjetivo. Somente as organi zages dos jogos
discursivos — quando as informagdes serdo distribuidas no texto — construiréo e ordenardo as
idéias, filtradas dos autores, construidas paracompor um texto linguisticamente estruturado. Tam-
bém a forga discursiva esta na correcdo gramatical, na precisdo sem cair no hermetismo, no
cuidado em ndo usar abusivamente 0s recursos retoricos, no rigor com o vocabulario técnico, no
cuidado com parégrafos bem elaborados — que ndo sejam nem breves nem logos demais, na técni-
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calinglistica, aliada ao método cientifico, culminando em um texto polifonico, elaborado pelos
discursos citados, parafraseados, resumidos, resenhados.

A linguagem cientificaéum sistemade expressao que possui suaspropriasleis,
e asua principa funcéo é informativa e técnica, de ordem cognoscitiva e racional, firmada em
dados concretos, a partir dos quais analisa, compara, sintetiza, argumenta, induz e conclui. Deve,
portanto, esclarecer pelaforca dos argumentos, visando obter o méximo de inteligibilidade; dai a
necessidade de transmitir conhecimentos e informagdes com clareza, precisdo e objetividade, isen-
tos de ter ambigUidades. Por isso € importante escolher ostermos mais adequados asidéias que se
quer exprimir e determinar sua significagdo exata. As frases devem traduzir o desenvolvimento
I6gico do pensamento, evitando, assim, periodos muito longos que dificultem a compreensdo e
tornem aleiturapesada. Os defeitos mais graves nas redagdes decorrem das falhas de estruturagéo
dafrase, daincoeréncia das idéias, dafatade unidade. Paraajudar o aluno a distribuir melhor as
idéias e estabel ecer suas relacbes de dependéncia, expondo seu pensamento de modo claro, coe-
rente e objetivo, alguns elementos de coesdo, em diversas &reas semanticas das palavras, sdo
imprescindivels.

Em suma, todo esforco deve ser feito para que a linguagem cientifica siga as
exigénciasde ser: impessoal, objetiva, modesta, informativa, clara, propria. O texto € umasequén-
cia de termos unidos através de elos coesivos, que caminham para trés e para frente, costurando
perfeitamente o texto nos momentos de vaivém, ou seja, em conexdo sequiencial a que se chama
coesdo. Ora, sendo alinguagem um meio de transmisséo de idéias, quanto melhor for atransmis-
s80 mais os objetivos serdo alcancados. In claris interpretato cessat — h4 clareza se houver
preocupacao com a semantica, asintaxe, aestilistica, sd paradar alguns exemplos. Toda elabora-
¢do de um texto cientifico € um exercicio linguistico que transforma, na maioria das vezes, um
pesquisador em um autor (DEMO, 1983).
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RESUMO

O presente artigo pretende abordar a boa-fé objetiva e seu viés de limitagcdo a autonomia privada,
criadoradelimites ao exercicio de direitos subjetivos pelo titular deste direito.
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ABSTRACT

This article intends to approach Objective Good Faith as a Limit to Private Autonomy, creating
limits to the exercise of subjective rights by the parties.
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Como porém, enfrentar a boa-fé objetiva? Este tema complexo e inovador,
multiplo e fascinante — que, nos mais variados paises, tem despertado a aten-
¢ao doutrinériae provocado airrupgéo de umafértil einovadorajurisprudén-
ciano direito das obrigactes -, sugere sonoras repercussoes, que se espraiam
em ampliadas margens (...). Haem relagdo a boa-fé umaimensa vastiddo de
perspectivas que é preciso, contudo, selecionar, reduzir, concentrar, a custa,
talvez, de conter ainquietude (MARTINS-COSTA, 2000, p. 21).

1 Artigo elaborado junto ao Projeto de Pesquisa “A NOVA SISTEMATICA CONTRATUAL: O PRINCIPIO DA BOA FE
COMO REQUISITO FUNDAMENTAL NA LIBERDADE DE CONTRATAR, O DIRIGISMO CONTRATUAL E A INFLU-
ENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NOS CONTRATOS BILATERAIS’. Redigido a partir de estudos e
pesquisas realizadas pelos alunos que integram o projeto, orientados pela professora Valkiria A. Lopes Ferraro. Dentre os
alunos de graduacdo que integram a eguipe de pesquisa: Luciane Wambier, Marina Zaparoli Beretta, Patricia Audibert Nader,
Patricia Martins Valente e Reginaldo Lourenco Pierrotti Junior.

2 Professora de Direito Civil no Curso de Graduagéo em Direito e Mestrado em Direito Negocial da Universidade Estadual de
Londrina. Coordenadora do Curso de Pds Graduacdo em Direito Empresarial da Universidade Estadual de Londrina. Mestre em
Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina. Doutora em Direito Civil pela Pontificia Universidade Catdlica de
S&o Paulo.

3 Advogada. Especialista em Direito Civil e Processo Civil e mestranda em Direito Negocia pela Universidade Estadual de
Londrina.

4 Advogado. Assessor Juridico Municipal. Mestre em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina. Professor no
Curso de Graduagéo em Direito e P6s Graduagéo em Direito Civil e Processo Civil das Faculdades Integradas do Vale do Ivai -
UNIVALE.

5 Advogado. Mestre em Direito Negocia pela Universidade Estadual de Londrina.

6 Graduanda em Direito na Universidade Estadual de Londrina.
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1 INTRODUCAO

Conscio da necessidade e urgéncia de uma releitura dos institutos privados,
especia mente por meio daregulacéo da atividade econdmica para conter, ou, a0 menos, controlar
osabusosdos poderes privados, é que o legislador pétrio, seguindo alinha principiol égicaconstitu-
cional, optou por inserir, entre os dispositivos do Cadigo Civil, institutos que limitam aautonomia
privada dos contratantes, entre eles: boa-fé objetiva, funcéo social do contrato, comutatividade,
equidade, revisdo contratual decorrente daimprevisio, onerosidade excessivae adoutrinado abu-
so do direito. O primeiro, especificamente, sera objeto do presente estudo.

Foram diretrizes axiol 6gicas como aeticidade, a sociaidade e a operabilidade
(REALE, 2002) que orientaram o legislador civil, trazendo avancos e conguistas ha legislacéo,
afastando o viésindividualistado vetusto Cédigo. Até mesmo em razéo da participacdo eminente
daConstituicdo de 1988 no dominio das relagdes civis (denominada constitucionalizacdo do Di-
reito Civil), merece destague o Art. 1° que, entre os fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, situa “a dignidade da pessoa humana’, que constitui 0 pressuposto basico de todo o
ordenamento juridico.

E na (re)estruturaco desses conceitos que o Estado busca a salvaguarda de
interesses sociais mais significativos do que aautonomiaprivada, aqual sofre condicionamentosde
ordem legal, moral e publica, a fim de realizar um melhor equilibrio social. N&o por uma mera
preocupacao moral deimpedir aexploracéo do fraco pel o forte, mas também de sujeitar avontade
dos contratantes ao interesse coletivo, no qual seinclui aharmoniasocial.

Valeressaltar que as mudancgastrazidas pel osinstitutos civilistas que limitam a
autonomia privadaaprimoraram o direito, adequando seuslimites ajusticasocial tdo almejadanos
tempos modernos.

Atualmente, ndo no campo do direito, vivencia-se 0 que se denominou de pés-
modernismo, vez que se ultrapassa aquele impeto de intervencionismo pelo Estado interventor-
desevolmentista-regulador, para adentrar auma erade globalizacéo neoliberal-pés-moderna, con-
forme ensina Streck (2004, p. 23), que “coloca-se como um contraponto das politicas do welfare
state”, exteriorizando umanovaface do capitalismo internacional.

Ocorre que, o Brasil, as promessas da modernidade ainda néo se realizaram,
ou sgja, 0 Estado n&o se empenhou na reducéo das desigualdades. Nesse quadro, a solucdo que se
tem apresentado € o retorno ao Estado neoliberal. Justamente no momento em que as desigual da-
des crescem, o Brasil se omite da realiza¢do de politicas publicas intervencionistas, em sentido
contrario ao que estabelece 0 ordenamento constitucional brasileiro, que aponta para um Estado
forte, intervencionista e regulador, ou sgja, um Estado Democratico de Direito.

Parece paradoxal, mas, no Brasil, aintervencéo juridica do Estado no Direito
Privado cresce na proporcao da reducdo da atividade econdmica estatal e do conseqliente aumen-
to dos poderes privados nacionais e transnacionais. Ora, nada mais necessario, vez que, ndo exau-
ridas as promessas da modernidade, resta ao Estado acancé-la, ou ab menos minimizar as desi-
gualdades.

Estatendéncia de se fixar normas que denotam umaingeréncia cadavez mais
presente por parte do Estado € a promessa da modernidade. De fato, os “novos principios’
(MARTINS-COSTA, 2000) repercutem nalegislacéo civil, afim detorné-laadstritaaum conceito
de justica material, e ndo meramente formal, dando-se prevaléncia a valores éticos e as técnicas
legidlativas com eles compativeis, como a utilizaco de clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados.

Em razdo das recentes e constantes modificacdes sofridas no cenério econd-
mico e politico mundial, por 6bvio também enfrentadas pel o Brasil, o direito privado vem sofrendo
uma série de alteracBes conceituais e 0 antigo conceito de “autonomia plenadavontade”, outrora
ferrenhamente defendido, vem cedendo espaco parainstitutos mais voltados paraarealidade soci-
a que envolve os atores darelacdo contratual .
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E cedico que, ap6s apromul gacio da Constituicio Federal de 1988, foi o Codi-
go de Defesa do Consumidor que inaugurou doutrinas proprias da modernidade que visam incutir
igualdade e equilibrio material nas relagdes consumeliristas, caracterizando as tendéncias de inter-
vencdo do Estado nas relagdes privadas. No ambito do Direito Civil, especialmente nas rel agbes
contratuai s, somente agora, apésaedicdo do Codigo Civil de 2002, é que setem notado com maior
incidénciaaintencdo do legidador emincutir nasrelagbes negociaisas* promessas’ damodernidade.

O abuso do direito é um destes institutos, aqui estudado sob seu contorno de
limitac&o de direitos subjetivos, tendo como parémetro a boa-fé objetiva. Esta € arazéo de ser do
presente estudo: a boa-fé objetiva em seu aspecto limitador da autonomia privada, limitando o
exercicio dosdireito subjetivos.

A autonomiaprivadacomo pilastrado Direito Privado, praxetradicional edogma
secular que engessou os manuais de Direito Civil, comega aruir. E, como dito, uma das maiores
inovagdestrazidas pelo Codigo Civil de 2002 foi aaplicagdo no ambito do direito privado daboa-fé
objetivacomo limite ao exercicio de direitos subjetivos, objeto central do presente artigo.

2 DAAUTONOMIAPRIVADAE DO DIRIGISMO CONTRATUAL

A atividade contratual no Estado Democrético de Direito aparece como a* ex-
pressdo mais acabada da suposta autonomiadavontade” (FACHIN, 2003, p. 12), e é erigidacomo
pilar de sustentacdo do direito privado.

O principio daautonomia privada se caracteriza como afacul dade conferidaas
pessoas de concluirem livremente seus contratos, em qual quer das modalidades que este se
apresente.

A autonomia privada, segundo alguns autores, pode ser manifestada de duas
maneiras distintas, ou sgja, por meio daliberdade de contratar e por meio daliberdade contratual .

Para diferencié&-las, interessante a licdo de Arnold Wald, citado por Stolze e
PamplonaFilho (2005, p. 39):

aautonomia davontade se apresenta sob duas formas distintas, nalicdo dos
dogmatistas modernos, podendo revestir o aspecto de liberdade de contra-
tar edeliberdade contratual. Liberdade de contratar € afaculdade derealizar
ou ndo determinado contrato, enquanto aliberdade contratual é a possibili-
dade de estabel ecer o contelido do contrato. A primeiraserefere apossibili-
dade derealizar ou ndo um negdcio, enquanto a segundaimporta nafixagéo
das modalidades de suarealizagao.

A despeito da evidente diferenciacdo entre ambas, vale ressaltar que muitos
doutrinadores utilizam, indistintamente, ambos os termos.

A liberdade de contratar (aqui também entendida aliberdade contratual) é ele-
mento nuclear do contrato, visto que a manifestagdo de vontade é indispensavel a propria existén-
ciadesse ato juridico. Em outras palavras, o contrato se origina com a declaracdo da vontade das
partes.

Nasli¢des de Stol ze e Pamplona Filho (2005, p. 39), “o contrato € um fendme-
no eminentemente voluntarista, fruto da autonomia privadae dalivreiniciativa’. Entretanto, para
gue restem caracterizadas a liberdade de contratar e a liberdade contratual, faz-se necessé&ria a
presencade quatro momentos fundamentais, que segundo asli¢cbes de Caio Mario da SilvaPereira
(2003, p. 22 a 24), seguem a sequiéncialogica abaixo demonstrada.

Surge, em primeiro lugar, a faculdade de contratar e de n&o contratar. E nesta
que sereflete“se” e “quando” contratar com outrem, estabelecendo-se osinteresses e convenién-
cias de cada uma das partes contratantes. Logo em seguida, surge a possibilidade de opgéo pela
pessoa com gquem contratar, assim como a escolha do negdcio a ser efetuado. Em terceiro lugar,
observa-se o poder de fixar o conteido do contrato. Esta é a fase que melhor espelha a liberdade
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contratual, visto que, conforme o interesse das partes, cldusulas contratuai s serdo redigidas. Final-
mente, umavez concluido o contrato, este passaa ser fonte formal de direito. Qualquer das partes,
em caso de inobservanciadamatéria contratual, poderé pleitear em juizo que aoutra parte cumpra
0 que foi previamente estabelecido. Dessa forma, todo o processo de constituicdo do contrato,
invocado pelaautonomiadas partes, sera protegido apartir do momento em que se assegura a sua
execucao.

Como se pode verificar, 0 negécio juridico contratual, mais do que um simples
comportamento humano, € um ato de extrema complexidade. O agente, antes de iniciar arelacéo,
demonstraem seu intimo um animo, umavontade de contrair o negécio, que passaradatomar forma
com aexteriorizagdo de suavontade. Assim, avontade livre ndo serestringeasimplesliberdade de
contratar ou de se abster de contratar. Vai além e atinge igualmente a liberdade de escolher com
guem contratar, qual sera o conteido e os limites fixados na obrigac&o que se desgja assumir e a
forma dada a expressdo de sua vontade, salvo se 0 codigo estabelecer formas proprias.

A juncéo dasvontades|livres e contrapostas, traduzidanabil ateralidade do con-
trato, gera um processo de cognicdo dosinteresses, que faz surgir o fendmeno do consentimento,
ou sgja, um acordo consensual do que sera preceituado no contelido do contrato.

Os sujeitos de direito ditam as regras de seus interesses (autodi sciplinando os
efeitos que pretendem atingir) e, através delas, auto-regulamentar-se-&o em suas rel acoes recipro-
cas. Havendo regras proprias estabelecidas, cada um dos contratantes devera segui-las, ja que o
instrumento particular que firmaram passa a ter forga obrigatéria sobre eles.

Vé-se que o principio daautonomia privada abarca outro, qual seja, o daforga
obrigatoria dos contratos. Por este segundo principio, entende-se que o contrato faz lei entre as
partes, vinculando-as. Uma vez celebrado o contrato, estdo as partes obrigadas a cumprir o esta-
belecido como se fossem preceitos legaisimperativos.

O instituto dos contratos teve sua base tedricainspirada no liberalismo econ6-
mico do século XIX, que buscava o0 méximo de circulacéo de riquezas possivel. Nessa filosofia,
com apropagacdo dasidéiasiluministas, osindividuos estariam livres para contratar, tendo apenas
gue observar o principio do pacta sunt servanda, que os vinculava ao contetido contratual fixado.
Entretanto, no século XX, em especia apds o fim da Guerra Fria e o advento da Nova Ordem
Mundial, novasidéas passaram afazer parte do contexto socio-juridico.

O Estado, que sofreu uma hipotrofiacom asidéias liberais, comegou a ganhar
forca, fazendo-se sentir nos sistemas juridicos. Normas de ordem publica e de interesse social
formaram a mais nobre justificativa para que o Estado passasse a intervir navida do contrato.

N&o obstante, pois, aindiscutivel autonomia privada existente nos contratos,
estando é absoluta, pois, em razéo de ndo conseguir refletir arealidade social em sua plenitude, o
sistemajuridico em vigor interfere nas hipéteses que envol vem questdes atinentes aordem publica.
N&o raras vezes, 0 contrato apresenta, sob as vestes de vontades livres e iguais, desproporgdes
tamanhas de efeitos e prestacfes que afrontam o ideal de justica.

A idéia intervencionista recebe, outrossim, a denominagédo de “Dirigismo
Contratual” e, conforme ensina Caio Mé&rio da Silva Pereira (2003, p. 28), atinge trés aspectos
digtintos, quais sejam:

a) O legislador, as vezes, impde a contratacéo no caso de bens e servigos (art.
39, Il elX-A, do Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90).

b) Outras vezes, institui “clausulas coercitivas’, deferindo direitos e deveres
dos contratantes, em termosinsuscetiveis de derrogacéo, sob penade nulidade ou puni¢éo criminal
(V.g., o contrato de trabaho, art. 9°, CLT).

¢) Em outros casos, concede a lel ao juiz a faculdade de rever o contrato e
estabelecer condic¢des de execugdo coativamente impostas, caso em gue a vontade estatal substi-
tui avontade dos contratantes, valendo a sentenca como se fosse a declaracdo volitiva do interes-
sado.

Consequentemente, prospera a convicgdo de que o Estado deve intervir nas
relagbes contratuais, impondo restrigdes ao principio daautonomia privadaem beneficio dosinte-
resses coletivos, seja por questfes de ordem publica, seja com a adogdo de uma intervencéo
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judicial na economia do contrato, através dos mais variados institutos inseridos no ordenamento
juridico visando essefim.

Valetrazer abailaasli¢des de Stolze e Pamplona Filho (2005, p. 42), sobre as
influéncias do dirigismo contratual naautonomiaprivada:

Vive-seum momento histérico marcado por disputas geopaliticaseimprevisao
econdmica, no qua oindividualismo selvagem cedeu lugar parao solidarismo
social, caracteristico de uma sociedade globalizada, que exige o reconheci-
mento de normas limitativas do avanco da autonomia privada, em respeito
a0 principio maior dadignidade humana.

Aindano que atinaao intervencionismo estatal, que paramuitos representaum
problema, ensinaa professora Giselda Hironaka (2005, p. 1):

A intervencdo legidlativa do Estado assim levada a cabo fez florescer um
tempo novo, onde os maleficios do liberalismo juridico foram mitigados pela
protecdo socia que se estendeu ao economicamente mais fraco. As formas
contratuais nas quais os direitos competiam todos a uma so das partes e as
obrigacfes sO a outra parte, foram repelidas severamente pelo que se
convencionou chamar de dirigismo contratual.

Assim, denota-se que, com o advento da atual legislacdo civil, ndo houverigo-
rosas quebras de paradigmas, mas sim aprimoramentos e (necesséria) incorporacéo ao Codigo
Civil de comportamentos jahéalgum tempo vigentes no seio social.

Dentre os variosinstitutos inseridos no ordenamento civil brasileiro como for-
ma de impor limites & plena autonomia privada, esta a boa-fé objetiva, que ora se apresenta.

3BREVE CONCEITUACAO DO ABUSO DO DIREITO

Em sintese, abusado direito aquele que, ao exercer direito subjetivo seu, exce-
deoslimitesimpostos pelosfins sociais deste direito, também pel os fins econdémicos, pelaboa-fée
bons costumes.

No tocante a conceituagdo do abuso do direito, especialmente no que atina ao
Cadigo Civil, suaprevisdo estadno art. 187 que d& o conceito legal do ingtituto: “Art. 187. Também
cometeatoilicito otitular deum direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente oslimitesimpos-
tos pelo seu fim econdmico ou social, pelaboa-fé e pelos bons-costumes”.

Veja-seametodol ogiautilizadapel o legislador, que reconhece, claramente, em
apenasum artigo, aincidénciadateoriado abuso do direito. Afastou-se ainvocacéo de dispositivos
esparsos e dispersos pelo Cédigo Civil, que, porquanto ndo pertinentes exatamente ao tema, enfra-
gueciam o reconhecimento e a aplicacdo do instituto, especial mente no ambito da jurisprudéncia,
resistente, ainda em larga escal a, aos métodos de interpretago sisteméti co-tel eol 6gicos.

A inclusdo da boa-fé no artigo supra descrito € a mais acabada expressdo da
ética, presidindo a autonomia privada, atuando, concomitantemente, com aliberdade e a vontade
no exercicio dos direitos subjetivos.

Referido artigo 187, cujaredagdo éinspiradano Codigo Civil portugués, éclé
usulagera dasmaisricasdo novo diploma, porque reiine, em um Unico dispositivo, principios éticos
gue presidem o sistema, tais como o fim socia e econémico do direito, a boa-fé e os bons costu-
mes. Insta esclarecer que esta boa-fé, entendida como a boa-fé objetiva, vem trazer as relagbes
juridicas um novo senso de honestidade, probidade, |ealdade, integridade e eticidade, limitando,
consideravelmente, a autonomia privada na formagdo, vigéncia e extin¢do da relagdo juridico-
obrigacional.
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Pelo novo codigo, o ato ilicito resultante do abuso do direito, gerador de dano a
bem juridico aheio, igualmente aos demais atosilicitos, geraresponsabilidade civil extracontratual
e objetiva decorrente da obrigac@o de indenizar, conforme prescreve o Art. 927, indicando que
“aquele que, por atoilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem fica obrigado areparé-10”.

Observa-se aindaque o legislador optou por um sistema aberto de definicéo do
ato praticado em abuso do direito. Ao invés de identificar casuisticamente suas hipéteses de inci-
déncia, deixou ao aplicador apossibilidade de reconhecé-lo diante daslides cotidianas, preenchen-
do conceitos legais indeterminados e conceitos determinados pela fun¢éo que exercem no caso
concreto. E aaplicacio datécnicalegislativadas cldusul as gerais e conceitos | egai sindeterminados,
gue permeiam o atual Cadigo Civil, e sdo determinagdes contidas na lei de caréter genérico e
abstrato que devem ser preenchidas pelo juiz no caso concreto.

Obedece-se, assim, a eticidade e sociaidade, diretrizes fundamentais do atua
Caodigo, preconizadas por Miguel Reale como verdadeiros paradigmas a serem implementados no
seio do direito privado, permitindo a indeclindvel participagdo dos valores éticos e sociais no
ordenamento juridico.

4 DABOA-FE OBJETIVACOMO LIMITE AAUTONOMIAPRIVADA

O art. 187 traz a boa-fé como limite ao exercicio de direitos subjetivos, ndo
indicando qual aespécie, se subjetivaou objetiva. A boa-fééum atributo natural do ser humano, um
conceito ético e socia que ingressou no Ordenamento Juridico como norma. E dentro do direito
positivo pode ser considerada sob dois angul os: boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva, cada qual com
conceitos e aplicacbes diferentes.

A boa-fé subjetiva é o comportamento do sujeito darelacdo juridica, isento de
espirito lesivo e sem a consciéncia e vontade de prejudicar outrem. Diz respeito ao estado psicol 6-
gico e intimo do sujeito. E a boa-fé daintengo, que deve ser pura e isenta de dolo ou engano.

A civilista Judith Martins-Costa (2000, p. 411-412) expressa o significado da
boa-fé subjetiva, e 0 faz nos seguintes termos.

A boa-fé subjetivadenota, portanto, primariamente, aidéiadeignorancia, de
crenca, ainda que escusavel , acerca da existéncia de uma situagéo regular,
crenca (e ignorancia escusavel) que repousam seja no proprio estado
(subjetivo) daignorancia (as hipéteses do casamento putativo, da aquisicéo
da propriedade alheia mediante a usucapi&o), sgja numa errbnea aparéncia
de certo ato (mandato aparente, herdeiro aparente etc.). Pode denotar, ainda,
secundariamente, aidéia de vinculagdo ao pactuado, no campo especifico
dodireito contratual, nadamaisai significando do que um reforgo ao princi-
pio daobrigatoriedade do pactuado, de modo ase poder afirmar, em sintese,
gue a boa-fé subjetivatem o sentido de uma condic&o psicol égica que nor-
mal mente se concretizano convencimento do proprio direito, ou naignoran-
cia de se estar lesando o direito alheio, ou na adstricdo “egoistica’ a
literalidade do pactuado.

Jaaboa-fé objetivando diz respeito ao elemento subjetivo do sujeito darelacéo
juridica. A condutado sujeito € analisada sob o aspecto objetivo, o padrdo de comportamento que 0
homem correto possui. E umanormade conduta que determinacomo as partes devem agir confor-
me um padrdo objetivo de conduta leal. E um standard juridico, um modelo, um arquétipo de
conduta.
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Judith Martins-Costa (2000, p. 454) em obra especifica sobre aboa-féno direi-
to privado que ndo se poderia deixar de citar pela cientificidade e clareza de raciocinio, indica
distintas fungdes da boa-fé objetiva: canone hermenéutico-integrativo do contrato, ade normade
criagdo de deveresjuridicos e ade normade limitac&o ao exercicio de direitos subjetivos:

A boa-fé objetiva, por fim, implicanalimitagdo de direitos subjetivos. Evi-
dentemente, a funcdo de criacdo de deveres para uma das partes, ou para
ambas, podeter, correlativamente,afuncdo delimitagdo ou restricéo dedirei-
tos, inclusive de direitos formativos. Por essa razéo é aargadissimo esse
campo funcional, abrangendo, por exemplo, relagdes com ateoriado abuso
do direito, com a exceptio doli, a inalegabilidade de nulidades formais, a
vedacdo a direitos por caréncia de seu exercicio em certo tempo para aém
das hip6teses conhecidas da prescricéo e da decadéncia etc. Nesse panora
maprivilegiarei, porém, ainvocacao de trés hipdteses, quais sgjam ateoria
do adimplemento substancial, em matéria de resolucéo de contrato, ainvo-
cacdo deregrado tu quoque, em matéria de oposi ¢ao daexcecdo de contrato
nao cumprido, e o venire contra factum proprium, todas possiveis de ser
englobadas na ampla categoria dainadmissibilidade da adoc&o de condutas
contrérias aboa-fé.

A partir do estudo da jurista mencionada, a boa-fé é apresentada, p.ex. como
normaque ndo admite condutas que contrariem o mandamento de agir com |ealdade e correcéo, pois
s assim se estara a atingir afungdo socia que Ihe é cometida. Bem como tem aplicacdo no campo
do direito deresolucdo, em que aboa-fé objetiva é tidacomo normadeinadmissibilidade do exercicio
dedireitos.

Mas, por ndo indicar a espécie, a que boa-fé quis se referir o legisador no
artigo 187 do Cédigo Civil ?

O direito comparado mostra que se reproduz 0 modelo portugués de abuso do
direito’, eld, aboa-fé aplicada neste instituto é a objetiva. Iguamente o

Cadigo Civil Grego adotou ateoriaobjetivista®, que, por suavez, influenciou a
feiturado dispositivo legal portugués.

Inclusive, Judith Martins-Costa (2000, p. 456) justificaanecessidade eainten-
¢80 do nosso legislador em se referir a boa-fé objetiva, aindamais se considerarmos as diretrizes
da operabilidade, socialidade e eticidade utilizadas como novos paradigmas para a releitura dos
institutos privados:

Uma e outra solugdes, contudo, a par de dificultarem a sistematizacdo dos
variados casos de inadmissibilidade do exercicio de direitos, estdo ainda
ancorados numa perspectivasubjetivista, marcadapelarel agdo entre o dogma
davontade e a construcéo do direito subjetivo como a suamaisimportante
projecao. Por isso atendéncia, hoje éverificavel, de sistematizar estes casos
através do recurso a boa-fé objetiva, caminho que se insere na tendéncia
que busca especificar os casos de aplicagdo da boa-fé objetiva, tornando o
principio menos fluido e de acentuado carater técnico.

Essando € avisio de Francisco Amaral em (FRANCIULLI NETTO, 2003, p.
162), queinterpretaaboa-fé previstano artigo 187 como sendo, tanto a subjetivacomo aobjetiva:

7 Art. 334 — E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé,
pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico desse direito

8 O artigo 281 do cddigo civil grego preceitua que: O exercicio de um direito é proibido se ultrapassar manifestamente os
limites impostos pela boa fé ou pelos bons costumes, ou por seu fim econdmico e social.
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A boa-fé entende-se sob 0 ponto de vista psicol égico ou subjetivo e sob o
ponto de vista objetivo. Psicologicamente, aboa-fé é um estado de consci-
éncia, € a convicgdo de que se procede com lealdade, com a certeza da
existéncia do préprio direito, donde a convicgdo dailicitude do ato ou da
situacdo juridica. Objetivamente, aboa-fé significaaconsideracdo, pelo agen-
te, dosinteresses alheios, ou a*“imposi¢céo de consideracdo pelosinteresses
legitimos da contraparte” como o dever de comportamento.

No sentido de que a boa-fé contida no conceito de abuso do direito do artigo
187 se trata apenas da limitacdo de direitos subjetivos, amoldando-se, perfeitamente, a uma das
funcbes daboa-fé objetiva, € alicdo de Cavalieri Filho (2005, p. 178-179).

A boa-fé a que o Codigo se refere no art. 187 ndo é a subjetiva — posi¢éo
psicolgica, intencdo pura e destituida de ma-fé, crenca ou ignorancia de
uma pessoa -, mas sim a boa-fé objetiva ou normativa, assim entendida a
conduta adequada, correta, leal e honesta que as pessoas devem empregar
em todas as rel agbes sociais. (...)

Trés sdo as fungdes da boa-fé objetiva no atual Codigo Civil: a fungéo
interpretativa — regra de interpretagdo dos negdcios juridicos (art. 113); b)
funcéo integrativa — fonte de deveres anexos dos contratos (art. 422); c)
fungéo de controle —limite ao exercicio dosdireitos subjetivos (art. 187). Em
suafungao de controle, que aqui nosinteressa, aboa-fé representa o padréo
€tico de confianga e lealdade indispensavel para a convivéncia social. As
partes devem agir com leal dade e confiangareciprocas. Essa expectativade
um comportamento adeguado por parte do outro € um componente indis-
pensavel navidaderelacdo. Conformejadestacado, aboa-fé, em suafuncdo
de controle, estabelece um limite a ser respeitado no exercicio de todo e
qual quer direito subjetivo. E assim é porque aboa-fé € o principio cardeal do
Cadigo de 2002, que permeiatoda a estrutura do ordenamento juridico, en-
guanto formaregulamentadora das rel agbes humanas. Considera-se violado
o principio da boa-fé sempre que o titular de um direito, ao exercé-lo, ndo
atuacom alealdade e a confianca esperaveis.

No mesmo sentido Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona:

Por meio daboa-fé objetiva, visa-se aevitar o exercicio abusivo dosdireitos
subjetivos. Alids, no atual sistema constitucional, em que se busca o desen-
volvimento socioeconémico, sem desvalorizagdo da pessoa humana, ndo
existemaislugar paraa“tiraniadosdireitos’.

Por isso, de umavez por todas, ndo se pode mais reconhecer |legitimidade
ou se dar espaco as denominadas “ cldusulas |eoninas ou abusivas’ (algu-
mas s&0 tao terriveis, que a denominamos jocosamente, em nossas aulas
“zooldgicas’...), quer setrate de um contrato de consumo, quer se trate de
um contrato civil emgeral.

A par detodas as consideracOes feitas, tem-se aboa-fé objetiva, como elemen-
to integrante do conceito de abuso do direito. E 0 mesmo elemento esta a limitar os interesses
privados, impondo um comportamento ético e probo ao sujeito de direito, que deve seguir um
modelo de conduta pautada na lealdade, probidade, transparéncia, assisténcia, confianga, entre
outros principios éticos.
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5CONCLUSAO

Inegavel se mostraamudancade paradigmas. A liberdade contratual foi limita-
dapor deveres anexos que, se ceifados, ensegjam a aplicacao do instituto do abuso do direito e suas
sangoes.

E que ndo venham falar de crise dosinstitutos privados. Alguns doutrinadores
afirmam que alimitagdo da vontade dos contratantes, como limite a autonomia privada, impostas
por normas de ordem publica representam uma verdadeira “crise”. Savatier, citado por Flavio
Tartuce (2005), chega a profetizar que o contrato tende a desaparecer, surgindo outro instituto em
seu lugar.

Ocorre que, a despeito de todas as transformagdes sofridas, ndo ha que se
falar em “crise” no sentido de aniquilagéo da autonomia privada. Com muita propriedade
Flavio Tartuce (2005, p. 1) leciona:

Narealidade, “crise” pode significar alteracdo da estrutura— e é realmente
isto que entendemos estar ocorrendo quanto ao tema - , uma convulsiva
transformagdo, uma renovagao dos pressupostos e principios da Teoria Ge-
ral dos Contratos, que tem por funcdo redimensionar seus limites e ndo
extingui-los. Entendemos que o contrato ndo estd em crise, mas sim em seu
apogeu como instituto emergente e central no direito privado.

Se por um lado h& uma sociedade carente de realizaco de direitos, por outro,
tem-se uma Constituicdo Federal que garante esses direitos da forma mais ampla possivel. O
Estado Democrético de Direito busca garantir um minimo de vida ao cidaddo e a comunidade
como um todo, sendo alei um instrumento de agdo concreta do Estado, cujo método assecuratério
de efetividade é a promocéo de determinadas acbes pretendidas pela ordem juridica.

Haque seinterpretar o Novo Cadigo Civil, notadamente o principio daautono-
mia privada, com base em uma hermenéutica pautada em axiomas congtitucionais (dignidade da
pessoa humana, igualdade substancial e solidariedade social), bem como levando-se em conta a
realidadejuridica, politica, econbmicae social brasileira.

E preciso enxergar a boa-fé objetiva com “olhos de ver”, para que ela desem-
penhe o0 seu mister, rompendo, aindaque tardiamente, paradigmastidos como pilastrasinamoviveis
dodireito privado.
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CONSTITUICAO E PROCESSO: TEORIA PROCESSUAL DA CONSTITUICAO,
ANALISE DE TEXTO DE WILLIS SANTIAGO GUERRAFILHO

Marcia Regina Pitta Lopes Aquino*
RESUMO

Analise darelacdo entre constituicao e processo a partir da obra Teoria processual da Constitui-
cdo deWillis Santiago GuerraFilho. Afirma o autor que hd, naatualidade, um forte vinculo aunir
constitui¢do e processo. A constituicdo tem natureza de lei processual da mesma forma que insti-
tutos fundamentais do direito processual tém “também” naturezamaterial. O processo ndo € ape-
nasinstrumento, mas umadimens&o do préprio direito.

Palavras-Chave: Constituicdo e Processo. Teoria Processual da Constituicgo. Andlise de Texto
deWillis Santiago GuerraFilho.

CONSTITUTIONAND PROCESS: PROCEDURAL THEORY OF THE
CONSTITUTION,ANALYSIS OF TEXT OF WILLIS SANTIAGO GUERRA
FILHO

ABSTRACT

This research analyses the relation between Federal Constitution and Process using as bearer the
work Constitution Process Theory of Willis Santiago Guerra Filho. Asseverate the author that
exists, in present times, a strong bond that join Constitution and Process. The Constitution has a
process nature in the same way that process institutes have also a substantial nature. Process is
not only an instrument, but adimension of theright itself.

Keywords: Constitution and Process. Constitution Process Theory. Analysis of aWillis Santiago
GuerraFilho's Text.

1 INTRODUCAO

O titulo da obra de Willis Santiago Guerra Filho (2002, p. 9-10) que serve de
base para 0 estudo aqui proposto - Teoria processual da Constitui¢ao - ja anuncia aimportancia
do tema. De acordo com a apresentacdo, sua origem € o resultado de estudos elaborados pelo
autor entre 1988 e 1989, por ocasi 8o de sua estada naAlemanha para o doutoramento em Direito.
E uma “ continuag&o natural” de outra obra do autor: Processo constitucional e direitos funda-
mentais. O problema que desencadeou a elaboragdo daquele trabalho foi 0 “modo especifico de
interpretar a constituicao”.

Passados mais de dezesseis anos, a obra se mantém atual. A Teoria Proces-
sual da Constituicao proposta pelo autor € uma possibilidade de enfrentamento da “eterna” dis-
cussdo sobre a atuacdo do Judiciario. A Constitui¢ao ndo seria apenas um corpo estético de nor-
mas. Haveriatambém uma“ dimensdo processual” capaz de proporcionar a possibilidade de reali-
zac80 dos obj etivos fixados pelapropria Constitui ¢o.

Em pésfécio da edicdo (2% cujos capitulos serdo analisados, Willis Santiago
GuerraFilho (2002, p. 215) destaca algumas dasintengdes fundamentai s daobra. Parece oportuno

* Mestre em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina — UEL. - e-mail: magut@sercomtel.com.br
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transcrever uma delas: “ndo foi intencdo do Autor, com a proposta de uma teoria processual,
oferecer uma alternativa a teoria material da Constituicdo, mas antes uma espécie de
complementacdo, enfatizando um aspecto aplicativo, concretizador, da ordem material de valores
éticos e paliticos, enfeixados naformula politica do Estado Democrético de Direito, com o elenco
de direitos e garantias fundamentais que Ihe é inerente”.

O que sera exposto, a seguir, refere-se apenas aos quatro primeiros capitulos
da segunda edicdo da Teoria Processual da Constituicdo de Willis Santiago Guerra Filho. O
objetivo é apresentar aidéiafundamental da obra.

2 PRINCIPIOS, REGRAS E PROCEDIMENTOS NO DIREITO

Segundo o autor, 0 que vem a ser aLei Fundamental de uma ordem juridica,
numaambiénciasocial complexacomo aatual, € questdo que exige perspectivarenovada. A cons-
tituicdo ndo € mais o instrumento de defesa dos membros de uma soci edade politica, considerados
individualmente, diante do poder estatal, conferindo a eles direitos fundamentais e organizando
aquele poder. O que se espera de uma constituicdo ndo € mais o retraimento do Estado frente a
Sociedade Civil, mas, sim, 0 estabel ecimento de“linhas gerais paraguiar aatividade

estatal e social, no sentido de promover o bem-estar® individual e coletivo dos
integrantes da comuni dade que soberanamente a estabelece” (GUERRA FILHO, 2002, p. 16)

Explicaaindao autor que, naatualidade, € outraafuncdo das constituicBes e do
proprio Estado que sereflete no planojuridico. A regulacdo queserequisitado Direito “ assumeum
carater finalistico, e um sentido prospectivo, pois, paraenfrentar aimprevisibilidade das situactes
aserem reguladas’ (GUERRA FILHO, 2002, p. 16). Janao € possivel utilizar-se do esquema de
simples subsuncgdo defatosaumaprevisio legal abstrataanterior. Diante daguelaimprevisibilidade,
€ necessario que as normas determinem objetivos a serem alcangados. As normas distinguem-se,
entdo, em regras e principios.

Willis Santiago faz a distingdo entre regras e principios?. Asregras referem-se
a um fato especifico. Ja os principios fundamentais, geralmente estabelecidos na constitui¢ao,
“devem ser entendidos como indicadores de uma opcéo pel o favorecimento de determinado valor,
a ser levada em conta na apreciacdo juridica de uma infinidade de fatos e situacBes possiveis,
juntamente com outras tantas opgdes dessas, outros principiosigua mente adotados, que em deter-
minado caso concreto podem se conflitar uns com osoutros, quando jando sdo mesmo, in abstracto,
aintinbmicosentresi”® (GUERRA FILHO, 2002, p. 17).

Os principios fundamentais sdo a diretriz* a ser seguida para tratar qual quer
ocorréncia de acordo com o Direito em vigor quando ele “ndo contenha umaregraque arefiraou
gue adiscipline suficientemente” (GUERRA FILHO, 2002, p. 18).

1 A referéncia feita pelo autor parece corresponder a passagem do Estado Liberal ao Estado Socia. O retraimento do Estado
frente a Sociedade Civil é caracteristica do Estado Liberal de fins do século XVIII, de todo o século XIX e de parte do século
XX. Os direitos e garantias constitucionais do Estado Liberal tinham teor individualista. As garantias constitucionais eram
“uma espécie de escudo da personalidade contra os desvios do poder do Estado. (...) Tomou-se a concretizagdo de tais garantias
num certo sentido mais importante ou tdo importante quanto os proprios direitos contidos na Constitui¢do ou por esta
enunciados’. BONAVIDES, (2004, p. 16). O Estado Socia representa uma transformagdo por que passou o Estado Liberal. O
Estado Social subtrai das garantias constitucionais o cardter estritamente individualista de protecdo de liberdades e direitos
individuais. Os direitos passam a gravitar na orbita social e as garantias constitucionais ndo se referem apenas aos individuos
isoladamente. (BONAVIDES, 2004, p. 185)

2 A distingdo entre regras e principios pode ser estudada, entre outros, em: ALEXY, Robert.. El concepto y la validez del
derecho., para quem, “tanto las reglas como los principios pueden ser concebidos como normas. Si esto es asi, entonces se
trata de una distincion dentro de la clase de las normas’. Também: Canctilho (2004, p. 1159). Afirma esse autor: “O sistema
juridico do Estado de direito democratico portugués € um sistema normativo aberto de regras e principios”.

3 O conflito entre principios é resolvido, na concepgdo de Willis Santiago Guerra Filho e também para os autores citados em
nota anterior, através do principio da proporcionalidade. Em outro capitulo da obra Teoria processual da constituicdo, Guerra
Filho (2002, p. 194), afirma que o referido principio esta “implicito e pressuposto na reunido entre Estado de Direito e
Democracia, e sua fungdo hermenéutica € a de hierarquizar, em situagdes concretas de conflito, todos os demais principios a
serem aplicados, fornecendo, assim, a unidade e consisténcia desgjadas’.

4 Sao também de Willis Santiago Guerra Filho as seguintes afirmagoes: “justifica-se que consideremos a Constituigdo, assim
como todo o sistema de normas interno ao ordenamento juridico, um sistema de regras e principios’. (GUERRA FILHO, 1995,
n. 32, p. 256) “A ordem juridica, entdo, enquanto conjunto de regras e principios, pode ser concebida como formada por
normas que se situam em distintos patamares, conforme o seu maior ou menor grau de abstracdo ou concregdo”. (GUERRA
FILHO, RT 719. p. 57).
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Explicaaindao autor que, paraaplicar regras, é preciso um procedimento para
comprovar aidentidade entre o fato ocorrido e aquele previsto por algumadelas. Todavia aplicar
principios requer um esforgo maior. Nesse caso, “adiscussao giramenos em torno de fatos do que
devaores’. E, a medida que aumenta a freqiiéncia com que se recorre a principios para solugao
de problemas juridicos, cresce de importanciao Direito Processual, justamente por ser o ramo do
Direito que disciplinaos procedimentos (GUERRA FILHO, 2002, p. 18-19).

Willis Santiago GuerraFilho (2002, p. 19-20) define procedimentos como: “ se-
ries de atos ordenados com a finalidade de propiciar a solucéo de questfes cuja dificuldade e/ou
importancia requer uma extensdo do lapso temporal, para que se considerem aspectos e implica-
¢Oes possiveis’. Para o autor, o Direito define diversos procedimentos e podem ser destacados
“aqueles que envolvem a participacdo e a influéncia de vérios sujeitos na formagéo do ato final
decisorio” aos quais se reserva a denominagdo de processo®.

3ACONSTITUICAO E O PROCESSO

Willis Santiago Guerra Filho apresenta neste capitul o algumas consideracoes
sobreaformaquejafoi concebidaarelacio entre direito material e processual. Afirma, entéo, que
0 aspecto procedimental do Direito jafoi considerado possuidor de umafuncéo apenas subsidiaria
em relacdo as normas materiais. Estas, vistas como portadoras de val oragdes e model os de condu-
ta, restando as normas procedimentais o problema meramente técnico da realizacdo daguelas. O
procedimento assume maior importancia na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen que prop&e
nado sO 0 estudo da estéticajuridica, mas também, da dinadmicajuridica que estarelacionada com o
processo de aplicacdo e (auto) producdo do Direito. Segundo Willis Santiago, o carater
procedimentalista da doutrina de Kelsen é referido por Luhmann em sua obra: Legitimacao pelo
procedimento.

No final dos anos sessenta e inicio da década de setenta do século passado,
houve uma renovacdo do estudo do direito processual, e passa a ser enfatizada a origem constitu-
cional dos institutos processuais béasicos. A Corte Constitucional alema chega a encarar o direito
processual como “direito constitucional aplicado” (GUERRA FILHO, 2002, p. 25). Todavia essas
andlises limitaram-se a adaptacdo da dogmética processual aos ditames constitucionais relaciona
dos com o processo, ou seja, as garantias do devido processo legal. De acordo com o autor,
“inexplorada permanece ainda a via que pode levar a uma completa reformulacdo do modo de
conceber 0 processo ao se tentar estruturd-lo de acordo com os imperativos de um Estado de
direito social e democrético” (GUERRA FILHO, 2002, p. 25).

4 ANATUREZAPROCESSUAL DACONSTITUICAO

N&o € arelacdo do processo com a constituicdo o objeto de estudo do autor,
mas “0 que leva a estreita associagdo entre constituicdo e processo hoje em dia, quando esse se
torna um instrumento imprescindivel na consecugdo daguela’. Ha segundo o autor, uma
“materializacdo do direito processual, a0 condiciona| 0 s determinagfes congtitucionais, €, ab mesmo
tempo, uma procedimentalizacdo ou ‘ desmaterializacdo’ do direito constitucional, na medidaem
gue 0 processo se mostre indispensavel para a realizagdo da ‘Lei Maior’ e, logo, também das
‘menores’ ou ordindrias’ (GUERRA FILHO, 2002, p. 27).

A proposta sustentada pelo autor € de que a Constituico tem natureza de lei
processual damesmaformaqueingtitutos fundamentai s do direito processual tém “também” nature-
zamaterial. O direito tem, portanto, dois aspectos: 0 material e o processual. N&o se trata de ramos
damatériajuridicaou mesmo de umadivisdo como sefaz com direito publico e privado. A proposta

5 Semelhante é a defini¢do de processo de Elio Fazzalari, apresentada por Willis Santiago Guerra Filho em outro capitulo (5;
p. 42) da mesma obra: processo é ‘procedimento caracterizado pela presenca do contraditorio’.
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do autor ndo € essa. Para ele, trata-se de “nogles relacionais que se conceituam uma em funcéo da
outra, e seexigem mutuamente”. Asnormassao materiais” quando (grifo nosso) fornecem parametros
paraseredlizar o controle e ordenacdo da condutaintersubjetivapelo Direito”. Asnormas processu-
ais “se ocupam diretamente com essa realizaco, ou sgja, com a determinacéo das condigdes para
gue esses parémetros venham a ser aplicados concretamente” (GUERRA FILHO, 2002, p. 28).

Diante dessas defini¢es, ficamais fécil entender a proposta do autor de que a
Constituicéo tem, também, naturezadelei processual. Paraele, normas* por natureza’ constituci-
onais sdo processuais. O “aspecto organi zatorio, adistribuicéo de competéncias e de poderes entre
as diversas esferas estatais’ presentes na constituicdo tém um caréter processual, pois “ndo im-
pdem diretamente nenhum padr&o de comportamento aser assumido pel osintegrantes da socieda-
de politica’, mas determinam como se elaboram e identificam outras normas da ordem juridica.

Fica, assm, demonstrado o aspecto processual das normas constitucionais, mas,
como se afirmou, o autor refere-se as dimensdes materiais e processuais como relacionais. E que
também é tipicamente constitucional “afixa¢éo de certos model os de conduta, pela atribuigéo de
direitos, deveres e garantiasfundamentais’, etais model os servem de “ orientagdo para saber o que
se objetivaatingir com aorganizagéo delineada nas normas de procedimento”. Trata-se do aspecto
relacional referido pelo autor.

Esse vinculo téo forte a unir constitui¢éo e processo, segundo o autor, decorre
do momento histérico instaurado pela modernidade, no terreno juridico. Diante da faléncia da
autoridade baseada no divino e desaparecida também a confianga na “naturalidade” do direito, a
constituicao representa o fundamento Gltimo do ordenamento juridico. “ Os valores fundamentais,
sob os quais se erige aquele ordenamento, passam aintegrar esse mesmo ordenamento, ao serem
inscritos no texto constitucional. A consecucdo dessesvalores, por suavez, requer aintermediacio
de procedimentos, para que se tomem decisdes de acordo com eles, sendo esses procedimentos,
igualmente, estabel ecidos com respeito aqueles valores. O processo aparece, entdo, Como respos-
ta & exigéncia de racionalidade, que caracteriza o direito moderno” (GUERRA FILHO, 2002, p.
30-31).

5ARELEVANCIATEORICADO PROCEDIMENTO NO DIREITO

A tese apresentada por Willis Santiago Guerra Filho (2002, p. 33) “revela a
feicdo, eminentemente ‘autopoiética’ do Direito, como um sistema que regula a sua propria
(re)producéo, por meio de procedimentos que ele mesmo instaura’® . Explica o autor que, diante da
complexidade da sociedade contemporanea, ndo se pode esperar encontrar, no ordenamento juridi-
co, solucdes pré-escritas. Nao se deve, ainda, voltar a atencéo predominantemente para os textos
legais. “ O objeto da ciénciajuridica ndo seria propriamente normas, mas sim os problemas que a
elas cabeviabilizar asolugdo”. E justamente ai que surge arelevancia das normas procedimentais,

6 Para compreensdo da “feicéo ‘autopoiética’ cite-se o préprio Willis Santiago Guerra Filho. “O conceito de ‘autopoisese’ foi
introduzido pelos bidlogos chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela (De maquinas y seres vivos, 1973) para caracte-
rizar os seres vivos, como sistemas que produzem a si proprios (to auton poéin).A extensdo do conceito a teoria socioldgica
deve-se a Niklas Luhmann”. O artificio basico empregado pela teoria é a diferenciagdo entre “sistema’ e “ambiente”. Tal
diferenciagdo é trazida para dentro do sistema. Dessa forma, a sociedade é o sistema total sendo também ambiente para
sistemas parciais que se diferenciam entre si e da sociedade (sistema total). A diferenciagio ocorre porque os sistemas tém
certos elementos ligados por relagfes formando uma unidade. E uma unidade, “além de diferenciada no ‘ambiente’, também
pode aparecer como ‘meio’ para outras ‘unidades’, permitindo, assim, que por €la se aplique, recorrentemente, um nimero
mais ou menos grande de vezes, a diferenca sistema/ambiente, sem com isso perder sua organizacdo”. A organizagdo qualifica
um sistema como unidade e “a unidade de elementos de um sistema € mantida enquanto se mantém sua organizagdo, 0 que ndo
significa que ndo variem os elementos componentes do sistema e as relagdes entre eles. Essas mudangas, porém, se déo na
estrutura do sistema, que é formada por elementos componentes do sistema relacionados entre si. Os elementos da estrutura
podem sempre ser outros; 0 sistema se mantém enquanto permanecer invariante a organizagéo. Note-se que para a organiza-
¢80 0 que importa € o tipo peculiar de relacdo (recorrente) entre os elementos, enquanto para a estrutura o que conta é que ha
elementos em interagdo, elementos esses que podem ser fornecidos pelo meio ao sistema sem que por isso a ele ndo se possa
atribuir o atendimento de duas condi¢des gerais para que se tenham ‘sistemas autopoiéticos': a autonomia e a clausura do
sistema. Sistema autopoiético € aquele dotado de organizac8o autopoiética, em que h& a (re)producdo dos elementos de que se
compde o sistema e que geram sua organizacdo pela relacdo reiterativa (“recursiva’) entre eles. Esse sistema é auténomo
porque o que nele se passa ndo € determinado por nenhum componente do ambiente, mas sim por sua propria organizagéo, isto
&, pelo relacionamento entre seus elementos’. Dessa forma, o sistema é fechado do ponto de vista de sua organizagéo, pois néo
ha entradas ou saidas para 0 ambiente, pois 0s elementos interagem no e através dele. (GUERRA FILHO, 2001, p. 181-182)
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amedida que disciplinam o modo de atender osinteresses em conflito, “ sem pretender de antemao
asolucéo a ser dada” (GUERRA FILHO, 2002, p. 35-36).

Dessaforma, aordem constituciona é entendida como um processo. N&o esta
dadadeformaabsoluta. O legislador constituinte de 1988 buscou regulamentar diversos setoresda
vidasocia, mas cabe ao legislador ordinario “ viabilizar uma série de mandamentos constitucionais
por meio de leis complementares.

N&o se espere, porém, do incremento da legislacéo as esperadas solugdes para
acomplexa probleméticanacional, pois decisivo permanecerd sempre 0 processo em que seinter-
preta e aplicao Direito Constitucional, as vezes, no limite, contra legem”.”.

Para encerrar este estudo e na tentativa de colaborar com o entendimento do
que foi exposto, faz-se uso das palavras de Norberto Bobbio (2003, p. 33): “toda teoria pode ser
consideradado ponto de vistado seu significado ideol 6gico e do ponto de vistado seu valor cienti-
fico. Como ideologia, umateoriatende a afirmar certos valoresideais e a promover certas acoes.
Como doutrina cientifica, sua meta ndo € outra sendo compreender uma certa realidade e dar-lhe
uma explicacéo”.

A Constituicdo e o papel desempenhado pelo Judiciério aindareclamam com-
preensdo num Estado Democrético de Direito o que requer estudo e debate de idéias, de teorias.
Quanto mais em um Estado como o brasileiro onde a democracia tem sido apenas episodica.
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