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A HORA DE REPENSAR O ECA
Reis Friede 1

No presente aniversário de 20 anos da introdução do Estatuto da Criança
e do Adolescente – ECA, em nossa legislação, parece-nos, à luz de todas as
evidências indicativas, que está mais do que na hora de repensar esta
inovadora, - mas ao mesmo tempo, absolutamente ineficaz -, normatização,
no âmbito do escopo contextualizante dos próprios resultados negativos que
foram observados (e, particularmente, verificados) até o presente momento.

Muito embora seja cediço reconhecer, - em destacado sentido opinativo
reverso à presente proposta reflexiva -, a existência de um verdadeiro
batalhão de juízes sociólogos, ardentes e apaixonados defensores do ECA,
precisamos urgentemente, todavia, nos afastar de toda a passionalidade
que naturalmente envolve o assunto para, com maestria lógica,
estabelecermos uma verdadeira e imparcial visão crítica (e também
amadurecida) sobre o tema vertente, posto que não é difícil deduzir que,
em grande medida, foi a ingênua tentativa de se implantar um “Código
Suíço” em um País Tropical (em sinérgico desafio a nossa realidade efetiva),
- mais do que qualquer outro fator isoladamente considerado -, que
conduziu aos extremos absurdos que estamos sendo compelidos a
vivenciar diuturnamente.

À guisa de simplório exemplo, basta mencionar, conforme muito bem
noticiado pela Folha de São Paulo, em sua edição de 23/10/2009, à p. 13,
que um problemático (para se dizer eufemisticamente o mínimo)

1 Desembargador Federal e ex-Membro do Ministério Público; Mestre e Doutor em Direito e autor de
mais de 30 obras jurídicas.
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adolescente de 13 anos chegou a ser detido, em flagrante delito, por 12
vezes, e, após esta última, mais uma vez acabou por ser liberado, em
consequência da estrita aplicação dos dispositivos mandamentais
consignados no ECA, mesmo após ter praticado toda a sorte de infrações,
- incluindo uma tentativa de furto de um carro de um policial militar em
Diadema, no ABC; furto consumado de vários outros veículos; dirigir carros
e motos roubados, além de participar de um assalto a uma farmácia -,
fatos estes que, com toda certeza, somariam muitos anos de prisão
(inclusive com efetiva possibilidade de encarceramento) em qualquer outro
País Ocidental, de índole político-democrática.

Não é por outro motivo que, cada vez mais, observamos, atônitos, um
expressivo e preocupante número de cidadãos brasileiros, vítimas da
crescente criminalidade que tomou conta de nossas principais metrópoles,
recorrerem, direta ou indiretamente, aos “supostos” serviços de proteção
dos principais representantes do denominado “Estado Paralelo”, (onde a
menoridade do infrator é apenas um simplório dado estatístico),
objetivando fazer valer, - ainda que por vias moralmente condenáveis (para
não adentrarmos em considerações técnico-legais) -, os seus respectivos
direitos inalienáveis à segurança pessoal e familiar.

A propósito, não é de hoje, lamentavelmente, que os meios de
comunicação noticiam o autêntico império da ordem imposto pelos
respectivos “comandante do tráfico (ou afins)” nas comunidades carentes,
que representam, hoje, mais do que em qualquer outra época, verdadeiras
“micro cidades”, em que qualquer prática delituosa (perpetrada ou não
por menores de idade) é rapidamente solucionada, - ainda que através de
métodos brutais -, o que, em grande parte, explica a relativa simpatia que
as milícias (estas empregadoras contumazes de menores, inclusive como
“substitutos de autoria” de eventuais crimes consumados) experimentaram
(pelo menos em um primeiro momento), particularmente, na cidade do
Rio de Janeiro.

Ainda assim, e independentemente da existência desta inequívoca
realidade, é forçoso concluir, entretanto, que deve haver, por derradeiro,
algum tipo de meio-termo entre a justiça (paralela) da barbárie e a justiça
(oficial) da impunidade, posto que não parece razoável, - e minimamente
aceitável -, que toda a coletividade tenha que se defrontar sistematicamente
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com o autêntico dilema estabelecido pela práxis social atual no que
concerne à escolha entre estes dois extremos radicais.

Muito embora não se possa deixar de reconhecer o inédito, excepcional
e corajoso trabalho do governo do Estado do Rio de Janeiro (e,
especificamente da Secretaria de Segurança Pública), em especial, no
destemido enfrentamento (jamais experimentado no passado na chamada
“Cidade Maravilhosa” ou em qualquer outra metrópole verde e amarela),
resta evidente que a Sociedade brasileira clama por uma solução definitiva
(e, sobretudo, legal) para o problema que, em última análise, a proteja,
efetivamente destes verdadeiros desafios titularizados, em grande parte,
por pessoas que se presume ainda em formação de caráter (sem uma
suposta “compreensão plena” da natureza criminosa de sua conduta),
até porque o Brasil, sob este prisma analítico, se apresenta, ipso facto,
como o único País do mundo que possui, em absurda e desafiadora lógica
dissonante, uma Delegacia (comumente conhecida pela sigla DPCA) cujo
objetivo primordial, - expressamente consignado em lei -, é prioritariamente
proteger o ofensor (ainda que supostamente “menor de idade”) em
flagrante detrimento da vítima que, inclusive, pode ser também, vale
lembrar, uma simples criança em seus primeiros anos de vida.
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USUCAPIÃO ESPECIAL COLETIVA,
ENTIDADES FAMILIARES E ACESSÃO DE

POSSES
Guilherme Calmon Nogueira da Gama* - Mestre e Doutor em
Direito Civil pela UERJ.  Desembargador do Tribunal Regional

Federal da 2ª Região (RJ-ES)

SUMÁRIO: 1. Constitucionalização do Direito Civil e os institutos da
propriedade, posse e família. 2. Posse, composse e acessão de
posses. 3. Entidades familiares. 4. Breves notas sobre a usucapião
especial coletiva. 5. Destinatários da usucapião especial coletiva,
entidades familiares e acessão de posses.

1. CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO CIVIL E OS INSTITUTOS
DA PROPRIEDADE, POSSE E FAMÍLIA

Neste início de século, transformações e mudanças nos paradigmas e
valores culturais até então existentes revelam-se significativas no panorama
social e mesmo no plano individual. A velocidade dos acontecimentos e
fatos socialmente relevantes tem aumentado em proporção geométrica
aos avanços científicos, tecnológicos e informacionais.  Ainda que haja
um aumento da expectativa da vida das pessoas – mesmo nos países em
desenvolvimento -, observa-se, ainda hoje, a vastidão dos problemas sociais

* Mestre e Doutor em Direito Civil pela UERJ. Professor Adjunto de Direito Civil da UERJ (Graduação
e Pós-Graduação). Professor Permanente do Programa de Pós-Graduação da Universidade Gama Filho
(RJ). Desembargador do Tribunal Regional Federal da 2ª Região (RJ-ES). Ex-juiz auxiliar do Supremo
Tribunal Federal.  Membro do IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Família) e da ABDC (Academia
Brasileira de Direito Civil).
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da miséria, da pobreza e da exclusão de significativa parcela da população
brasileira. Sob a perspectiva histórica, a ocupação desordenada do solo
brasileiro decorreu da única opção existente para aqueles que não se
inscreviam no modelo legal de ocupação dos centros urbanos emergentes,
sendo que tal ocorrência foi tolerada em razão de interesses políticos e
econômicos1.

As quatros características da cultura pós-moderna que se aplicam ao
Direito – o pluralismo de fontes e de sujeitos, a comunicação com o
reconhecimento dos direitos dos hipossuficientes, o método narrativo na
elaboração das normas e o retour des sentiments com a efetividade dos
direitos humanos de decisivo papel nas relações intersubjetivas –
evidenciam a indispensabilidade de se repensar as bases, os fundamentos
e as finalidades dos institutos e das normas jurídicas2.  O Direito Civil não
pode mais ser analisado sob a ótica individualista, patrimonialista,
tradicional e conservadora-elitista do período das codificações oitocentistas
- do qual o Código Civil brasileiro de 1916 foi exemplo mais próximo -, não
sendo correto manter o dogma da completude e da exaustão dos Códigos
diante das transformações operadas em inúmeros setores, como o político,
social, econômico, cultural e familiar.

Os fenômenos operados no âmago do Direito Civil – descodificação,
constitucionalização, proliferação dos microssistemas legislativos e, mais
recentemente, a codificação – demonstram a importância de análise mais
detida e acurada das transformações, inclusive com o desenvolvimento
de determinados setores que ganharam autonomia, como o Direito
Urbanístico, o Direito Ambiental, o Direito do Consumidor, o Direito da
Criança e do Adolescente, entre outros. O advento do segundo Código
Civil brasileiro – Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002 – não pode ser
analisado sob o prisma do resgate da unidade do sistema pelo texto
codificado. Os princípios e regras constantes da Constituição Federal de
1988 são normas jurídicas como quaisquer outras, com a nuance de se
localizarem no topo da pirâmide normativa do ordenamento jurídico
positivo, tendo a Constituição unificado o sistema com a devida
1 GOMES, Rosângela Maria de Azevedo. A usucapião coletiva: uma análise crítica do art. 10 da Lei nº
10.257 de 2001. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (coords.). O Direito e o Tempo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 716.
2 JAYME, Erik. Cours general de droit international privé. Recueil des cours. Académie de Droit
International, t. 251. The Hague –Boston-London: Martinus Nijhoff Publishers, 1997, p. 36-37.
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hierarquização das normas, a prevalência e superioridade dos princípios
e valores constitucionais, com funções de interpretação, de integração e
de construção das demais normas jurídicas do ordenamento3.

O Direito Civil do século XXI é constitucionalizado, com forte carga
solidarista e despatrimonializante, em claro reconhecimento da maior
hierarquia axiológica à pessoa humana – na sua dimensão do “ser” – em
detrimento da dimensão patrimonial do “ter”. O fenômeno da
despatrimonialização, no âmbito das situações jurídicas sob a égide do
Direito Privado, denota uma opção que, paulatinamente, vem se
demonstrando em favor do personalismo – superação do individualismo
– e do patrimonialismo – superação da patrimonialidade como fim de si
mesma, do produtivismo, antes, e do consumismo, depois – como valores
que foram fortificados, superando outros valores na escala hierárquica de
proteção e promoção do ordenamento jurídico. De acordo com a
concepção da tutela e promoção da pessoa humana como centro de
preocupação do ordenamento jurídico, é correta a orientação segundo a
qual as situações patrimoniais devem ser funcionalizadas em favor das
situações existenciais, notadamente no âmbito das relações voltadas à
tutela de bens essenciais à pessoa humana, como a habitação, o trabalho,
o projeto familiar, entre outros.

As noções a respeito do indivíduo como sujeito de direito e do seu
poder da vontade como indispensáveis fundamentos do Direito Privado,
com efeito, erigiram como pilares do ordenamento jurídico clássico-
privatístico a propriedade e o contrato, encarados como esferas sobre as
quais o indivíduo exercia sua plena e quase-absoluta autonomia, com
repercussão na família e na sucessão hereditária.  Tais concepções se
mostraram inadequadas e desatualizadas no contexto da valorização dos
direitos fundamentais da pessoa humana, na construção de ordenamento
jurídico baseado em valores e princípios democráticos, igualitários,
solidaristas e humanistas.

A regulamentação das situações jurídicas patrimoniais e existenciais
no âmbito do Direito Civil vem sofrendo uma série de alterações nos últimos
tempos, fruto de profundas mudanças sucedidas no seio da sociedade
mundial, bem como do desaparecimento de determinados dogmas e

3 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 33.
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princípios antes considerados inabaláveis. É importante notar que o século
XX se mostrou bastante fértil em questões envolvendo as noções de
funcionalização dos institutos. A abordagem atual acerca dos Direitos Reais
e do Direito de Família em nada se assemelha, com efeito, à visão sobre o
assunto no início do século passado, sendo inúmeras as reformas ocorridas
no centro das relações humanas que impuseram, conseqüentemente,
alterações legislativas.  Registre-se que, com base no art. 16.3, da
Declaração Universal dos Direitos do Homem, de 1948, reconheceu-se
expressamente à pessoa humana o direito de fundar uma família, o que
vem sendo confirmado desde então em documentos normativos
internacionais e nacionais.  E, na Declaração de Vancouver, de 1976, a
propósito da Conferência das Nações Unidas sobre Assentamentos
Humanos, foi assentado que “todo Estado tem direito a planejar e
administrar a utilização do solo, que é um dos seus recursos mais
importantes, de maneira que o crescimento dos centros populacionais,
tanto urbanos como rurais, se baseiem num plano amplo de utilização do
solo”, a evidenciar o fim do período de absolutismo da propriedade privada,
especialmente a imobiliária.

Se, no passado, as normas legais prestigiavam quase que
exclusivamente os interesses do proprietário na qualidade de titular do
direito subjetivo relacionado ao imóvel, atualmente o quadro jurídico se
mostra bastante alterado. O enfoque individualista e estrutural da
propriedade – e, consequentemente, da posse – sob a égide do regime
jurídico implantado no Brasil em 1916, com efeito, não mais se sustenta
na contemporaneidade. A propriedade não sofre apenas limitações
exteriores decorrentes do poder de polícia, mas também ela própria é
“uma função social”, em especial quando cria poderes inerentes a um
bem de produção4.

Qualquer norma jurídica no âmbito dos Direitos Reais e do Direito de
Família brasileiro exige, com muito mais vigor que em qualquer época anterior,
a presença de fundamento de validade constitucional.  Vivencia-se, na
atualidade, o fenômeno da repersonalização do Direito Civil sob a ótica da
solidariedade constitucional.  Assim, a regra de ouro a ser observada é a

4 LIRA, Ricardo Pereira. Campo e cidade no ordenamento jurídico brasileiro. Rio de Janeiro: Gráfica
Riex, 1993, p. 18.
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seguinte: à pessoa humana serão reconhecidos direitos, poderes, faculdades,
entre outras situações jurídicas, na medida em que contribua para o bem-
estar da coletividade sob o prisma da utilidade social. A propriedade, a posse
e a família passam a ser funcionalizadas e condicionadas à realização de
valores que se encontram na base do ordenamento jurídico, inclusive no
fundamento da dignidade da pessoa humana e no objetivo da construção
de uma sociedade mais livre, justa e solidária5.

Neste trabalho, pretende-se abordar dois pontos relacionados à usucapião
especial coletiva, introduzida pelo art. 10, da Lei nº 10.257/2001 (Estatuto
da Cidade), no Direito brasileiro. O primeiro deles diz respeito aos
destinatários da norma legal sob a perspectiva das relações familiares
contemporâneas, ao passo que o segundo se relaciona à legitimidade (ou
não) da acessão de posses no âmbito da usucapião especial coletiva. Por
óbvio a abordagem a ser desenvolvida parte do pressuposto da
constitucionalidade do instituto da usucapião especial coletiva que, a
exemplo da figura prevista no art. 1.228, §§ 4º e 5º, do Código Civil em
vigor, veio atender aos objetivos constitucionais expressos no art. 3º,
alicerçados nos fundamentos da República federativa do Brasil (em especial,
a dignidade da pessoa humana – art. 1º, III, da Constituição de 1988).  No
tema referente à usucapião especial coletiva, é importante o registro que a
opção das pessoas pela habitação “em espaços de exclusão social não ocorre
por uma escolha pessoal, mas simplesmente pela sua ausência”6.

Como ocorre em outros setores do Direito, é fundamental o diálogo
entre o Código Civil de 2002 e o Estatuto da Cidade, eis que neste foram
traçadas as linhas mestras das relações sociais na urbe e,
consequentemente, das diferentes possibilidades de identificação e
implementação da função social da propriedade imobiliária urbana. Assim,
o Direito Civil e o Direito Urbanístico atuam de modo complementar e
harmônico, objetivando concretizar as regras e princípios constitucionais.

5 Para o aprofundamento do tema relativo à funcionalização social da posse, propriedade e família,
remeto o leitor para a obra coletiva intitulada Função social no Direito Civil (GAMA, Guilherme Calmon
Nogueira da – coord. 2ª ed. São Paulo: Atlas, 2008, passim).
6 GOMES, Rosângela Maria de Azevedo, op. cit., p. 728.
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2. POSSE, COMPOSSE E ACESSÃO DE POSSES

Neste item serão analisados aspectos relacionados à posse qualificada
para fins de possível usucapião especial coletiva, notadamente na parte
referente à composse e à acessão de posses.  A esse respeito, não se
pode deixar de observar que o instituto da composse e a noção de acessão
de posses ganham uma compreensão atual que, obrigatoriamente, se
vincula aos princípios contemporâneos, com destaque à boa-fé objetiva,
ou seja, o padrão de comportamento probo, honesto, legítimo, não-
abusivo, transparente, que todas as pessoas devem empreender nas
relações jurídicas que possam estabelecer com outras. Assim, se as normas
que introduziram as espécies de usucapião especial urbana visam também
proporcionar instrumentos de regularização fundiária para formalizar a
propriedade com base na noção de posse-moradia, não há sentido em se
admitir que o instituto da usucapião especial venha a atender a outros
interesses que não relacionados à moradia.

Acerca da noção de moradia, para fins de incidência do instituto da
usucapião especial coletiva, levando em consideração a reprodução dos
mecanismos sociais da denominada “cidade formal” nas comunidades
carentes que passam a ocupar determinado espaço urbano, revela-se
freqüente encontrar pequenos estabelecimentos comerciais do tipo
pequeno mercado, bar, farmácia, fornecedores de produtos essenciais à
vida digna da população local. Assim, a noção de moradia, para fins de
usucapião especial coletiva, deve abranger os imóveis ocupados pelas
pessoas que desenvolvem tais atividades, considerando o valor da
dignidade da pessoa humana e, consequentemente, o ideal de vida
humana digna.

A posse, a despeito da sua origem, em regra, consubstanciar-se em
situação eminentemente fática, também foi encarada na legislação
codificada de 1916 sob o prisma individualista e patrimonial, não se
associando a qualquer outro interesse que não o do possuidor. Durante o
século XX, alguns textos constitucionais, sensíveis às mudanças sociais
que reflexamente atingem a estrutura econômica, passaram a reconhecer
que a propriedade deve também atender aos interesses da sociedade.

É comum a definição de posse como situação “de fato’’, ao lado de
outros institutos como a família não-fundada no casamento e as obrigações
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naturais. Exemplificativamente, aponta-se o caso de um proprietário que
não utiliza de nenhum modo o seu terreno e outro indivíduo que,
verificando tal situação, passa a cultivá-lo, colher os frutos e construir uma
casa. A referência a tratar-se de uma situação “de fato” não significa que
tal situação não tenha relevância jurídica. O próprio Código Civil brasileiro,
em vários dispositivos, disciplina detalhadamente os efeitos da posse,
regulando o seu exercício. A posse não é um poder de fato sobre a coisa,
mas um poder juridicamente relevante.

Toda disciplina clássica envolvendo o conceito de posse e o exercício
da posse está fundada na clássica distinção entre posse e detenção, daí a
preocupação do legislador em fornecer um critério para se distinguir o
possuidor do detentor. Dentro do clássico debate entre as teorias subjetiva
(capitaneada por Savigny7) e objetiva (liderada por Rudolf von Ihering8),
três pontos importantes são apontados como objeto de divergência: a) a
determinação dos elementos constitutivos da posse; b)  a explicação da
natureza da posse; c) a fundamentação da proteção possessória. A noção
conceitual de detenção de uma das teorias apresenta total discrepância
do mesmo conceito de acordo com a outra.  Atualmente, sob o enfoque
necessariamente constitucional, com base na compreensão solidária dos
valores individuais e coletivos, destaque-se o novo conceito da posse que
ora se qualifica como posse-trabalho, ora na condição de posse-moradia,
bem como ainda na idéia de posse-necessidade. No direito brasileiro,
avança-se no sentido da concepção social da posse.

A distinção entre o ius possidendi (a posse enquanto relacionada a um
direito real) e o ius possessionis (a posse enquanto poder físico sobre o
bem) se afigura essencial para a perfeita compreensão da tutela jurídica à
posse. Diversamente do que sucede em relação às ações petitórias (ação
de reivindicação, por exemplo), a pretensão deduzida nas ações
possessórias é a da defesa à posse em razão de uma situação fática. Dentro
desse contexto é que deve ser interpretado o disposto no artigo 1.210, § 2°,

7 Para Savigny, a posse consistia na faculdade real e imediata de dispor fisicamente da coisa com a
intenção de dono (animus domini), e de defendê-la contra as agressões de terceiro (FULGÊNCIO, Tito.
Da posse e das ações possessórias. v. I. 8ª. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 8).
8 Para Ihering, a posse consistia no fato de uma pessoa proceder intencionalmente em relação à coisa
como procede normalmente o proprietário, representando a posse a imagem exterior da propriedade
(FULGÊNCIO, Tito, op. cit., p. 8).
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do Código Civil de 2002, relativamente à exceptio domini.  E, em se tratando
de usucapião especial urbana, é de rigor que a posse exercida seja pessoal
devido à exigência finalística de que a utilização do imóvel seja para sua
moradia ou de sua família (CF, art. 183; Estatuto da Cidade, art. 9º; Código
Civil, art. 1240). Assim, não é possível a posse exercida por intermédio de
terceiro ou de preposto9, ao menos no campo da usucapião especial
urbana.

Se no passado a leitura interpretativa que se fazia das regras acerca da
propriedade e da posse se relacionava às exigências dos valores
econômicos e sociais então existentes, privilegiando nitidamente o
indivíduo do proprietário, considerado na sua individualidade, dissociado
de qualquer outro interesse ou valor, hoje tal leitura não responde mais à
lógica e realidade do contexto social e econômico. “O direito de
propriedade só sobreviverá como tem sobrevivido se a leitura que dele se
fizer, acompanhar a realidade social à sua volta, ainda que se reconheça
a flexibilidade inerente à própria instituição, de modo a aceder ao sistema
político-econômico a que pertença”10. Dentro de tal perspectiva, reconhece-
se uma multiplicidade possessória, levando em conta a natureza do bem,
sua localização e finalidade da ocupação, associadas às noções de posse-
necessidade, posse-moradia e posse-trabalho.

Aliada a tais noções, é imperioso trazer à colação a idéia da composse
(ou compossessão). Nos termos da norma legal, “se duas ou mais pessoas
possuírem coisa indivisa, poderá cada uma exercer sobre ela atos
possessórios, contanto que não excluam os dos outros compossuidores”
(art. 1.199, do Código Civil).  Ao se admitir a figura do condomínio (situação
de comunhão na propriedade), por logicidade reconhece-se a possibilidade
da existência de comunhão na posse. A figura da compossse – posse em
comum sobre toda a coisa – é exemplificada com os casos dos herdeiros
antes da partilha, das pessoas unidas sob o regime comunitário (seja pelo
casamento ou pela união estável), dos sócios relativamente às coisas
comuns e “em todos os casos em que compete a ação communi
dividundo”11. Neste caso, a posse é exercida conjuntamente por mais de

9 SALLES, José Carlos de Moraes. Usucapião de bens imóveis e móveis. 5ª ed. São Paulo: RT, 1999, p. 215.
10 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da função
social. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2007, p. 432.
11 FULGÊNCIO, Tito, op. cit., p. 35.



Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.14, n.1, p.1-316, nov.2010     21

Guilherme Calmon Nogueira da Gama

um possuidor e, assim, os compossuidores somente poderão usucapir a
coisa conjunta e simultaneamente12.

Tito Fulgêncio identificou dois aspectos centrais relacionados aos efeitos
da compossse: a liberdade de ação e a restrição a tal liberdade. A liberdade
de agir permite a cada compossuidor o exercício de atos possessórios
sobre o objeto comum, e não apenas sobre parte do todo indiviso. Contudo,
tal exercício não pode excluir os demais compossuidores, eis que todos
têm direitos iguais sobre o objeto comum. Daí a restrição à liberdade de
ação, eis que nenhum dos compossuidores pode pretender exercer
exclusivamente atos possessórios, excluindo os demais das vantagens,
uso, fruição e cômodos, que a todos beneficia sobre o objeto comum13.
No contexto da usucapião especial coletiva, há obrigatoriamente a
incidência da noção de composse, devidamente adequada e coordenada
à realidade social e histórica das plúrimas formações sociais que se
verificam nas comunidades carentes. Caracteriza-se a composse nos
espaços físicos das favelas, por exemplo, onde a comunidade local, através
de regras informais do uso e ocupação do solo, convenciona as áreas
destinadas a cada morador e sua família, bem como as áreas comuns a
todos como a igreja, a escola, o centro comunitário, a creche, a sede da
associação de moradores, entre outras. Como observa a doutrina, para o
reconhecimento da usucapião especial coletiva, é necessária a composse,
não sendo possível identificar os terrenos ocupados por cada possuidor14.

Outra noção de relevo a respeito das situações possessórias consiste
na idéia da acessão de posses. Não se exige, pelo tempo necessário para
fins de usucapião, por exemplo, que o objeto seja possuído apenas pela
mesma pessoa desde o início. Há duas regras distintas que se mantêm
desde 1916, segundo as quais o sucessor universal continua de direito a
posse do seu antecessor; e ao sucessor singular é facultado unir sua posse
à do antecessor, para os efeitos legais (art. 1.207, do Código Civil). A
primeira, com efeito, diz respeito à continuação da posse anteriormente
estabelecida em favor do herdeiro do possuidor originário, e foi editada
com base na noção do direito de saisine (“le mort saisit le vif”) – daí a
sucessão da posse ocorrer automaticamente com o falecimento do

12 SALLES, José Carlos de Moraes, op. cit., p. 84.
13 FULGÊNCIO, Tito, op. cit., p. 36.
14 SAULE JÚNIOR, Nelson. A proteção jurídica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto Alegre:
SAFabris, 2004, p. 389.
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possuidor originário, com todos os caracteres existentes. Chama-se de
sucessio possessionis. A segunda, por sua vez, se relaciona à acessão de
posses em sentido estrito, representando o efeito da transferência
convencional ou da tradição do objeto, daí a sucessão se dar a título singular
– não é efeito automático, tampouco permanecem os caracteres da posse
originária.  Denomina-se acessio possessionis.

Quanto à sucessão de posses, é de se atentar para a regra especial
contida no § 3º, do art. 9º, do Estatuto da Cidade, relativamente à usucapião
especial urbana na modalidade individual, no sentido de que o herdeiro
legítimo continua a posse do autor da sucessão desde que já resida no
imóvel por ocasião da abertura da sucessão. Tal regra excepciona o sistema
codificado de sucessão de posse ao acrescentar o requisito da prévia
residência do herdeiro legítimo à morte do antigo possuidor para admitir
a sucessio possessionis e, assim, cumprir a exigência do prazo de 5 (cinco)
anos para a usucapião especial urbana.

No contexto da usucapião especial urbana coletiva, o prazo de 5 (cinco)
anos não impede a acessão de posses como faculdade conferida ao
possuidor a título singular (Estatuto da Cidade, art. 10, § 1º). Como observa
Rosângela Gomes, a dinâmica da economia imobiliária urbana contempla
a especulação imobiliária, não havendo como evitar as práticas de alienação
de posses15, daí a previsão contida na norma estatutária quanto à
admissibilidade da soma dos prazos de posse.

3. ENTIDADES FAMILIARES

Ao modelo da família formal, tutelada pelo Direito em todo o mundo,
acrescenta-se a concepção jurídica remodelada de uma nova família, célula
essencial da civilização humana, com maior ênfase nas pessoas dos
familiares do que na instituição familiar.  Há, indubitavelmente, uma função
social - e que se mostra primordial e permanente - da nova família: a de
viabilizar a constituição e o desenvolvimento das melhores potencialidades
humanas; a de atuar em prol do aperfeiçoamento das instituições sociais
com aspecto marcadamente funcional e instrumental.  E, dentro de tal

15 GOMES, Rosângela Maria de Azevedo, op. cit., p. 731.



Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.14, n.1, p.1-316, nov.2010     23

Guilherme Calmon Nogueira da Gama

contexto, a família contemporânea deve se fundamentar em valores e
princípios diversos daqueles que alicerçaram o modelo tradicional e
oitocentista da família matrimonial, sendo o casamento antigamente
encarado como espaço público único para a formação da família como
instituição fundamental para garantir a tranqüila e ordeira transmissão de
patrimônio.

Há bastante tempo, reputa-se a família como uma das técnicas
originárias de proteção social, sendo o grupo familiar representado pela
organização constituída por pessoas que se vinculam por laços de
convivência harmônica e afetiva, como referencial de vida gregária onde
afloram os sentimentos de amor, respeito, solidariedade, consideração,
colaboração, entre outros.

A progressiva emancipação econômica, social e jurídica da mulher, a
significativa redução do número médio de filhos nas entidades familiares,
a maior complexidade da vida contemporânea decorrente dos problemas
atinentes à inserção profissional da pessoa humana, à massificação das
relações econômicas (inclusive as de consumo), à urbanização
desenfreada, aos avanços científicos no campo do exercício da sexualidade,
os graves problemas sociais e urbanos, entre outros fatores, impuseram
mudanças na função e na concepção das novas famílias. A mero título
ilustrativo, no caso brasileiro, verificou-se uma inversão na proporção das
populações urbana e rural: se no início do século XX a maioria esmagadora
dos brasileiros residia no campo, a realidade contemporânea é de 80%
(oitenta por cento) da população brasileira vivendo nos centros urbanos.

Desse modo, urge considerar que, no bojo da constitucionalização do
Direito Civil, as relações familiares não são tuteladas e protegidas em si
mesmas, mas se e enquanto instrumentos voltados ao cumprimento do
projeto constitucional de sociedade civil – de liberdade, de justiça e de
solidariedade (art. 3o, inciso III, da Constituição Federal) -, além de servirem
para a redução das desigualdades sociais e a erradicação da miséria e da
pobreza. Há, assim, de serem equilibrados e coordenados os princípios
da liberdade, da igualdade material e da solidariedade social no universo
das famílias, fazendo com que haja sabedoria de conciliar as relações
familiares, de modo a impedir que a excessiva liberdade seja obstáculo à
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concretização da solidariedade, bem como de que a excessiva
solidariedade seja impedimento à liberdade individual.

No segmento do Direito de Família avulta de importância a noção do
pluralismo democrático, a evidenciar a substituição do modelo monolítico
de família matrimonial pelo modelo plural e democrático das entidades
familiares, especialmente a partir da normativa constitucional de 1988.
Além do expresso reconhecimento do casamento (art. 226, §§ 1° e 2°), a
Constituição Federal de 1988 também identificou o companheirismo e a
família monoparental como entidades familiares (art. 226, §§ 3° e 4°),
bem como admitiu expressamente a adoção (art. 227, § 1°).  Pode-se
extrair da normativa constitucional, portanto, algumas espécies de família,
ora fundadas nas uniões entre pessoas até então não vinculadas no Direito
de Família (casamento, companheirismo e adoção), ora baseadas nos
vínculos originários de Direito de Família (parentesco natural, decorrente
de um dos seus fundamentos, a saber, a consangüinidade).

Deve-se atentar para a pertinente colocação de Paulo Lôbo, no sentido
de que a família contemporânea não é somente aquela formada pelo
casamento, tendo também o mesmo status de família todas as demais
entidades familiares socialmente constituídas.  Em se tratando de entidade
que não é célula do Estado, e sim da sociedade civil, não cabe ao Estado,
especialmente, no caso, o legislador constituinte, estabelecer
taxativamente o rol das entidades familiares que merecem proteção16. É
oportuno consignar que nem sempre um grupo ou uma reunião de pessoas
sob o prisma sociológico poderá receber o status de família jurídica,
fazendo-se necessária a presença de determinados valores e características,
sem os quais o Direito não poderá tratá-lo como tutelada pelas normas
jurídicas de Direito de Família.

Há determinadas balizas que se mostram de indispensável e obrigatória
observância para fins de reconhecimento jurídico de determinadas uniões
no campo do Direito de Família e, assim, não se pode concordar com a
orientação no sentido der ser suficiente a afetividade para a configuração
da família jurídica. A esse respeito, revela-se importante a conclusão
alcançada pela 1ª Turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do

16LÔBO, Paulo, Direito civil: famílias. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 2.
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Recurso Extraordinário nº 397.762/BA, ao expressamente não reconhecer
a possibilidade jurídica de famílias simultâneas17.

O pluralismo das entidades familiares, princípio expressamente adotado
pela normativa constitucional de 1988, é marca do Direito de Família
contemporâneo e decorre da encampação dos valores democráticos e
plurais que vêm sendo acolhidos na maior parte dos sistemas jurídicos
que seguem a tradição jurídico romano-germânica. A doutrina registra
que, sob a perspectiva de outras áreas do conhecimento humano que
não a jurídica – como a sociologia, a psicologia, a antropologia, a
psicanálise, dentre outras -, mesmo no período anterior ao advento da
Constituição Federal de 1988, a família não se resumia apenas àquela
constituída pelo casamento, destacando-se que os dados do PNAD
(Pesquisa Nacional por Amostragem de Domicílios), do IBGE – que coletam
informações sobre as unidades de vivência dos brasileiros -, já
demonstravam um perfil de relações familiares diverso do modelo único
matrimonial da tradição do Direito de Família no período anterior18.

Assim, de acordo com os dados estatísticos e os critérios considerados
nas pesquisas demográficas e estatísticas, foram identificadas as seguintes
unidades de vivência na realidade sociológica brasileira: a) par andrógino,
sob regime de casamento, com filhos biológicos; b) par andrógino, sob
regime de casamento, com filhos biológicos e filhos adotivos, ou somente
com filhos adotivos; c) par andrógino, sem casamento, com filhos
biológicos; d) par andrógino, sem casamento, com filhos biológicos e
adotivos ou apenas adotivos; e) pai ou mãe e filhos biológicos; f) pai ou
mãe e filhos biológicos e adotivos ou apenas adotivos; g) união de parentes
e de pessoas que convivem em interdependência afetiva, sem pai ou
mãe que a chefie, como no caso de grupo de irmãos; h) pessoas sem
vínculo de parentesco que passam a conviver em caráter permanente,
com laços de afetividade e ajuda mútua, sem finalidade sexual ou
econômica; i) uniões homossexuais, de caráter afetivo e sexual; j) uniões
concubinárias, casos em que há impedimento para casamento de um ou

17 Informativo STF nº 509, p. 3.
18LÔBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalização das relações de família. In: BITTAR, Carlos Alberto
(org.). Direito de Família na Constituição de 1988. São Paulo: Saraiva, 1988, p. 53-81.
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ambos os concubinos, com ou sem filhos; k) comunidade afetiva formada
com “filhos de criação”, sem filiação natural ou adotiva formalizada19.

Depreende-se, da leitura da relação acima referente às unidades de
vivência, que as letras “a” e “b” consistem em hipóteses de casamento; as
letras “c” e “d”, de união estável fundada no companheirismo; as letras
“e” e “f” representam a entidade familiar monoparental; a letra “g” cuida
de relação fundada no parentesco na linha colateral com a nuance da
convivência entre tais parentes. Sob o ponto de vista do Direito de Família,
questiona-se se as unidades de vivência identificadas nas letras “h”, “i”,
“j” e “k” poderiam se caracterizar como famílias (ou entidades familiares)
jurídicas. A respeito do tema do modelo plural de famílias, adotado pelo
Direito de Família na fase atual que se iniciou com o texto constitucional
de 1988, de antemão devem ser destacados dois aspectos: a) se há
hierarquia axiológica entre as entidades familiares; b) se as previsões
constitucionais a respeito das entidades familiares constituem rol exaustivo
ou taxativo (numerus clausus)20.

A respeito das famílias fundadas nos laços não parentais – e, em regra,
portanto, alicerçadas por elementos vinculados à sexualidade -, pode-se
considerar que há duas espécies: a) a família conjugal (ou matrimonial), a
saber, aquela fundada no casamento que é expressamente mencionada
no artigo 226, da Constituição Federal; b) a família companheiril, ou seja,
a não fundada no casamento e que deve conter determinados requisitos
e características para assim poder ser classificada. A circunstância de a
Constituição ter expressamente se referido às duas espécies demonstra a
pluralidade de modelos familiares e pressupõe, obviamente, a vinculação
do Estado ao comando constitucional contido no artigo 226, caput, no
sentido de prestar especial proteção às famílias, o que denota que tal
tutela deve ser feita a todas as entidades familiares em igualdade de
condições.  Contudo, no âmbito das relações internas entre os cônjuges,
comparativamente ao âmbito das relações internas entre os companheiros,

19 LÔBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
In: FARIAS, Cristiano Chaves de (coord.) Temas atuais de direito e processo de família. Rio de Janeiro:
Lúmen Júris, 2004, p. 2-3.
20 Tais questões foram objeto do artigo de doutrina de LÔBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares
constitucionalizadas: para além do numerus clausus, op. cit., p. 1-18.
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haverá importantes diferenças – inclusive quanto à procriação, sob
determinados aspectos -, do contrário, não haveria sentido na própria
previsão constitucional contida no § 3º, do artigo 226, a respeito de a lei
dever facilitar a conversão do companheirismo em casamento, e seria
ilógico que o casamento se mantivesse como instituto de Direito Civil.
Como já foi observado em outros trabalhos21, o artigo 226, caput c.c. o §
3º, do mesmo dispositivo constitucional, deve ser interpretado em se
repartindo quatro aspectos: a) a regra da proteção que o Estado deve
prestar à família fundada no companheirismo opera, por ser norma
constitucional de eficácia plena, imediatamente os seus efeitos,
independentemente da edição de norma infraconstitucional; b) a
conversão do companheirismo em casamento é norma constitucional de
eficácia limitada de princípio institutivo, ou seja, necessita ser
regulamentada por lei para que possa operar a totalidade dos seus efeitos
jurídicos – mas já produz determinados efeitos; c) no que toca aos efeitos
internos entre os companheiros, a norma constitucional também é de
eficácia limitada de princípio institutivo, precisando haver norma
infraconstitucional que regulamente as relações jurídicas entre os
companheiros, tal como se exige em relação às pessoas casadas, aos
parentes, por exemplo; d) o companheirismo passou a ser parte integrante
do Direito de Família brasileiro, tornando-se espécie de família merecedora
de proteção – tal como a monoparentalidade.

Outra questão de relevo consiste na configuração do companheirismo.
Acerca de tal ponto, conceitua-se o instituto como a união extramatrimonial
monogâmica entre o homem e a mulher desimpedidos, como vínculo
formador e mantenedor da família, estabelecendo uma comunhão de
vida e d’almas, nos moldes do casamento, de forma duradoura, contínua,
notória e estável.  Dentro de tal contexto, portanto, não é qualquer união
entre um homem e uma mulher que será qualificada de união fundada
no companheirismo, sendo necessária a presença de vários requisitos de
índole objetiva e subjetiva para a configuração da família extramatrimonial
tendo como elemento-fonte a sexualidade entre o casal.

21 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo: uma espécie de família. 2ª ed. São
Paulo: RT, 2001, pp. 51-67; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A família no direito penal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, pp. 49-64; CAHALI, Francisco José. União estável e alimentos entre
companheiros.  São Paulo, Saraiva, 1996, pp. 21-39.
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Em resposta à primeira indagação formulada neste item do trabalho –
acerca de eventual hierarquização axiológica entre as entidades familiares
-, pode-se tranqüilamente registrar que não existe melhor ou pior espécie
de família no Direito brasileiro, e sim entidades familiares diferentes que
podem, como tais, apresentar diversidades no que tange aos seus
conteúdos, sem a pecha de inconstitucionalidade no tratamento
infraconstitucional a esse respeito. Desse modo, por exemplo, é
perfeitamente possível que, em razão do dever conjugal de fidelidade
recíproca, haja o emprego da técnica da presunção legal de paternidade
relativamente ao homem casado (art. 1.597, do Código Civil), e, no âmbito
do companheirismo, não se verifique tal presunção legal.

Da mesma forma, poderão existir diferentes formas de constituição do
vínculo de parentalidade-filiação (espécies de parentesco), inclusive com
base em fundamentos diversos (consangüinidade ou outra origem, vínculo
originário ou derivado), ainda que, após o reconhecimento da constituição
do parentesco, haja absoluta igualdade no conteúdo do complexo de
situações jurídicas envolvendo os filhos da mesma pessoa.

No que tange à segunda questão – a respeito de as previsões
constitucionais constituírem (ou não) numerus clausus -, deve-se considerar
que a Constituição Federal apenas enunciou algumas espécies de família,
mas não impediu que outras relações ou uniões possam ser consideradas
entidades familiares, devendo, tão-somente, observar a presença de
condicionantes relativas aos valores sociais e culturais que admitam a
recepção jurídica de determinadas unidades de vivência como famílias
jurídicas. A esse respeito, não se pode concordar com a tese segundo a
qual as pessoas que mantenham uniões dotadas dos requisitos de
estabilidade, de afetividade e de ostensibilidade poderiam ser reconhecidas
como tendo constituído uma entidade familiar tutelada pela Constituição
de 1988, como por exemplo nas uniões incestuosas ou poligâmicas (sem
que, neste caso, haja separação de fato).

Registre-se a posição de Maria Berenice Dias que qualifica como família
a união entre pessoas do mesmo sexo (por ela designada de união
homoafetiva), sob o fundamento de que, com base no respeito à dignidade
da pessoa humana, não se pode negar o status de família a qualquer
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união que se baseie no afeto22. A mesma autora, ainda, sustenta o status
de família à convivência entre parentes ou entre pessoas, mesmo não-
parentes, no contexto de uma estruturação com identidade de propósito,
nominando tais entidades com a expressão famílias anaparentais23. Cabe
fazer dois breves comentários. Inicialmente, a afetividade, isoladamente,
não pode servir de fundamento para a constituição de vínculos familiares;
do contrário, dever-se-ia admitir a união (sexual) entre parentes em linha
reta, cuja proibição de casamento (art. 1521, do Código Civil) e de união
estável fundada no companheirismo (art. 1723, § 1°, do Código Civil) é
patente no ordenamento jurídico brasileiro. No que tange às denominadas
famílias anaparentais, frise-se que existe vínculo de parentesco entre os
irmãos, por exemplo, sendo que a questão propriamente não é a
identificação se existe ou não uma família (já que os parentes são
familiares), e sim qual deve ser o regime a ser observado tanto no campo
dos direitos pessoais e direitos patrimoniais familiares, ou seja, o conteúdo
da relação jurídico-familiar.

Há quem sustente a existência da família pluriparental (ou mosaico)24,
decorrente de casamento ou união informal estável, em que um ou ambos
os cônjuges ou companheiros têm filhos de relacionamentos anteriores.
Algumas expressões são utilizadas para identificação de tais relações, a
saber, famílias reconstruídas ou recompostas (as famílias ensambladas,
na terminologia empregada na Argentina). Trata-se de família que se
caracteriza pela pluralidade de relações parentais e afins, geralmente
relacionadas à dissolução de famílias anteriores com a constituição da
família mosaico pelo novo casamento ou companheirismo. Caracteriza-se
pela multiplicidade de vínculos, a ambigüidade dos compromissos e a
interdependência, eis que são constituídas pelo novo casal, os filhos
exclusivos de cada um (de relacionamentos anteriores) e os filhos comuns
(geralmente mais novos).

É importante registrar que, em tema de direito comparado, há sistemas
jurídicos estrangeiros, filiados à tradição romano-germânica, que
reconheceram, em nível infraconstitucional, outras entidades familiares
22DIAS, Maria Berenice. Direito das famílias. 4ª ed. São Paulo: RT, 2007, p. 45. Neste caso, a autora
exemplifica com o caso de duas irmãs que conjugam esforços para formação ou aumento de acervo
patrimonial, defendendo a tese de que, com a morte de uma delas, à outra devem ser aplicadas as normas
do casamento e da união estável (companheirismo), por analogia.
23 DIAS, Maria Berenice. Direito das famílias, op. cit., p. 46.
24 DIAS, Maria Berenice. Direito das famílias, op. cit., p. 47-48.
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que não apenas a fundada no casamento, não sendo comum a previsão
constitucional a esse respeito. Louve-se, assim, a iniciativa do constituinte
brasileiro de 1988 ao prever algumas das entidades familiares na normativa
constitucional, sem prejuízo da possibilidade de outras entidades e
modelos familiares serem previstas e tratadas na legislação
infraconstitucional. Desse modo, considerando a viabilidade de
configuração das famílias parentais (relacionando, por exemplo, apenas
o pai e o filho adultos, ou dois irmãos adultos), revela-se possível o
reconhecimento da usucapião especial urbano em favor de tais familiares
como compossuidores, não sendo limitado tal reconhecimento apenas às
famílias fundadas na conjugalidade (a despeito da redação contida no §
1º, do art. 183, da Constituição Federal).  Como registra Nelson Saule
Júnior, para os fins da usucapião especial urbana, deve ser considerada a
situação de fato do estado das pessoas, e não a situação legal para a
atribuição do título dominial25.

A previsão das modalidades da usucapião especial na Constituição
Federal (arts. 183 e 191) representa um dos aspectos da encampação do
princípio da função social da posse e da propriedade. No caso da usucapião
especial urbana, cuida-se de uma maneira de promover o direito
fundamental à moradia, “assegurando-se um patrimônio mínimo à
entidade familiar, na linha da tutela ao princípio da dignidade da pessoa
humana”26. Assim, para fins de reconhecimento da usucapião especial
urbana, a moradia pode ser de pessoa sozinha, dos cônjuges, dos
companheiros, dos irmãos, de pai e filho adultos, e de todos os que se
encaixam na noção de entidade familiar.

4. BREVES NOTAS SOBRE A USUCAPIÃO ESPECIAL COLETIVA

A previsão contida no art. 183, caput, da Constituição de 1988,
relativamente à usucapião especial urbana sob a modalidade individual,
não impediu que o legislador de 2001 criasse a figura da usucapião especial
coletiva no art. 10, do Estatuto da Cidade. Desse modo, reconhece-se que

25 SAULE JÚNIOR, Nelson, op. cit., p. 375.
26 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 2ª ed. Rio de Janeiro: Lúmen
Júris, 2006, p. 290.
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as áreas urbanas com mais de 250 m², ocupadas por população de baixa
renda para sua moradia, por 5 (cinco) anos, ininterruptamente e sem
oposição, onde for possível identificar os terrenos ocupados por cada
possuidor, são susceptíveis de serem usucapidas coletivamente, desde
que os possuidores não sejam proprietários de outro imóvel urbano ou
rural. Trata-se de usucapião urbana coletiva de áreas superiores a 250 m²,
ocupadas em regime de composse, pela população de baixa renda, para
fins de moradia, no período ininterrupto e sem oposição, pelo prazo de 5
(cinco) anos.

De início, afasta-se qualquer possibilidade de inconstitucionalidade
material do art. 10, do Estatuto da Cidade27, porquanto a usucapião especial
coletiva se revela em perfeita sintonia com os fundamentos e objetivos
da República brasileira (CF, arts. 1º e 3º), concretizando o princípio da
função social da propriedade e da posse. Não há qualquer impedimento
a que o legislador crie novos institutos e categorias, tal como já aconteceu
com a previsão da usucapião extraordinária e ordinária de imóveis no
Código Civil de 1916, e com a introdução da desapropriação judicial do
art. 1228, §§ 4º e 5º, do Código Civil de 2002. A criação do instituto da
usucapião especial coletiva no ordenamento jurídico brasileiro, via Estatuto
da Cidade, busca corrigir uma distorção social, permitindo a inclusão no
âmbito das situações proprietárias toda uma categoria de pessoas
absolutamente excluída do mercado formal imobiliário28. Daí a
impossibilidade da usucapião especial coletiva sobre área ocupada por
população de renda média ou alta29.

A usucapião especial urbana, como instituto de garantia do direito à
moradia, deve ser compreendida nas seguintes vertentes: a) como
instrumento de política urbana, em atendimento ao princípio da função
social da cidade, conferindo eficácia ao direito a cidades sustentáveis, com
respeito à ordem urbanística; b) como instrumento de regularização
fundiária, integrante da política habitacional a cargo do Poder Público
municipal, e deve ser utilizado em conjugação com as zonas especiais de

27 Em sentido contrário, Toshio Mukai aventou possível inconstitucionalidade da norma por suposta ofensa
ao direito de propriedade (MUKAI, Toshio. O Estatuto da Cidade. São Paulo: Saraiva, 2001, p. 13).
28 GOMES, Rosângela Maria de Azevedo, op. cit., p. 724.
29 SAULE JÚNIOR, Nelson, op. cit., p. 386.
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interesse social (ZEIS); c) como instrumento de reconhecimento do direito
à moradia em favor da população de baixa renda que ocupa coletivamente
determinada área urbana; d) como instrumento utilizável pelo Poder
Judiciário para evitar os despejos e remoções coletivas, em áreas urbanas,
por força de ações possessórias30.  Não se exige a preexistência de plano
diretor para o reconhecimento da usucapião especial coletiva.

A usucapião especial coletiva somente foi criada para áreas urbanas, e
não para áreas rurais, sendo que na sentença que a reconhecer, o juiz
deverá atribuir igual fração ideal do terreno a cada possuidor, ressalvada a
possibilidade de acordo escrito em sentido diverso entre os condôminos
(Estatuto da Cidade, art. 10, § 3º).  O condomínio constituído é especial e
indivisível, não suscetível de extinção, salvo a hipótese de deliberação em
contrário por, no mínimo, 2/3 (dois terços) dos condôminos, nos casos de
execução de urbanização posterior à constituição do condomínio (Estatuto
da Cidade, art. 10, § 4º).  O condomínio especial decorrente da sentença
da ação de usucapião especial coletiva será administrado com base nas
deliberações tomadas pela maioria dos presentes em assembléias
condominiais, e que se tornarão obrigatórias para toda a comunidade
local, mesmo os que não compareceram ou discordaram das decisões.

Para fins de usucapião especial coletiva, é mister que não seja possível
individuar os lotes ou trechos ocupados por cada um dos moradores, que
integram imóvel particular. A metragem da área usucapível é
obrigatoriamente superior ao teto de 250 m² previsto para a usucapião
especial urbana individual.  Na realidade, a usucapião especial coletiva
atende, simultaneamente, aos interesses individuais homogêneos dos
possuidores que anseiam pelo reconhecimento do direito de propriedade,
e ao interesse público de urbanização racional da área como um todo,
“envolvendo a regularização de áreas amplas, para que possa haver
inserção do imóvel no plano de urbanismo municipal”31. A sentença
declaratória de usucapião especial coletiva deverá ser registrada no Cartório
de Imóveis, independentemente da regularidade do parcelamento do solo
e das edificações lá realizadas.

A exigência da efetiva moradia na área exclui e desqualifica a

30 SAULE JÚNIOR, Nelson, op. cit., p. 380-381.
31 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p. 299.
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possibilidade de usucapião especial urbano para as pessoas que apenas
eventualmente ocupem o imóvel, como nos casos de período de férias e
feriados. Da mesma forma, não se reconhece usucapião especial urbano
em terreno que não recebeu qualquer construção, tendo apenas cobertura
provisória como nos exemplos de lonas de circo, barracas de camping ou
tendas ciganas32. Obrigatoriamente, a usucapião especial coletiva busca
tutelar e prestigiar as situações informais de ocupação da população de
baixa renda, como consta do próprio art. 10, do Estatuto da Cidade, o que
também é um diferencial para a usucapião especial urbana individual que
não exige o requisito objetivo de “baixa renda” relativamente ao possuidor
qualificado.

Recomenda-se que, para fins de atribuição de um padrão digno de vida às
pessoas integrantes das comunidades carentes, seja formada uma associação
em cooperativa popular urbanizada com objetivo de promoção, por si próprio
(sistema de mutiraão de auto-gestão) ou por terceiros, da construção, da
reforma, ou da ampliação de suas moradias, além da realização de benfeitorias
e instalação de equipamentos urbanos e comunitários33.

5. DESTINATÁRIOS DA USUCAPIÃO ESPECIAL COLETIVA, ENTIDADES
FAMILIARES E ACESSÃO DE POSSES

Neste item, buscar-se-á responder as duas questões apresentadas no
início do texto, a saber: a) quem são os destinatários do art. 10, do Estatuto
da Cidade, sob a perspectiva das relações familiares contemporâneas? b)
como se opera a acessão de posses no âmbito da usucapião especial coletiva?

Relativamente à figura dos compossuidores que se encaixem no
conceito de “população de baixa renda”, é mister identificar o tipo de
entidade familiar que existia à época do preenchimento dos requisitos
para a usucapião especial coletiva relativamente a cada um dos
compossuidores. Como a Constituição Federal não esgota todos os
modelos e possibilidades de entidades familiares tuteláveis, inclusive para
fins de moradia, é forçoso reconhecer que não apenas famílias fundadas

32 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p. 292.
33 SAULE JÚNIOR, Nelson, op. cit., p. 392.
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na conjugalidade (com base no casamento ou na união estável), mas
também famílias fundadas no parentesco e afinidade (famílias
monoparentais, famílias mosaicos, famílias entre irmãos, famílias entre
avós e netos) se encaixam na noção de entidade familiar. É de ser
ressalvada, tão somente, a circunstância de haver filhos ou enteados que
convivem com seus parentes e afins sob o poder familiar, a tutela ou a
curatela e, em razão de tal circunstância, não podem ser reconhecidos
como compossuidores para fins de usucapião especial coletivo.

Assim, é de se reconhecer que as previsões contidas no art. 183, § 1º,
da Constituição Federal, no art. 9º, § 1º, do Estatuto da Cidade, e no art.
1.240, § 1º, do Código Civil, segundo a qual “o título de domínio será
conferido ao homem ou à mulher, ou a ambos, independentemente do
estado civil”, não abarcam todas as entidades familiares possíveis de
configuração para fins de titulação da propriedade do imóvel via usucapião
especial urbana sob a modalidade individual. A mero título exemplificativo,
é possível a convivência entre dois irmãos adultos e civilmente capazes
sob o mesmo teto e, desse modo, não há qualquer óbice ao
reconhecimento do título de domínio em favor de ambos. Deve-se buscar
interpretar a regra contida nos dispositivos acima referidos de modo
ampliativo para fins de tutela de todas as entidades familiares que possam
existir faticamente e, consequentemente, proporcionar a declaração da
propriedade adquirida via usucapião especial urbana sob a modalidade
individual. Neste particular, somente não serão titulados os integrantes
das entidades familiares que estejam sujeitos à autoridade dos pais, do
tutor ou de curador, eis que a ausência da plena capacidade lhes retira a
possibilidade de serem possuidores.

A esse respeito, não há sentido em distinguir os destinatários das normas
referentes à usucapião especial urbana sob a modalidade individual da
usucapião especial coletiva. Cada integrante da família – seja fundada na
conjugalidade, no parentesco ou na afinidade -, dotado de autonomia e
plena capacidade, será reputado compossuidor para fins da incidência do
disposto no art. 10, do Estatuto da Cidade. Sobre o tema, deve-se apenas
separar as situações relacionadas aos parentes que se tornaram maiores
no curso ou após o lapso temporal de 5 (cinco) anos desde o surgimento
da posse, eis que nestes casos a composse foi exercida desde o início
pelos pais, padrastos, ou apenas pelo pai, pela mãe, pelo padrasto ou
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pela madrasta, pelo irmão mais velho, pelo avô ou pela avó, por exemplo.
Em tais hipóteses, a noção de chefia da família é o diferencial para a
qualificação de compossuidor à pessoa adulta e, consequentemente, gera
a exclusão da prática de atos possessórios pelas outras pessoas que àquela
se subordinam em termos de sociedade familiar. E, em se tratando de
período de encampação do princípio da isonomia entre os cônjuges e os
companheiros (CF, art. 226, § 5º), por óbvio que o título dominial deverá
ser atribuído a ambos quando haja a constituição de nova família no curso
do prazo de 5 (cinco) anos.

Outro dado de relevo a respeito das famílias fundadas na conjugalidade
diz respeito à constituição da família pelo casamento ou pela união estável
após o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, mas antes do ajuizamento da
ação de usucapião especial coletiva. Assim, por exemplo, um homem
solteiro que vivia sozinho e, desse modo, passou a praticar atos
possessórios juntamente com outros compossuidores de área urbana
superior a 250 m², nos moldes do art. 10, do Estatuto da Cidade, poderá
ser reconhecido condômino sem incluir sua companheira que com ele
passou a conviver após os 5 (cinco) anos do início da posse, tornando-se
co-titular da área. Nos termos do art. 1725, do Código Civil, cuida-se de
bem adquirido antes do início da convivência e, portanto, não se insere
na comunhão de bens do casal. O mesmo raciocínio deve ser adotado
para aquele que vem a se casar após o prazo de 5 (cinco) anos do início
da composse na área, nos regimes da comunhão parcial, separação de
bens e participação final dos aquestos.

Acerca da segunda questão – relacionada à acessão de posses -,
registre-se que a disciplina legal apresentada pelo Estatuto da Cidade
difere daquela contida no Código Civil. Relativamente à usucapião
especial urbana sob a modalidade individual, o § 3º, do art. 9º, do
Estatuto, prevê que “o herdeiro legítimo continua, de pleno direito, a
posse de seu antecessor, desde que já resida no imóvel por ocasião da
abertura da sucessão”. No que tange à usucapião especial coletiva, o §
1º, do art. 10, do Estatuto, estabelece que “o possuidor pode, para o fim
de contar o prazo exigido por este artigo, acrescentar sua posse à de
seu antecessor, contanto que ambas sejam contínuas”.
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Há, pois, regra especial relativamente à sucessão de posses (sucessio
possessionis) no âmbito da usucapião especial urbana sob a modalidade
individual, comparativamente à regra geral contida no art. 1.207, 1ª parte,
do Código Civil. Observa-se, pois, que a sucessio possessionis, para fins de
usucapião especial urbano, somente é reconhecida em favor do herdeiro
legítimo que já residisse no imóvel no momento da morte do autor da
sucessão, e não a todo e qualquer herdeiro do de cujus.  Enquanto os
institutos das usucapiões extraordinária e ordinária de imóveis contemplam
a sucessão de posses com base na noção da posse civil que se transmite
automaticamente do falecido aos seus herdeiros com base no sistema
codificado (art. 1.207, 1ª parte) – mesmo aqueles que não residissem no
local -, a usucapião especial urbana individual somente permite a sucessão
de posses em favor do herdeiro legítimo que já residia no imóvel por ocasião
da abertura da sucessão (Estatuto da Cidade, art. 9, § 3º).

O art. 9º, § 3º, do Estatuto, gera duas conseqüências relativamente à
posse para fins de usucapião especial urbana individual. A primeira é a
admissão da soma da posse do herdeiro legítimo à posse do seu antecessor
de modo a permitir o cômputo do período de posse de 5 (cinco) anos,
desde que ele já estivesse morando no local. A segunda é a circunstância
de privilegiar, em termos sucessórios, o herdeiro que, em conjunto com o
autor da sucessão, já tivesse a posse da área urbana para fins de sua
moradia34. Tal prerrogativa se fundamenta em dados da realidade
existencial, eis que havia maior integração, harmonia e convivência entre
o falecido e o herdeiro-possuidor comparativamente ao relacionamento
do falecido com os demais herdeiros. Trata-se de uma das aplicações da
noção de repersonalização das relações privadas.

O Estatuto também não admite a sucessão de posses em favor do herdeiro
testamentário, ainda que este residisse no imóvel quando da morte do autor
da sucessão. Tal limitação, a meu juízo, se revela injustificável e desarrazoada
e, portanto, deve-se interpretar a expressão “herdeiro legítimo” de modo
ampliativo para abranger o herdeiro testamentário que residia no imóvel na
época da abertura da sucessão, eis que não há elemento de discrímen
razoável para tal tratamento diferenciado.

34 SAULE JÚNIOR, Nelson, op. cit., p. 385.
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Deve a restrição ao instituto da sucessão de posses – a saber, a exigência
da moradia do herdeiro - ser também considerada para fins de usucapião
especial coletiva? A resposta é negativa, porquanto o próprio sistema
jurídico admite a acessão de posses no âmbito do tratamento legal acerca
da usucapião especial coletiva (Estatuto da Cidade, art. 10, § 1º), a
demonstrar que houve proposital tratamento diferenciado entre os dois
institutos, inclusive no que tange à acessão e à sucessão de posses.

A acessão de posses, tal como contemplada no art. 1.207, 2ª parte, do
Código Civil, não é admitida para fins de usucapião especial urbana individual,
especialmente devido à pessoalidade da posse relacionada à exigência da
moradia na área ou edificação urbana de até 250 m², de modo ininterrupto
e sem oposição. Assim, na modalidade individual, há o claro objetivo de
impedir a especulação imobiliária via usucapião especial urbana. O mesmo
não se pode afirmar da usucapião especial coletiva que, por abranger a
coletividade da população de baixa renda ocupante de área urbana com
mais de 250 m², admite a negociação e transmissão da composse no período
de 5 (cinco) anos, ou seja, é reconhecida a especulação imobiliária como
algo quase-natural em tais comunidades.

Portanto, enquanto a sucessio possessionis e a acessio possessionis
no âmbito da usucapião especial coletiva seguem, fundamentalmente, o
regime jurídico do art. 1.207, do Código Civil, há nítido tratamento mais
restritivo e rigoroso para a usucapião especial urbana na modalidade
individual, o que se mostra coerente e em sintonia com a realidade social
e econômica brasileira.

No contexto da usucapião especial coletiva, o juiz deverá considerar a
área construída de terras como uma unidade que passou a ser ocupada
há, pelo menos, 5 (cinco) anos, constados a partir da instalação de
equipamentos públicos que servem à comunidade que se formou, como
instalações de energia elétrica, atividade de terraplanagem, colocação de
postos de saúde, entre outras providências.

Como bem registra Rosângela Gomes, a regularização fundiária das
áreas carentes é um dos mecanismos de realização da função social da
cidade, eis que permite a inserção social de pessoas até então apartadas
da vida formal da sociedade civil, quer seja pela via da moradia, do acesso
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ao crédito (devido à necessária comprovação de endereço residencial para
a concessão de crédito), quer seja pela via da satisfação das necessidades
básicas urbanas, como o saneamento básico, a presença de luz, água
encanada, transporte adequado e eficiente, entre outras35.

De modo sábio, o Estatuto da Cidade prevê a constituição de condomínio
especial em decorrência da usucapião especial coletiva, eis que, na prática,
há autêntico desafio para a definição dos espaços apropriados e individuais
no todo, o que dificultaria o registro da sentença caso não houvesse a
solução dada pelo § 3º, do art. 10, que considera frações ideais iguais entre
todos os compossuidores/condôminos. Caso eventualmente surja uma
proposta urbanística para a região, poderá ser extinto o condomínio por
deliberação de, pelo menos, 2/3 (dois terços) dos condôminos, aferindo-se
as quotas reais apresentadas no projeto urbanístico.

Reconhece-se que, em tempos de mudanças, é bastante salutar a
instituição da usucapião especial urbana no Direito brasileiro que, ao lado
de outros instrumentos e institutos, objetiva dar efetividade às normas
constitucionais relacionadas à redução das desigualdades sociais e
regionais, à dignidade da pessoa humana, à construção de uma sociedade
mais livre, justa e solidária.
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ESPAÇO AJURÍDICO, LACUNAS LEGAIS E
HERMENÊUTICA1

Eugênio Rosa de Araújo

Sumário: 1. Interpretação e Integração. 2. Lacuna como pressuposto
da integração. 3. O espaço ajurídico. 4. Natureza das coisas e
disciplina legal. 5. Travessia do ajurídico para o jurídico. 6. Conclusão.

Pretende-se no presente trabalho realizar um esforço de síntese, no
sentido de iluminar o tema do espaço ajurídico, com vistas a evidenciar
os contornos mais nítidos das lacunas legais.

Sabendo-se que incumbe ao Poder Judiciário o dever de completar as
lacunas legais, torna-se necessário delimitar este âmbito de atuação,
lançando algumas luzes no processo de transição do espaço ajurídico –
indiferente ao Direito – para o das lacunas legais, onde se depara o Judiciário
com uma incompletude no plano da norma carente de realização.

Propõe-se um critério mínimo de verificação não só para a aferição das
condições necessárias à presença do legislador, mas também, os modos
– via natureza das coisas – de extirpação dos excessos do Poder Legislativo
por desconcerto da disciplina jurídica com a realidade.

1 Estudo em homenagem ao Dr. MAURO LUIS ROCHA LOPES, Juiz Federal Titular da 2a. Vara da
Seção Judiciária do Estado do Rio de Janeiro, professor de Direito Tributário do curso Máster Juris, no
Rio de Janeiro
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1. INTERPRETAÇÃO E INTEGRAÇÃO

Impõe-se, em primeiro lugar, destacar a diferença primordial entre
interpretação e integração da lei, como formas de aproximação do sujeito
cognoscente ao texto legal.

No que tange à interpretação2 já é clássica a lição de Carlos Maximiliano3

segundo a qual “o executor extrai da norma tudo o que na mesma se
contém: é o que se chama interpretar, isto é, determinar o sentido e o
alcance das expressões do Direito”. No mesmo sentido são as lições de
José de Oliveira Ascensão4: “Toda fonte necessita de ser interpretada para
que revele a regra que é o seu sentido”, de Karl Engisch5: “a tarefa da
interpretação é fornecer ao jurista o conteúdo e o alcance (extensão) dos
conceitos jurídicos. A indicação do conteúdo é feita por meio de uma
definição, ou seja, pela indicação das conotações conceituais”. Segundo
Karl Larenz6: “objeto da interpretação é o texto legal como “portador” do
sentido nele vertido, de cuja compreensão se trata na interpretação.
Interpretação (AUSLEGUNG) é, se nos ativermos ao sentido das palavras,
“desentranhamento” (AUSEINANDERLEGUNG), difusão e exposição do
sentido disposto no texto, mas, de certo modo, ainda oculto. Mediante a
interpretação, “faz-se falar” este sentido, quer dizer, ele é enunciado com
outras palavras, expressado de modo mais claro e preciso, e tornado
comunicável” e Emilio Betti7: “podemos caracterizar a interpretação como
ação, cujo evento útil é o entendimento.”

Tais visões ou perspectivas do fenômeno da interpretação ecoam no
pronunciamento do Judiciário. Apenas para indicar um julgado
paradigmático, no AI-AGR, 179560, da relatoria do Ministro Celso de Mello,
ficou consignado, por unanimidade de votos, que “a súmula, embora
refletindo a consagração jurisprudencial de uma dada interpretação

2 Aqui tomaremos interpretação e hermenêutica como expressões eqüivalentes, posto que se voltam para
a determinação do sentido e alcance das expressões do Direito
3 Maximiliano, Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito, 5a. ed., Rio de Janeiro Livraria Freitas
Bastos, 1951, pág. 13.
4 Ascensão, José de Oliveira. Introdução à Ciência do Direito, 3a. ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2005,
pág. 371.
5 Engisch, Karl. Introdução ao Pensamento Jurídico, 7a. ed., Lisboa, Fundação Calouste Gulbenkian,
1996, pág. 126.
6 Larenz, Karl. Metodologia da Ciência do Direito, 3a. ed., Lisboa, Fundação Calouste Gulbenkian, 1997,
pág. 441.
7 Betti, Emilio. Interpretação da Lei e dos Atos Jurídicos, São Paulo, Martins Fontes, 2007, pág. XCVI
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normativa, não constitui, ela própria, norma de decisão, mas, isso sim,
decisão sobre normas, na medida em que exprime – no conteúdo de sua
formulação – o resultado de pronunciamentos jurisdicionais reiterados
sobre o sentido, o significado e a aplicabilidade das regras jurídicas editadas
pelo Estado”.

Sem prejuízo do entendimento doutrinário e judicial do fenômeno da
interpretação, não se olvida que também ao Legislativo é dado o impulso
de fornecer determinado sentido às regras de direito, como ocorre, por
exemplo, com as leis interpretativas, a exemplo do que ocorreu na ADI-
MC 605, da relatoria do Min. Celso de Mello, onde ficou consignado que:
“É plausível, em face do ordenamento constitucional brasileiro, o
reconhecimento da admissibilidade das leis interpretativas, que configuram
instrumento juridicamente idôneo de veiculação da denominada
interpretação autêntica. As leis interpretativas – desde que reconhecida a
sua existência em nosso sistema de direito positivo – não traduzem
usurpação das atribuições institucionais do Judiciário e, em conseqüência,
não ofendem o postulado fundamental da divisão funcional do poder.
Mesmo as leis interpretativas expõem-se ao exame e à interpretação dos
juízes e tribunais. Não se revelam, assim, espécies normativas imunes ao
controle jurisdicional”.

Podemos, enfim, dizer, na elegante síntese de Jerzy Wroblewski8 que a
interpretação jurídica é “o processo ou o resultado da determinação do
sentido das regras jurídicas ou de seus elementos”.

Se para a interpretação pressupõe-se a presença de um texto, o mesmo
não ocorre com a integração, que presume e necessita da verificação de
uma “ausência” de texto, de uma lacuna na lei a ser preenchida pelo
intérprete. Ressalte-se que a própria distinção entre interpretação e
integração é fugidia, posto que a identificação da situação de lacuna, já
envolve um processo de interpretação.

Merece menção a lúcida distinção realizada por Ricardo Lobo Torres9

8 Wroblewski, Jerzy, verbete “interpretação jurídica”, in Dicionário Enciclopédico de Teoria e Sociologia
do Direito (coord) André-Jean Arnaud, Rio de Janeiro, Renovar, 1999, pág. 125.
9 Torres, Ricardo Lobo. Normas de Interpretação e Integração do Direito Tributário, Rio de Janeiro,
Forense, 1991, págs. 23-24.
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ao destacar que: “A grande diferença entre interpretação e integração,
portanto, está em que, na primeira, o intérprete visa a estabelecer as
premissas para o processo de aplicação através do recurso à argumentação
retórica, aos dados históricos e às valorizações éticas e políticas, tudo
dentro do sentido possível do texto; já na integração o aplicador se vale
dos argumentos de ordem lógica, como a analogia e o argumento a
contrário, operando fora da possibilidade expressiva do texto da norma”.

Nosso ordenamento jurídico contém regras expressas ligadas ao tema
das lacunas do direito e vamos nos ater a elas: o art. 4o., da Lei de Introdução
ao Código Civil e o art. 126 do Código de Processo Civil.

O primeiro tem a seguinte redação: “Quando a lei for omissa, o juiz
decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios
gerais do direito.” O segundo é vazado da seguinte forma: “O juiz não se
exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei.
No julgamento da lide caber-lhe-á aplicar as normas legais; não as havendo,
recorrerá à analogia, aos costumes e aos princípios gerais do direito”.

Note-se que é dever imperativo do magistrado colmatar os vazios
eventualmente existentes no ordenamento, reveladores da incompletude
do sistema ou do plano da norma. Tal dever legal se afirma não só nos já
referidos diplomas legais, mas, também na Lei Orgânica da Magistratura
(LC n º 35/79) que, em seu artigo 35, inciso I, impõe ao Magistrado o
dever de cumprir as disposições legais, o que implica dizer que é vedado
em nosso ordenamento a negação da prestação jurisdicional por suposta
ausência de texto legal, o que, caso ocorresse, poderia gerar, em tese,
submissão a processo administrativo disciplinar.

Embora a lacuna revele uma incompletude no plano da norma, é preciso
destacar duas figuras encontradiças na experiência jurídica e que podem
propiciar o delineamento do fenômeno da lacuna legal: a lacuna técnica
e o silêncio eloqüente.

Em breve síntese, é possível afirmar que a lacuna técnica é a inércia
involuntária do legislador, ao passo que o silêncio eloqüente é a lacuna
desejada, planejada pelo legislador.

Em casos que tais, o exemplo sempre ilumina a teoria. No caso do
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silêncio eloqüente temos como exemplo a impossibilidade de veiculação
de ação direta de inconstitucionalidade de lei municipal perante o Supremo
Tribunal Federal. Neste caso, não há lacuna, mas uma ausência desejada,
no caso, do legislador constituinte. A lacuna técnica, aquela indesejada
pelo legislador, pode ser aferida nos casos em que o texto constitucional
impõe ao legislador o dever de elaborar determinado diploma, com ou
sem prazo. No caso do Código de Defesa do Consumidor, por exemplo, o
art. 5o., inciso XXXII da CF/88 estipulou que “O Estado promoverá, na forma
da lei, a defesa do consumidor” o qual se conecta com o art. 48 do Ato
das Disposições Constitucionais Transitórias que estipulou o prazo de cento
e oitenta dias a partir de 5 de outubro de 1988 para a elaboração do
Código de Defesa do Consumidor.

No caso do Código de Defesa do Consumidor, o prazo assinalado
constitucionalmente foi ultrapassado, gerando uma inconstitucionalidade
por omissão somente sanada com a edição da Lei n º 8.078/90.

2. LACUNA COMO PRESSUPOSTO DA INTEGRAÇÃO

Colocada a questão da presença de texto como pressuposto para a
interpretação e a lacuna para a integração, inicia-se o enfrentamento do
reconhecimento da lacuna.

Nos limites deste trabalho, que visa a destacar o denominado espaço
ajurídico da lacuna, importa localizar a lacuna como uma imperfeição
dentro de uma ordem limitada, dentro de um sistema de normas.

Na esteira de Tercio Sampaio Ferraz10 é preciso perceber que os fatos e
as situações jurídicas devem ser entendidos como um entrelaçamento
entre a realidade viva e a significação de direito, no sentido de que ambas
se prendem fortemente uma a outra.

Nesse diapasão, adotamos, na lição do referido mestre, a postura
contrária à posição positivista de sistema enquanto estrutura formal
fechada, posto que o direito nele se revela como realidade complexa,
numa pluralidade de dimensões que apontam para uma estrutura

10 Ferraz Jr, Tercio Sampaio. Conceito de Sistema no Direito, São Paulo, RT, 1976, págs. 37-38.
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necessariamente aberta11, onde a ocorrência de lacunas é inexorável.

Não há como prever, dessa forma, um sistema que contenha todas as
possibilidades de ocorrência de conflitos possíveis e imagináveis, daí a
possibilidade do surgimento de fatos que não tenham sido previstos pelo
legislador, mas que por seu emolduramento fático, possam se amoldar
em enquadramento já estabelecido para situação jurídica semelhante,
integrando-se o sistema mediante analogia.

A existência de lacuna, portanto, revela uma incompletude no sistema
e será solucionada, como leciona José de Oliveira Ascensão12 com os
processos gerais de integração previstos em lei e que se revelam como
processos normativos. “Deve-se primeiro buscar uma regra que abranja
aquele caso omisso, a aplicação desta dará a solução”.13

Existem, no entanto, fatos que não se encontram, ainda, dentro da
realidade passível de regulação, vivendo como um indiferente jurídico.
Trata-se do espaço ajurídico, sobre o qual passaremos a tratar.

3. O ESPAÇO AJURÍDICO

Uma das primeiras indagações postas ao estudante do Direito é a
fatídica pergunta “O que é o Direito?”.

Rios de tinta já correram para responder a esta indagação e muito
ainda há o que se dizer, conforme a história avança, a realidade se altera
e as fricções aumentam em quantidade e rapidez.

O fato é que em ciência o que importa não é a resposta, mas a pergunta:
o que é o direito?

Para o que nos ocupa no momento – a problematização do espaço
ajurídico –  devemos fazer algumas perguntas.

É necessário regular o limite de velocidade no espaço sideral? São

11 Op.cit., pág.38
12 Ascensão, José de Oliveira. Introdução à Ciência do Direito, 3a. ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2005,
pág. 416
13 op.cit. pág. 416
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necessárias normas edilícias para o planeta Júpiter? Será razoável regra
que proíba seu clone de prestar, em seu lugar, o serviço militar, eleitoral
ou de jurado?

Hoje tais perguntas podem passar por ficção científica ou piada de mau
gosto, mas não se passaram muitos anos desde que passamos a conviver
com as carroças, bondes, caminhões e automóveis, sem qualquer legislação
que lhes regulasse o trânsito. Temos notícia de empresas que em breve
poderão propiciar passeios fora da atmosfera terrestre e, como se sabe, a
clonagem humana, descontada a questão ética, é uma questão de tempo.

Nos casos acima relatados, na medida em que indiferentes jurídicos
(serviço militar do clone) saem do espaço ajurídico e penetram na realidade
passível de regulação, surge a existência de uma lacuna, trazendo consigo
o regime de integração das normas jurídicas.

É justamente a passagem do espaço ajurídico para a lacuna que nos
interessa de perto neste momento.

Tratando do conceito de espaço ajurídico, Karl Engisch14 afirma que
este conceito “- de resto em si plurifacetado – permite na verdade a
seguinte argumentação: O todo jurídico estende-se sobre um determinado
domínio e é, nestes termos, fechado. Ao lado daqueles domínios regidos
pelo Direito há, na verdade, aqueles outros que não são por ele afetados,
como, por exemplo, os domínios do pensamento puro, da crença ou das
relações de sociabilidade. Estes domínios caem no “espaço ajurídico”.
Aqui não se trata de lacunas jurídicas, mas de algo que se situa
completamente fora do Direito. Temos, conseqüentemente, a seguinte
alternativa: ou uma questão encontra solução no Direito positivo, e então
não estamos perante uma lacuna, ou ela não é resolvida pelo Direito
positivo, e então cai no “espaço ajurídico” – pelo que também não temos
perante nós qualquer lacuna jurídica. Com efeito, uma lacuna jurídica
seria uma lacuna no todo jurídico, quando o certo é que o espaço ajurídico
se estende para além e em volta do jurídico.

Prossegue, mais adiante15 asseverando que: “O conceito acima referido
do “espaço ajurídico” tem, pois, uma certa justificação, na medida em que

14 Engisch, Karl. Introdução ao Pensamento Jurídico, 7a. ed, Lisboa, Fundação Calouste Gulbenkian
15 op.cit. pág. 282
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implica a idéia de que a não ligação, “consciente e deliberada”, de
conseqüências jurídicas a determinados factos, possivelmente deixa estes
factos totalmente fora do Direito e não provoca qualquer verdadeira lacuna”.

Embora dê ao fenômeno a designação de “espaço livre de Direito”,
Karl Larenz16 assim se pronuncia sobre o tema: “Ainda que, de vez em
quando, também possa ser duvidosa a delimitação exata entre o que cai
dentro da esfera da possível e elegível regulação jurídica e o que em cada
caso se há de atribuir ao espaço livre de Direito, a distinção é contudo
indispensável para uma determinação, plena de sentido, do conceito de
lacuna. Uma lei particular e também uma codificação completa, só pode
conter “lacunas” sempre e na medida em que falte pelo menos uma regra
que se refere a uma questão que não tenha sido deixada ao “espaço livre
do Direito”.

Demonstra-se que é relevante a distinção entre lacuna e espaço
ajurídico, posto que este, ao contrário daquela, não representa fato da
realidade que clame por regulamentação.

Na casuística forense, podemos destacar alguns casos em que fatos da
vida de relação saíram do espaço ajurídico e penetraram no campo da lacuna:

Na Apelação Cível 317721, do Tribunal Regional Federal da 2a. Região, a
Desembargadora relatora Dra. Vera Lúcia Lima, julgou improcedente pedido
de indenização em face da União Federal, por contaminação de HIV em
transfusão de sangue, posto que na época dos fatos (1985) a doença
ainda não era de todo conhecida, sendo que, com a edição da Lei n º
10.205/2001, que regulamentou o § 4o., do art. 199 da CF, tornou-se
obrigatório o controle hemoterápico específico.

O Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro no processo nº 2006.001.03709,
da relatoria do Desembargador Reinaldo P. Alberto Filho, da 4a. Câmara
Cível, considerou inconstitucional norma estadual que disciplinou o
transporte coletivo de moto-taxi, modalidade de transporte que não se
acha contemplada no Código Nacional de Trânsito.

No Resp 22362 do Superior Tribunal de Justiça, da relatoria do Ministro

16 op.cit. págs. 526-527
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Gilson Dipp. debateu-se a tipicidade do suposto crime de pornografia
envolvendo criança na internet. No caso, dois indivíduos trocaram, via e-
mail, fotos pornográficas de crianças. O tribunal entendeu que houve
violação do art. 241 do Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA).

Vê-se que a categoria do espaço ajurídico pode servir de importante
instrumento de problematização, permitindo a inclusão de determinadas
realidades para o interior do ordenamento jurídico e permitindo, ainda, o
afastamento de determinado diploma legal, por ter indevidamente
regulado o que não deveria ter sido regulado, o que será pontuado no
próximo ponto, à luz da categoria denominada “natureza das coisas”.

4. NATUREZA DAS COISAS E DISCIPLINA LEGAL

Assim como a evolução dos fatos pode transportar determinadas situações
para o campo da lacuna ou da disciplina jurídica, pode-se identificar situações
normadas que, por sua natureza, não deveriam ter ingressado no mundo
jurídico, gerando um excesso legislativo e falta de razoabilidade.

Larenz17 assinala que a “natureza das coisas” é um conceito-chave.
Ressalta que: “Em toda estatuição e achamento do Direito, trata-se de
levar o dever-ser e o ser a “corresponderem-se”. Tal, porém, não poderia
ocorrer na linha de um silogismo lógico, mas apenas na linha de elaboração
de uma analogia, pois que a norma e a situação de fato não seriam nunca
completamente idênticas, mas apenas semelhantes, e isso exatamente
naquilo que constitui o seu sentido”.

No mesmo sentido é o entendimento de Luiz Siches18: “Dice que
navegan bajo pabellón de la “naturaleza de la cosa” todas las deducciones
del Derecho a partir de la realidad, del deber ser a partir del ser: que el
Derecho no puede pretender nada imposible; que de los fines del Derecho
se derivan determinados medios; que los instintos, las necesidades y los

17 op.cit. pág. 186-187
18 Siches, Luis Recaséns. Experiência Juridica, Naturaleza de la Cosa y Lógica “razonable”, México,
Fondo de Cultura Económica, 1971, pag. 199
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intereses exigen consideración; que deben respetarse las valoraciones
tradicionales o las contemporáneas”.

O eminente jurista prossegue sua explanação aduzindo perfeitamente
o ponto em que o legislador pretende disciplinar determinada realidade
ao arrepio da própria realidade:

“Em primer lugar, se trata de poner de manifiesto que la realidad tiene sus
propias leyes fácticas, las cuales operan como limitaciones al arbitrio del
legislador y del órgano jurisdiccional, quienes, ni uno ni otro, no pueden
preceptuar aquello que no es realizable, porque tropiezan contra imposibilidades
físicas, o biológicas, o psíquicas, o sociales, o económicas, etc.

En segundo lugar, se hace patente que, cuando en la normación jurídica,
se trate de instituir los medios para la realización de un propósito, entonces,
se tiene que respetar las leyes reales de los hechos. Esto es así, porque,
en fin de cuentas, los medios son las causas para la producción de los
efectos deseados como meta, o puestos como fines”.

Das lições suso citadas, se conclui que a eventual regulação de realidade
a qual deveria permanecer no espaço ajurídico revela prepotência do
legislador e promove o atropelo do Estado Democrático de Direito.

Alguns exemplos da casuística forense podem dar conta do
desataviamento da realidade fática da eventual disciplina jurídica.

Na ADI 2019 da relatoria do Ministro Ilmar Galvão, o Supremo Tribunal
Federal declarou a inconstitucionalidade de lei do Mato Grosso do Sul que
instituía pensão mensal para crianças geradas a partir de estupro. O
argumento utilizado pelo relator foi no sentido de que não havia
razoabilidade porque a discriminação que a lei estabeleceu se baseava
não na necessidade dos beneficiados mas nas circunstâncias em que foram
gerados. Uma criança milionária, portanto, poderia receber o benefício,
atentando, assim, contra a realidade dos fatos.

Julgando tema referente à concessão de contas públicas, o Supremo
Tribunal Federal, na STA 235 (INFO 505) da relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, ficou consignado que “a vontade do Poder Executivo ou de quem
quer que seja não tem o condão de alterar a natureza das coisas”. Isto é,
não se pode ter árvore como terra vice-versa.
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5. TRAVESSIA DO AJURÍDICO PARA O JURÍDICO

Como discernir, então, em que casos o Direito deve ou não disciplinar
determinada realidade? Como expungir aquilo que não deveria estar no
jurídico e como identificar aquilo que deveria, mas não está, no jurídico,
formando uma lacuna?

A transposição do espaço ajurídico para a lacuna se dará, como elucida
Paul Laband, citado por Almiro do Couto e Silva19, “... onde a esfera da
vontade do Estado que administra entra em contato com qualquer outra
esfera de vontade reconhecida pelo Direito, pode haver espaço para uma
proposição jurídica”. Prossegue, afirmando que “só quando a ação do
Estado entrasse em colisão com a liberdade ou com a propriedade dos
indivíduos é que seria necessária uma proposição jurídica, ou seja, uma lei”.

É possível afirmar, portanto, que sempre que houver a possibilidade de
fricção ou fratura na liberdade, propriedade e segurança do círculo jurídico
do ser humano haverá a necessidade de regulação e, portanto, a possibilidade
do surgimento de uma lacuna ou da disciplina jurídica da realidade, aquela
“correspondência” entre o ser e o dever ser assinalado por Larenz.

Cumpre frisar: poderá ser fator de motivação para o legislador e o
conseqüente preenchimento do espaço ajurídico, qualquer fato da
realidade que comprima valores acolhidos em nosso ordenamento
constitucional, notadamente a dignidade da pessoa humana, a livre
iniciativa e o trabalho, os quais compõem o quadro geral dos princípios
fundamentais da República.

6. CONCLUSÃO

Em nossa vida contemporânea globalizada, capitalista, pluralista,
multiracial e com pretensão a ser democrática, o hermeneuta deve estar
atento, equipado e consciente do necessário diálogo de coerência entre
a realidade dos fatos e a disciplina destes, não só para que o legislador
deixe de regular situações de conflito, criando lacunas (até mesmo

19 Silva, Almiro do Couto e. Princípios da Legalidade da Administração Pública e da Segurança Jurídica
no Estado de Direito Contemporâneo, RDP 84, págs. 46-63.
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inconstitucionalidades por omissão) ou atropele a natureza das coisas,
impondo, de modo desarrazoado, obrigações cujo dever-ser não se
concretiza no ser.

Será neste ambiente que o hermeneuta se moverá no trato com as
lacunas normativas e o espaço ajurídico.
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UMA NOVA FUNÇÃO DA DEFENSORIA
PÚBLICA PERANTE O DIREITO

INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS
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RESUMO

O presente trabalho analisa uma das consequências do incremento
das funções institucionais da Defensoria Pública pela Lei
Complementar nº 132, de 07 de outubro de 2009, que torna explícita
sua vocação para promover os direitos humanos. Discorre sobre a
proteção dada aos refugiados pelo direito internacional dos direitos
humanos, bem como seus reflexos no arcabouço jurídico brasileiro.
Faz considerações sobre o devido processo legal para a análise da
condição de refugiado dos estrangeiros que aportam no país.
Constata a necessidade de assistência pela Defensoria Pública desde
o início do procedimento perante a Polícia Federal, para tanto
devendo obrigatoriamente ser comunicada de sua abertura.

Palavras-chave: Direitos humanos. Refugiados. Defensoria Pública.
Devido processo legal. Deportação.

ABSTRACT

This paper examines the consequences of an increase in institutional
functions of the Public Defender by Complementary Law No. 132 of
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07 October 2009, which makes explicit its purpose is to promote
human rights. Discusses the protection afforded to refugees under
international human rights and its impact in Brazilian legal. Raises
questions regarding the due process for the analysis of refugee
status of foreigners who arrive in the country. Notes the need for
assistance by the Public Defender since the start of proceedings
before the Federal Police, for that must always be notified of its
opening.

Keywords: Human rights. Refugees. Public Defender. Due process.
Deportation.

INTRODUÇÃO

 O Direito Internacional dos Direitos Humanos já há algum tempo
encontra terreno fértil no sistema jurídico brasileiro, mostrando-se um
Estado de vanguarda na adesão aos tratados internacionais sobre a matéria
e na absorção de seus preceitos pela legislação interna. No entanto, sua
implementação tem se mostrado deficitária ante a insuficiência de
instrumentos aptos a concretizá-los.

O presente artigo aborda a imprescindibilidade da assistência jurídica
da Defensoria Pública aos estrangeiros irregulares. Para tanto, parte do
Direito Internacional dos Refugiados como ramo do Direito Internacional
dos Direitos Humanos, cujos preceitos foram incorporados pela ordem
jurídica brasileira no delineamento do sistema de proteção dos refugiados.

Como corolário, a normatização interna que regula a matéria sofre os
influxos dos princípios plasmados no referida sistema protetivo, dentre os
quais o devido processo legal, a ser necessariamente observado quando
do procedimento de deportação do estrangeiro irregular, bem como
naquele destinado ao reconhecimento da sua condição de refugiado.

1 O DIREITO INTERNACIONAL DOS REFUGIADOS COMO RAMO
DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Com o término da Segunda Guerra Mundial, sobretudo em razão do
holocausto e todas as atrocidades das quais foram vítimas milhares de
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seres humanos em todo o planeta, os direitos humanos ascenderam no
plano jurídico como forma de garantir a proteção de pessoas perseguidas
em função de sua raça, religião, nacionalidade, opinião política ou
pertencimento a determinado grupo social.

Por isso, o direito internacional dos refugiados tem sido alvo de
crescente preocupação por parte dos Estados. Atualmente, pode-se dizer
que se encontra bem estruturado, sendo um dos ramos do Direito
Internacional Público que mais se desenvolveram nas últimas décadas1.

Visando assegurar direitos aos refugiados condizentes com a dignidade
da pessoa humana, após a 2ª Grande Guerra, a comunidade jurídica
internacional passou a editar instrumentos normativos ratificados por vários
Estados, destacando-se a Convenção relativa ao Estatuto dos Refugiados,
de 1951, e o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados, de 1967.

A definição de refugiado é trazida pela própria Convenção de 1951,
que estabelece em seu art. 1º, “A”:

... o termo “refugiado” se aplicará a qualquer pessoa: ... que ...
temendo ser perseguida por motivos de raça, religião,
nacionalidade, grupo social ou opiniões políticas, encontra-se fora
do país de sua nacionalidade e que não pode ou, em virtude desse
temor, não valer-se da proteção desse país, ou que, se não tem
nacionalidade encontra-se fora do país no qual tinha sua residência
habitual em consequência de tais acontecimentos, não pode ou,
devido ao referido temor, não quer voltar a ele.

Mais adiante se adotou a Convenção Americana sobre Direitos Humanos
– Pacto de São José da Costa Rica (novembro de 1969), erigindo uma
gama de direitos à categoria de direitos fundamentais, inerentes a todos
os indivíduos por sua simples condição de ser humano.

Como expressão soberana de sua vontade e em um papel de liderança,

1 Para Paulo Henrique Gonçalves Portela in: Direito Internacional Público e Privado. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 733-734: Um dos problemas que preocupam a sociedade internacional é a freqüência com que
pessoas, individualmente ou em grupo, abandonam o local onde vivem em decorrência de conflitos
armados, desastres naturais ou perseguições de caráter político, ideológico ou religioso e se dirigem a
outro Estado com o objetivo de ali encontrar a devida proteção. Tais pessoas normalmente são conhecidas
como “refugiados” e necessitam de atenção especial, fazendo jus a normas peculiares de proteção enquanto
permanecerem no território do ente estatal para onde se deslocaram.
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o Estado brasileiro ratificou os instrumentos normativos acima citados e
hoje é um dos países que mais têm recebido requerimentos de refúgio.

Com efeito, em 1960, foi o primeiro país do Cone Sul a ratificar a
Convenção de 1951 sobre o Estatuto dos Refugiados (Decreto-legislativo nº
11, de 07/07/1960, promulgada pelo Decreto nº 50.215, de 28/01/1961,
atualizado pelo Decreto nº 99.757, de 03/12/1990), ratif icando,
posteriormente, o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados (Decreto nº
70.946, de 07/08/1972). Outrossim, em 1997 foi o primeiro país do Cone Sul
a sancionar uma lei nacional de refúgio (Lei nº 9.474, de 22/07/1997).

No âmbito das Nações Unidas, o Alto Comissariado para os refugiados
– UNHCR (ACNUR em português), criado em 1951, é o órgão responsável
para proteger e apoiar os refugiados de todo o mundo, por meio de
repatriação voluntária, integração local e reassentamento em um terceiro
país. O órgão realiza projetos de ajuda humanitária envolvendo
Organizações Não-Governamentais (ONG) em todo o mundo.

Atento à evolução do tema, pontifica Paulo Henrique Gonçalves Portela2

que “a matéria é objeto da atenção do Direito Internacional dos Refugiados,
ramo do Direito das Gentes que visa a regular a proteção de pessoas
nessa situação e a estabelecer o marco legal da cooperação internacional
contra o problema”.

2 O SISTEMA DE PROTEÇÃO DOS REFUGIADOS NO BRASIL

Conforme já frisado, o Brasil é um dos países que mais recebem
estrangeiros e que mais declaram o status de refugiado. Consoante dados
fornecidos pela Polícia Federal3, existem 1.267.840 (um milhão duzentos e
sessenta e sete mil, oitocentos e quarenta) estrangeiros registrados no
Brasil, localizados em maior quantidade nos seguintes Estados: São Paulo
– 659.423, Rio de Janeiro – 268.936, Paraná – 66.040, Rio Grande do Sul –
60.807, Minas Gerais – 37.148 e Bahia – 27.088.

O CONARE – Comitê Nacional para os Refugiados -, órgão da

2 PORTELA, Paulo Henrique Gonçalves. Direito Internacional Público e Privado. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 734.
3 Ofício nº 206/08 DELEMIG/SR/DPF/BA.
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Administração Pública brasileira criado pela Lei nº 9.497/1997, é o
responsável pelo recebimento dos requerimentos e para determinar se os
solicitantes reúnem as condições necessárias para serem reconhecidos
como refugiados. Também é de sua atribuição a coordenação de políticas
assistenciais aos refugiados, bem como para aprovar ou não os programas
e orçamentos anuais do ACNUR.

As Cáritas Arquidiocesanas de São Paulo e do Rio de Janeiro oferecem
assistência jurídica, orientação social, cursos de português e apoio na
procura de empregos e moradia, além de participar das atividades e
reuniões colegiadas do CONARE.

Em que pese essa posição de vanguarda do Brasil no tratamento aos
estrangeiros, a assistência jurídica era ofertada de maneira oficiosa, não
alcançando os alienígenas de maneira ampla e invariável, visto que prestada
por instituições paraestatais de forma esporádica e pontual, sequer
abrangendo todo o território nacional.

Assim, verificava-se não haver uniformidade e constância, ou seja,
regularidade decorrente da adoção sistemática de um procedimento apto
a viabilizar a prestação de serviço público devidamente organizado para
tanto. Ademais, não eram raros os casos em que os alienígenas não
recebiam qualquer assistência jurídica, visto que os procedimentos eram
ultimados sem ser-lhes oportunizado o auxílio de profissional habilitado.

Dessa forma, visando garantir a efetivação dos direitos previstos nos
acordos internacionais ratificados pelo Brasil, o legislador pátrio aprovou
a Lei Complementar nº 132, de 07 de outubro de 2009, elegendo a
Defensoria Pública como a instituição vocacionada para a promoção dos
direitos humanos, bem como incluindo nas suas funções institucionais a
difusão e a conscientização dos direitos humanos e a legitimidade para
representar aos sistemas internacionais de proteção dos direitos humanos,
postulando perante seus órgãos4.
4 Art. 1º  A Defensoria Pública é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressão e instrumento do regime democrático, fundamentalmente, a orientação
jurídica, a promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, assim considerados na
forma do inciso LXXIV do art. 5º da Constituição Federal.
Art. 4º São funções institucionais da Defensoria Pública, dentre outras:
(...)



Uma nova função da Defensoria Pública perante o direito internacional dos direitos
humanos

58     Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.14, n.1, p.1-316, nov.2010

3 O DEVIDO PROCESSO LEGAL PARA O RECONHECIMENTO DA
CONDIÇÃO DE REFUGIADO

3.1 O arcabouço jurídico internacional

O artigo 7°, § 1°, da Convenção de Genebra relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1951, prescreve que “ressalvadas as disposições mais
favoráveis previstas por esta convenção, um Estado Contratante concederá
aos refugiados o regime que concede aos estrangeiros em geral”.

Mais adiante, a Convenção continua a estabelecer outros direitos aos
refugiados, inclusive direitos de ordem processual, como o direito de ser
tratado no mesmo patamar que um nacional e de obter assistência judiciária
gratuita. É o que está previsto no artigo 16 da referida convenção, in verbis:

Art. 16 – Direito de Propugnar em Juízo

1. Qualquer refugiado terá, no território dos Estados Contratantes,
livre e fácil acesso aos tribunais.

2. No Estado Contratante em que tem sua residência habitual,
qualquer refugiado gozará do mesmo tratamento que um nacional,
no que concerne ao acesso aos tribunais, inclusive a assistência
judiciária e isenção de cautio judicatum solvi.

3. Nos Estados Contratantes outros que não aquele em que tem
sua residência habitual, e no que concerne às questões
mencionadas no parágrafo 2, qualquer refugiado gozará do mesmo
tratamento que um nacional do país no qual tem sua residência
habitual.

Por sua vez, a Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de São José da Costa Rica) de 1969, traz um extenso rol de direitos
fundamentais inerentes a todo ser humano. Várias garantias judiciais foram

III – promover a difusão e a conscientização dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento
jurídico;
(...)
VI – representar aos sistemas internacionais de proteção dos direitos humanos, postulando perante seus
órgãos;
(...)
XVIII – atuar na preservação e reparação dos direitos de pessoas vítimas de tortura, abusos sexuais,
discriminação ou qualquer outra forma de opressão ou violência, propiciando o acompanhamento e o
atendimento interdisciplinar das vítimas;
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concedidas, cuja inteligência é perfeitamente aplicável às garantias aos
refugiados, vejamos:

ARTIGO 8 - Garantias Judiciais

1.  Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias
e dentro de um prazo razoável, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuração de qualquer acusação penal formulada contra ela, ou para
que se determinem seus direitos ou obrigações de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2.  Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocência enquanto não se comprove legalmente sua culpa. Durante
o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, às
seguintes garantias mínimas:

a)  direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor
ou intérprete, se não compreender ou não falar o idioma do juízo
ou tribunal;

b)  comunicação prévia e pormenorizada ao acusado da acusação
formulada;

c)  concessão ao acusado do tempo e dos meios adequados para a
preparação de sua defesa;

d)  direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser
assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se,
livremente e em particular, com seu defensor;

e)  direito irrenunciável de ser assistido por um defensor
proporcionado pelo Estado, remunerado ou não, segundo a
legislação interna, se o acusado não se defender ele próprio nem
nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;

Como se pode observar, a ordem jurídica internacional, sensível à
situação fática vivenciada por aqueles que buscam refúgio, concedeu
tratamento isonômico entre eles e os estrangeiros de forma geral.

3.2 O arcabouço jurídico brasileiro

Conforme delineado acima, a proteção jurídica concedida aos
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estrangeiros tem evoluído no plano internacional no sentido de dar
acolhida à efetividade dos direitos humanos. No Brasil, esta proteção tem
égide, sobretudo, na Constituição Federal de 1988, nos tratados
internacionais ratificados pelo país e na Lei nº 9.474/1997.

A nossa Constituição traz como um dos fundamentos da República
Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana (art. 1º, III). No artigo
4º elenca, dentre os princípios aplicados às relações internacionais, a
prevalência dos direitos humanos (inciso II), a cooperação entre os povos
para o progresso da humanidade (inciso IX) e a concessão de asilo político
(inciso X). O artigo 5º assegura também o contraditório e a ampla defesa
em processo judicial e administrativo (inciso LV) e a prestação de assistência
judiciária gratuita e integral aos necessitados (inciso LXXIV).

Nesse sentido, a lição de Liliana Lyra Jubilut5:

Com base nesses princípios, pode-se afirmar que os alicerces da
concessão do refúgio, vertente dos direitos humanos e espécie do
direito de asilo são expressamente assegurados pela Constituição
Federal de 1988, sendo ainda elevados à categoria de princípios de
nossa ordem jurídica. ... Dessa forma, além de obrigar o Brasil a
zelar pelo respeito aos direitos humanos e a conceder asilo,
assegurando mediatamente o refúgio, a Constituição Federal de
1988 estipula a igualdade de direitos entre os brasileiros e
estrangeiros – incluindo-se os solicitantes de refúgio e os refugiados
– do que se depreende que, salvo as exceções nele previstas, este
documento coloca o ordenamento jurídico nacional, com todas as
suas garantias e obrigações, à disposição dos estrangeiros que vêm
buscar refúgio no Brasil. Desta feita, a Constituição Federal de 1988
traz as bases legais para a efetivação do instituto do refúgio no
Brasil bem como dispõe sobre o tratamento jurídico a ser dispensado
aos solicitantes de refúgio e refugiados – enquanto estrangeiros –
no Brasil, mostrando-se consciente da importância do tema no atual
momento da comunidade internacional.

Não é demais ressaltar que as referidas normas internacionais têm
natureza jurídica de tratados de direitos humanos, revestindo-se do status
de supralegalidade dentro da hierarquia normativa brasileira, revogando,

5 JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito Internacional dos Refugiados e sua Aplicação no Ordenamento
Jurídico Brasileiro. São Paulo: Método, 2007, p. 181-182.
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assim, toda a legislação infraconstitucional que com elas sejam
incompatíveis, como restou consolidado pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento do HC 87.585 (Informativo nº 531).6

Ademais, com a aplicação do instituto do refúgio há a transferência da
responsabilidade de proteção do indivíduo de um Estado para a
comunidade internacional, por meio de um de seus membros. Tal fato
ocorre em função de a Organização das Nações Unidas (ONU), apesar de
possuir um órgão específico para tratar do tema, o Alto Comissariado das
Nações Unidas para Refugiados (ACNUR), não contar com um território
que lhe seja próprio, no qual a proteção possa ser gozada.

Não bastasse, o Brasil optou por recepcionar o instituto do refúgio não
só por meio da ratificação da Convenção de 51 e do Protocolo de 67, mas
também pela adoção de uma lei específica: a Lei nº 9.474/97, cujos termos
decorreram do Programa Nacional de Direitos Humanos de 1996, o qual
demonstrou claramente o desejo do governo brasileiro de se inserir na
ordem internacional no que concerne à proteção da pessoa humana.

O mencionado Diploma Legal traz em seu bojo o conceito de refugiado,
nos seguintes termos:

Art. 1º Será reconhecido como refugiado todo indivíduo que:

I – devido a fundados temores de perseguição por motivos de raça,
religião, nacionalidade, grupo social ou opiniões políticas encontre-
se fora de seu país de nacionalidade e não possa ou não queira
acolher-se à proteção de tal país;

6 Em conclusão de julgamento, o Tribunal concedeu habeas corpus em que se questionava a legitimidade
da ordem de prisão, por 60 dias, decretada em desfavor do paciente que, intimado a entregar o bem do
qual depositário, não adimplira a obrigação contratual — v. Informativos 471, 477 e 498. Entendeu-se
que a circunstância de o Brasil haver subscrito o Pacto de São José da Costa Rica, que restringe a prisão
civil por dívida ao descumprimento inescusável de prestação alimentícia (art. 7º, 7), conduz à inexistência
de balizas visando à eficácia do que previsto no art. 5º, LXVII, da CF (“não haverá prisão civil por
dívida, salvo a do responsável pelo inadimplemento voluntário e inescusável de obrigação alimentícia e
a do depositário infiel;”). Concluiu-se, assim, que, com a introdução do aludido Pacto no ordenamento
jurídico nacional, restaram derrogadas as normas estritamente legais definidoras da custódia do depositário
infiel. Prevaleceu, no julgamento, por fim, a tese do status de supralegalidade da referida Convenção,
inicialmente defendida pelo Min. Gilmar Mendes no julgamento do RE 466343/SP, abaixo relatado.
Vencidos, no ponto, os Ministros Celso de Mello, Cezar Peluso, Ellen Gracie e Eros Grau, que a ela
davam a qualificação constitucional, perfilhando o entendimento expendido pelo primeiro no voto que
proferira nesse recurso. O Min. Marco Aurélio, relativamente a essa questão, se absteve de pronunciamento.
(HC 87585/TO, rel. Min. Marco Aurélio, 3.12.2008).
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II – não tendo nacionalidade e estando fora do país onde antes
teve sua residência habitual, não possa ou não queira regressar a
ele, em função das circunstâncias descritas no inciso anterior;

III – devido a grave e generalizada violação de direitos humanos, é
obrigado a deixar seu país de nacionalidade para buscar refúgio
em outro país.

Percebe-se que a possibilidade de reconhecer um indivíduo como
refugiado em função de grave e generalizada violação de direitos humanos
não é consagrada pela Convenção de 1951, sendo uma inovação da lei
brasileira inspirada em dois instrumentos regionais de proteção aos
refugiados: a Convenção relativa aos Aspectos dos Refugiados Africanos,
da Organização da Unidade Africana, de 1969 e a Declaração de Cartagena,
da Organização dos Estados Americanos de 1984. Com a inclusão deste
dispositivo, a lei brasileira permite a proteção de um maior número de
pessoas, ampliando seu espectro humanitário.

Desse modo, verifica-se que o Brasil ao adotar a Lei nº 9.474/97 teve
como finalidade o melhor cumprimento das obrigações que lhe foram
imputadas pela ratificação da Convenção de 1951 e do Protocolo de 1967,
inclusive ampliando seu âmbito de proteção, o que torna imperiosa a
adoção de procedimentos internos que viabilizem seu exercício pelos
destinatários, sob pena de se tornar letra morta.

Apregoa, ainda, a multicitada Lei que o refugiado gozará de direitos e
estará sujeito aos deveres dos estrangeiros no Brasil, bem como poderá
expressar sua vontade de solicitar reconhecimento como refugiado7,
consagrando o princípio do non-refoulement, preceito norteador do Direito
Internacional dos Refugiados, pelo qual “não se admite que o refugiado
seja enviado de volta ao Estado de onde proveio e em que corre risco de

7 Art. 5°: O refugiado gozará de direitos e estará sujeito aos deveres dos estrangeiros no Brasil, ao disposto
nesta Lei, na Convenção sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 e no Protocolo sobre o Estatuto dos
refugiados de 1967, cabendo-lhe a obrigação de acatar as leis, regulamentos e providências destinados à
manutenção da ordem pública.
(...).
Art. 7º: O estrangeiro que chegar ao território nacional poderá expressar sua vontade de solicitar
reconhecimento como refugiado a qualquer autoridade migratória que se encontre na fronteira, a qual
lhe proporcionará as informações necessárias quanto ao procedimento cabível. Bem como que em hipótese
alguma será efetuada sua deportação para fronteira de território em que sua vida ou liberdade esteja
ameaçada, em virtude de raça, religião, nacionalidade, grupo social ou opinião política.
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perseguição ou de vida, ou seja, é a proibição de rechaço desse
estrangeiro”.8

Portanto, é vedada a deportação do estrangeiro que manifeste interesse
em receber o reconhecimento estatal de sua condição de refugiado,
sobretudo quando aquela medida tenha o condão de entregá-lo ao Estado
onde corra perigo de vida ou perseguição. Tal proibição de expulsão ou
de “rechaço” já tinha sido consagrada na Convenção de 1951 (artigo 33):

1. Nenhum dos Estados Contratantes expulsará ou rechaçará, de
forma alguma, um refugiado para as fronteiras dos territórios em
que sua vida ou liberdade seja ameaçada em decorrência de sua
raça, religião, nacionalidade, grupo social a que pertença ou
opiniões políticas.

2. O benefício da presente disposição não poderá, todavia, ser
invocado por um refugiado que por motivos sérios seja considerado
um perigo à segurança do país no qual ele se encontre ou que,
tendo sido condenado definitivamente por um crime ou delito
particularmente grave, constitua ameaça para a comunidade do
referido país.

Acerca do tema, assevera Paulo Henrique Gonçalves Portela9:

Com isso, é proibida a deportação do interessado no refúgio,
mormente quando a medida possa levar a pessoa ao território de
um Estado onde corra perigo, inclusive no caso de passageiros
clandestinos ou irregulares, a menos que o potencial refugiado,
‘por motivos sérios seja considerado um perigo à segurança do
país no qual ele se encontre ou que, tendo sido condenado
definitivamente por um crime ou delito particularmente grave,
constitua ameaça para a comunidade do referido país’.

Saliente-se, ainda, que o artigo 10 do mesmo Diploma Legal preceitua
que “a solicitação, apresentada nas condições previstas nos artigos
anteriores, suspenderá qualquer procedimento administrativo ou criminal
pela entrada irregular, instaurado contra o peticionário e pessoas de seu
grupo familiar que o acompanhem”.

8 DELL´OLMO, Florisbal de Souza. Curso de Direito Internacional Público. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p.396.
9 PORTELA, Paulo Henrique Gonçalves. Direito Internacional Público e Privado. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 735.
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Assim, da análise de todo o arcabouço normativo, mormente do direito
internacional dos refugiados encampado pelo Brasil, inegável que não só
os réus em processo penal10, mas qualquer indivíduo em território
alienígena, ainda que sob a condição de refugiado, possui direito à
assistência judiciária gratuita, a ser fornecida pelo Estado soberano onde
se encontrar, preceito este incorporado pela ordem jurídica nacional.

3.3 A necessidade de comunicar à Defensoria Pública o início do
procedimento de deportação

Neste ponto, para melhor visualização do momento em que se faz
necessária a intimação da Defensoria Pública para atuar na defesa daquele
que pleiteia o reconhecimento de sua condição de refugiado, revela-se
fundamental uma rápida análise do procedimento administrativo da
deportação, uma vez que os potenciais postulantes do status de refugiado
são, em regra, estrangeiros que estão em situação irregular no país,
sujeitos, assim, à deportação.

Nas palavras de Francisco Rezek11

A deportação está disciplinada na Lei nº 6.815/1980 (Estatuto do
Estrangeiro) e no Decreto nº 86.715/1981, que a regulamenta, sendo
o Departamento de Polícia Federal o órgão do Poder Executivo que
possui atribuição para sua efetivação.

Sobre a deportação, dispõem os arts. 57 e 58 da Lei nº 6.815/1980, in verbis:

Art. 57. Nos casos de entrada ou estada irregular de estrangeiro, se
este não se retirar voluntariamente do território nacional no prazo
fixado em Regulamento, será promovida sua deportação.

10 Atento à referida peculiaridade, na sessão plenária do dia 22 de outubro 2009, o Min. Celso de
Melo chamou a atenção para a importância do tema: O Min. Celso de Mello salientou, quanto ao
art. 36 da Convenção de Viena sobre Relações Consulares, que tal questão certamente deverá ser
considerada por esta Corte em casos futuros se e quando ocorrer transgressão a essa norma de vital
importância, a qual consubstancia uma prerrogativa que compõe hoje o universo conceitual dos
direitos básicos da pessoa humana. Afirmou ter a impressão de que, em diversos procedimentos
penais instaurados no Brasil contra súditos estrangeiros, as autoridades brasileiras não têm tido a
percepção de que há uma obrigação imposta em tratado internacional multilateral, subscrito pelo
Brasil e incorporado ao plano do direito positivo interno. Concluiu tratar-se, portanto, de uma matéria
da qual o Tribunal deve se ocupar, especialmente no contexto da garantia do devido processo e da
observância de direitos básicos que assistem a qualquer pessoa e, em particular, aos estrangeiros
quando efetivada a sua prisão por autoridades brasileiras. (Ext-1126, Inf. STF 564, 19 a 23/10/2009).
11 REZEK, Francisco. Direito Internacional Público. 11 ed. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 195.
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§ 1º Será igualmente deportado o estrangeiro que infringir o
disposto nos artigos 21, § 2º, 24, 37, § 2º, 98 a 101, §§ 1º ou 2º do
artigo 104 ou artigo 105.

§ 2º Desde que conveniente aos interesses nacionais, a deportação
far-se-á independentemente da fixação do prazo de que trata o
caput deste artigo.

Art. 58. A deportação consistirá na saída compulsória do estrangeiro.

Parágrafo único. A deportação far-se-á para o país da nacionalidade
ou de procedência do estrangeiro, ou para outro que consinta em
recebê-lo.

Regulamentando os dispositivos legais supracitados, o Decreto nº 86.715/
1981 delineou o procedimento da deportação nos seguintes termos:

Art. 98 - Nos casos de entrada ou estada irregular, o estrangeiro,
notificado pelo Departamento de Polícia Federal, deverá retirar-se
do território nacional:

I - no prazo improrrogável de oito dias, por infração ao disposto nos
artigos 18, 21, § 2º, 24, 26, § 1º, 37, § 2º, 64, 98 a 101, §§ 1º ou 2º do artigo
104 ou artigos 105 e 125, Il da Lei nº 6.815, de 19 de agosto de 1980;

II - no prazo improrrogável de três dias, no caso de entrada irregular,
quando não configurado o dolo.

§ 1º - Descumpridos os prazos fixados neste artigo, o Departamento
de Polícia Federal promoverá a imediata deportação do estrangeiro.

§ 2º Desde que conveniente aos interesses nacionais, a deportação
far-se-á independentemente da fixação dos prazos de que tratam
os incisos I e II deste artigo.

Art. 99 - Ao promover a deportação, o Departamento de Polícia Federal
lavrará termo, encaminhando cópia ao Departamento Federal de Justiça.

Verifica-se dos dispositivos legais e regulamentares acima transcritos a
total ausência de balizas procedimentais que proporcionem uma
sistemática prestação de assistência jurídica àqueles que ingressam
irregularmente no país, malferindo, assim, o direito fundamental ao
contraditório e à ampla defesa, assegurado pela Carta da República em
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seu art. 5º, LV, bem como violando preceitos da Convenção de 51 e do
Protocolo de 67.

Pode-se facilmente depreender que, sem a devida assistência, o
estrangeiro muitas vezes sequer saberá quais requerimentos poderá
formular perante as autoridades locais, já que, após ser notificado, terá no
máximo apenas três dias para sair do país (a situação daquele que aporta
clandestinamente no Brasil para pedir refúgio enquadra-se no inc. II do
art. 98 do Dec. nº 86.715/1981), ao término do qual será retirado
compulsoriamente pela Polícia Federal, podendo até mesmo ser deportado
imediatamente, nos termos do § 2º acima transcrito.

Dessa forma, é imperiosa a necessidade de que em todos os
procedimentos administrativos decorrentes da entrada irregular de
estrangeiro no Brasil seja cientificado o órgão nacional oficialmente
responsável pela prestação de assistência jurídica, sob pena de se fazer
tábula rasa do direito de petição de refúgio (Lei nº 9.474/1997, art. 7º),
assim como de todos os direitos assegurados na legislação aqui delineada.

Como é cediço, no âmbito do Estado brasileiro, a Defensoria Pública é
órgão constitucionalmente destinado a prestar o serviço público essencial
de assistência jurídica integral e gratuita, de forma permanente, nos termos
do art. 134 da Constituição Federal.

Apesar de sua recente implementação, a Defensoria Pública tem
importância crescente no resguardo ao contraditório e à ampla defesa,
exemplo disso foi a edição da Lei nº 11.449/2007, que alterou a dicção do
art. 306, § 1º, do Código de Processo Penal, para os seguintes termos:

Art. 306, § 1º - Dentro em 24h (vinte e quatro horas) depois da prisão,
será encaminhado ao juiz competente o auto de prisão em flagrante
acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o autuado não
informe o nome de seu advogado, cópia integral para a Defensoria
Pública.

Com essa nova sistemática, a Defensoria Pública passou a atuar na
defesa do indiciado desde a sua apresentação em estabelecimento policial
ou penitenciário. Desde o início do inquérito policial a Defensoria Pública
já é intimada a patrocinar sua defesa.
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Ressalte-se que não só o hipossuficiente econômico faz jus à assistência
da Defensoria Pública, mas também o hipossuficiente jurídico, a exemplo
do que acontece na curadoria especial e na defesa dativa em processo
criminal, onde o resguardo da ampla defesa e contraditório por si só
justificam o patrocínio do Defensor Público.

Assim, quando um estrangeiro em situação irregular é encontrado pela
Polícia Federal, poderá requerer junto ao CONARE o pedido de refúgio em
processo administrativo (Lei nº 9.474/97, art. 7º). Todavia, muitas vezes,
esse pedido sequer chega a ser formulado devido à falta de conhecimento.

Com efeito, a única forma de harmonizar o procedimento administrativo
sumário da deportação com o direito do estrangeiro de pedir refúgio ao
Brasil é efetivar-se a intimação da Defensoria Pública da União tão logo
um estrangeiro em situação irregular seja detido pela Polícia Federal.

A regular intimação da Defensoria Pública da União, nesse caso, é
necessária para assegurar a efetividade de todos os direitos elencados
pelas normas internacionais devidamente ratificadas pelo Brasil, dos quais,
vale repisar, o direito de ser tratado juridicamente como um nacional, o
que engloba a defesa em processo judicial e administrativo executada
por um Defensor disponibilizado pelo Estado, caso ele mesmo não
constitua advogado.

Importante frisar que esses direitos não se restringem aos processos
judiciais, repercutindo também em processos administrativos. O pedido
de refúgio junto ao CONARE e o acompanhamento do processo
administrativo em sede da Polícia Federal também são alcançados por
essa proteção.

Todavia, verifica-se que no cotidiano tal expediente ainda não é
regularmente adotado ante a falta de obrigatoriedade explícita em norma
específica do procedimento de deportação, o que inegavelmente pode
levar à supressão dos direitos dos alienígenas.

Não obstante, basta que se interprete o procedimento de acordo com
os preceitos constitucionais e supralegais para restar inafastável a
obrigatoriedade da comunicação ao órgão estatal de defesa desde a
apresentação do estrangeiro à Polícia Federal.
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Ora, obrigar-se perante a ordem internacional, bem como franquear a
assistência jurídica aos estrangeiros irregulares em solo brasileiro, de nada
adiantaria sem que a Defensoria Pública fosse intimada para conhecimento
dos fatos, mesmo que o alienígena não tome a iniciativa de requerê-lo,
pois não é incomum que desconheça a disponibilidade de tal serviço.

CONCLUSÃO

Como forma de instrumentalizar a concretização dos direitos humanos,
a Lei Complementar nº 132, de 07 de outubro de 2009, atribui à Defensoria
Pública a missão institucional de promovê-los, o que constitui um avanço
do Estado brasileiro na busca do adimplemento das obrigações assumidas
perante a comunidade internacional, a exemplo do respeito ao devido
processo legal aos que pretendem o reconhecimento da condição de
refugiados.

A legislação de regência do procedimento de deportação, que prevê a
sumária retirada do estrangeiro irregular do território nacional, deve passar
por um processo de filtragem constitucional e ser interpretada em conjunto
com o arcabouço jurídico que rege o instituto do refúgio.

Assim, à luz do que foi delineado, com fulcro nas normas internacionais
ratificadas pelo Brasil e na própria legislação nacional, conclui-se ser
imperiosa a intimação da Defensoria Pública da União, em todo país, para
atuar na defesa dos estrangeiros, desde a sua apresentação à Polícia Federal.
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REGRAS DA DISPUTA ELEITORAL: QUEM
DECIDE O QUÊ, QUANDO E COMO

Cesar Caldeira - Professor Dr. Adjunto IV da Universidade
Federal do Estado do Rio de Janeiro - UNIRIO

Os Tribunais Superiores vem inovando quanto às regras que regulam a
competição eleitoral? Cinco decisões do TSE sugerem uma resposta
positiva: a verticalização das coligações partidárias, a definição do número
de vereadores, a inconstitucionalidade da cláusula de barreira, a redefinição
do fundo partidário e o estabelecimento da fidelidade partidária. A sexta
discussão permanece inconclusa, no momento1, é sobre a chamada Lei
da Ficha Limpa.

1 INTRODUÇÃO

Este estudo dá prosseguimento a uma pesquisa sobre a atuação da
Justiça Eleitoral

(e também do Ministério Público) em assegurar “eleições limpas” 2. A
indagação central diz respeito aos limites externos do “ativismo” que o
Congresso Nacional impõe ao Tribunal Superior Eleitoral e ao Supremo
Tribunal Federal, se e quando, eles inovam quanto às regras que regulam
a competição eleitoral.

1 Artigo concluído no dia 18 de outubro de 2010.
2 CALDEIRA, Cesar. “Candidato ficha-suja: o direito eleitoral pro reo”. Revista EMARJ – Revista da
Escola da Magistratura Regional Federal vol. 13, nº 1,  Rio de Janeiro: EMARF –  TRF – 2ª Região,
maio, 2010, p. 39 – 72.
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O “ativismo” judicial é entendido como o oposto à “auto-contenção
judicial”. Na postura judicial “ativista” a interpretação da Constituição busca
a sua efetividade máxima e aplica suas cláusulas abertas, conceitos jurídicos
indeterminados e, principalmente, princípios constitucionais expressos e
implícitos. Esta postura assume que, por exemplo, no caso do STF - ao
qual compete precipuamente a guarda da Constituição (art. 102, caput da
CR) - cabe aplicá-la: a) diretamente a situações ainda que não contempladas
em seu texto e independentemente de manifestação do legislador
ordinário, como ocorreu em relação à imposição de fidelidade partidária;
b) a declaração de inconstitucionalidade de leis, com base em critérios
menos rígidos que os de patente e ostensiva violação da Constituição, de
que são exemplos as decisões referentes à verticalização das coligações
partidárias e à cláusula de barreira. Aqui parece superada a vedação ao
exame de “questões políticas”; c) o entendimento que vem sendo chamado
de transcendência dos motivos determinantes, que tem reconhecido efeito
vinculante aos próprios fundamentos da decisão do STF.3 d) a imposição
de condutas ou de abstenções ao Poder Público.

O protagonismo das instituições judiciárias pode ser vislumbrada na
sua atuação em função da campanha eleitoral de 2010. Na no mês de
setembro da campanha eleitoral de 2006 o relatório de análise da mídia
pelo Senado Federal4 atribuiu ao STF a condição de protagonista em 0,2%
do total de 1.784 notícias analisadas. Em contraste, em setembro de 2010,
esse mesmo conceito levou o Judiciário a tornar-se protagonista em 12,8%
do total de 1.847 notícias selecionadas para análise.

2 BREVE HISTÓRICO

Cinco decisões importantes do TSE foram inicialmente usadas como
referência: a verticalização das coligações partidárias, a definição do número
de vereadores, a inconstitucionalidade da cláusula de barreira, a redefinição
do fundo partidário e o estabelecimento da fidelidade partidária.

3 Ver: DJU, 21/05/ 2004, Rcl. 1.987-0-DF, rel. Maurício Correa. Ver também: Inf. STF n. 379, Rcl.
2.986, rel. Min, Celso de Mello.
4 SENADO NA MÍDIA, Brasília, out./2010. Disponível em 15/10/2010 em: HTTP://www.senado.gov.br/
noticias/OpiniãoPublica/analise_midia.asp?ano=2010?&mes=setembro
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A principal razão da escolha desses casos reside no fato que todas já
foram objeto de reação político-legislativa pelo Congresso. A verticalização
das coligações partidárias (2002), oriunda da Consulta nº 715 ao TSE e da
Instrução que regulamentou o processo eleitoral em 2002 foi alvo da
Emenda constitucional nº 52, de 8 de março de 2006.

A definição do número de vereadores, feita inicialmente por uma
decisão do STF em relação à uma cidade do interior paulista, foi também
alvo de resolução do TSE, transformando-a em regra para todos os
municípios brasileiros. Esta questão foi alvo da Emenda Constitucional nº
58 de 23 de setembro de 2009.

Em 2006, o STF declarou, por unanimidade, a inconstitucionalidade da
cláusula de barreira, em nome do direito das minorias parlamentares e do
pluripartidarismo. Está em tramitação a PEC 02 de 2007 que acrescenta
parágrafo ao Art. 17 da Constituição Federal, para autorizar distinções entre
partidos políticos, para fins de funcionamento parlamentar, com base no
seu “desempenho eleitoral”.

Quanto à redefinição do repasse do fundo partidário, o TSE – sob a
presidência do ministro Marco Aurélio, relator da ADIN da cláusula de
barreira – editou Resolução em 6 de fevereiro de 2007 que inovou
normativamente, favorecendo os partidos pequenos. A reação do Poder
Legislativo foi imediata: em março de 2007 o Presidente da República
sancionava a lei 11459 que alterava a Lei Orgânica dos Partidos. Foi
restabelecida a situação anterior e os partidos grandes voltaram a receber
a parcela maior dos recursos do fundo partidário.

Por último, o TSE em resposta na Consulta nº 1398/2007 afirmou que
os mandatos políticos pertenciam aos partidos e não aos candidatos eleitos.
Dessa maneira abriu-se a possibilidade dos partidos reivindicarem a cadeira
perdida com os políticos que saíssem do partido durante o mandato obtido
em eleições pelo sistema proporcional. Pouco depois, além do TSE estender
sua decisão para alcançar políticos eleitos pelo sistema majoritário e o STF
reconhecer a fidelidade partidária, foi editada a Resolução 22610 que
estabelece os critérios que disciplinam os direitos dos partidos sobre os
mandatos conquistados e o julgamento dos políticos que mudam de
partido. Esta inovação teve boa acolhida política no Congresso Nacional
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que ainda está por aprovar uma PEC que constitucionaliza o entendimento
judicial.

Em resumo, neste trabalho se indaga se o TSE vem extrapolando do
seu legítimo poder normativo ao responder às consultas e se o STF tem,
ou não, acolhido arguições de inconstitucionalidade em relação a
resoluções e instruções do TSE, freiando, portanto, a atuação da Justiça
Eleitoral. Por fim, examina-se como delibera o Congresso quando o STF
adota uma postura ativista, ao interpretar e aplicar a Constituição da
República, expandindo seu alcance em matéria eleitoral. Neste momento
o trabalho focaliza a recente Lei da Ficha Limpa.

3 LEI DA FICHA LIMPA: PROBLEMAS EM APLICÁ-LA ÀS ELEIÇÕES
DE 2010

A Lei Complementar nº 135 de 4 de junho de 2010 ( conhecida como
“Lei da Ficha Limpa”)5 estabelece casos de inelegibilidade que visam a
proteger a probidade administrativa e a moralidade no exercício do
mandato. O projeto desta lei foi de iniciativa popular 6, tendo obtido mais
de 1, 6 milhão de assinaturas7.  A campanha foi coordenada pelo Movimento
de Combate à Corrupção Eleitoral (MCCE), cujo Comitê Nacional é composto
de dezenas de organismos representativos, dentre outros de Magistrados,
membros do Ministério Público, OAB, e CNBB 8.

Esta mobilização acentuou-se devido à decisão do Supremo Tribunal
Federal (STF) na ADPF  nº 144 que confirmou que a norma contida no § 9º
do art. 14 da CF, na redação que lhe deu a ECR 4/94 não é auto-aplicável
(Enunciado 13 da Súmula do TSE). Fixou-se, então, que o Judiciário não
pode, sem ofensa ao princípio da divisão funcional do poder, substituir-se
ao legislador para, na ausência de lei complementar exigida por esse

5 Publicada no Diário Oficial no dia 7 de junho de 2010, data em que passou a vigorar.
6 Segundo a Constituição Federal de 1988, art. 61, § 2º - A iniciativa popular pode ser exercida pela
apresentação à Câmara dos Deputados de projeto de lei subscrito por, no mínimo, um por cento do
eleitorado nacional, distribuído pelo menos por cinco Estados, com não menos de três décimos por cento
dos eleitores de cada um deles.
7 Ler a íntegra do projeto de Lei Complementar em: http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,veja-a-
integra-do-projeto-ficha-limpa,534971,0.htm   Disponível em: 07/09/2010.
8 A lista completa está em: http://www.mcce.org.br/node/9.  Disponível em: 07/09/2010. São 44 entidades.
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preceito constitucional, definir, por critérios próprios, os casos em que a
vida pregressa do candidato implicará inelegibilidade.9 Na ausência de
um esforço efetivo dos congressistas10 para discutir e votar os casos de
inelegibilidades quanto a vida pregressa de candidatos elaborou-se o
“Projeto Ficha Limpa” (PLP 518/09), que estabeleceu novos critérios para a
disputa de cargos públicos.

4 A TRAJETÓRIA POLÍTICA LEGISLATIVA DA “LEI DA FICHA LIMPA”

No dia 29 de setembro de 2009, o projeto de lei complementar de
iniciativa popular (PLP 518/09) foi protocolado na Câmara dos Deputados.
Estava deflagrado o processo legislativo. A iniciativa popular foi avocada
por um grupo de parlamentares da Câmara dos Deputados, cujo primeiro
signatário foi o Deputado Antonio Carlos Biscaia, tendo sido transformada
no Projeto de Lei Complementar nº 518, de 2009.

Pelo texto original não poderiam concorrer pessoas condenadas em
primeira instância, ou com denúncia recebida por um tribunal,11 por crimes
graves como racismo, homicídio, estupro, tráfico de drogas e desvio de
verbas públicas, além dos candidatos condenados por compra de votos
ou uso eleitoral da máquina.12

Ficavam também impedidos de concorrer os parlamentares que
renunciaram ao cargo para evitar abertura de processo por quebra de

9 Esta discussão está analisada e criticada em: CALDEIRA, Cesar.  “Candidato ficha-suja”, Revista
Inteligência, ano XI, nº 42, setembro de 2008, p. 28- 52.
10 Cálculos iniciais divulgados na imprensa revelavam que um quarto dos 513 deputados tem pendências
judiciais no Supremo Tribunal Federal.
11 Segundo o projeto, a Lei Complementar 64 de 1990 passaria a ter a seguinte redação no seu art. 1º,
inciso I, alínea “e” - os que forem condenados em primeira ou única instância ou tiverem contra si
denúncia recebida por órgão judicial colegiado pela prática de crime descrito nos incisos XLII ou XLIII
do art. 5º. da Constituição Federal ou por crimes contra a economia popular, a fé pública, os costumes, a
administração pública, o patrimônio público, o meio ambiente, a saúde pública, o mercado financeiro,
pelo tráfico de entorpecentes e drogas afins, por crimes dolosos contra a vida, crimes de abuso de
autoridade, por crimes eleitorais, por crime de lavagem ou ocultação de bens, direitos e valores, pela
exploração sexual de crianças e adolescentes e utilização de mão-de-obra em condições análogas à de
escravo, por crime a que a lei comine pena não inferior a 10 (dez) anos, ou por houverem sido condenados
em qualquer instância por ato de improbidade administrativa, desde a condenação ou o recebimento da
denúncia, conforme o caso, até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos após o cumprimento da pena.
12 No dia anterior o Senado havia apresentado uma proposta legislativa que obrigava candidatos a terem
“reputação ilibada e idoneidade moral”.
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decoro13 - caso, por exemplo, de alguns deputados envolvidos no escândalo
do Mensalão14. Aliás, o caso do escândalo do governador do Distrito Federal
José Roberto Arruda e os deputados distritais foi alvo de um dos primeiros
protestos do MCCE, em 9 de dezembro – Dia Mundial de Combate à Corrupção.

Em fevereiro de 2010, o presidente da Câmara deputado Michel Temer
(PMDB-SP) busca uma agenda de votações de apelo popular para se
fortalecer como vice na chapa presidencial encabeçada pela ministra Dilma
Rousseff. Mas, ao mesmo tempo, manobra para que suprimir do projeto o
dispositivo prevê que condenados em primeira ou única instância por
crimes graves não possam disputar eleições. Forma uma Comissão Especial,
cujo relator foi o deputado Índio da Costa (DEM-RJ) que terá como um dos
objetivos aprovar uma emenda substitutiva para tornar inelegíveis apenas
aqueles que tenham sido punidos por uma decisão colegiada de segunda
instância. É a “solução negociada”, que é apresentada pelo deputado
relator da maneira seguinte, indicando as polêmicas pendentes:

O ponto principal da proposta popular era de que o candidato seria
considerado inelegível, por oito anos, após o cumprimento da pena,
se fosse condenado em primeira ou única instância ou tivesse contra
si denúncia recebida por órgão judicial.

Muitos dos que participaram da audiência alegaram que a proposta
era muito severa, e que feriria princípios como o da presunção de
inocência, o da ampla defesa, do devido processo legal e o do
duplo grau de jurisdição.

Novas sugestões foram apresentadas.

Primeiro, há de se ressaltar que, quanto ao período de
inelegibilidade, a maior parte dos membros deste Grupo de Trabalho
concordou com a uniformização dos prazos de elegibilidade em
oito anos, como proposto pela iniciativa popular.

Entre as propostas, a que angariou maior apoio foi a de que somente
aqueles que tenham sido condenados por órgão colegiado ficariam
privados de sua capacidade eleitoral passiva, ou seja, não poderiam
participar do processo eleitoral.

13 . Em 2001, Arruda renunciou ao Senado após a violação do painel de votação. Se a Lei da Ficha Limpa
existe na época ele não poderia não poderia se candidatar ao governo do DF, já que o texto veta a
candidatura de quem renuncia ao mandato para fugir de processo disciplinar.
14 O PT teve um grupo de dirigentes envolvidos no escândalo do Mensalão de 2005.
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O MCCE concordou com essa alteração.

Mas, a questão não é pacífica. Existem os que não aceitam esta
opção.

A resistência a esta proposta estaria no fato de que certas autoridades,
em razão da prerrogativa de foro, têm suas causas examinadas, já
em primeira instância, por um órgão colegiado. Assim, tornar-se-iam
inelegíveis antes de verem seu litígio reexaminado por uma segunda
instância. É o caso de todos aqueles que têm suas causas julgadas,
em primeiro grau, por Tribunais de Justiça e Tribunais Regionais
Eleitorais.

Outros vão além. Alegam que a proposta fere o princípio
constitucional da presunção de inocência e não veem como afastar
a exigência do trânsito em julgado.15

No dia 7 de abril de 2010, os partidos de oposição - PSDB, DEM, PPS,
PDT, PSOL, PHS, PSC e PV - assinaram o pedido de urgência, o que somou
o apoio de 188 deputados. Se fossem reunidas 257 assinaturas, o texto
seria analisado direto no plenário. Diante da pressão, o presidente da
Câmara Temer estabeleceu o prazo até 29 de abril para que novo parecer
seja aprovado na CCJ.

O presidente da Associação de Magistrados Brasileiros (AMB), Mozart
Valadares Pires, em artigo evidencia avanços obtidos em 2010:

 No início de março, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) editou
resolução que obriga os candidatos, nas próximas eleições, a
apresentar certidão criminal detalhada no momento de registro na
Justiça Eleitoral. A resolução é resposta a uma petição levada pela
AMB ao TSE em fevereiro do ano passado, como parte da campanha
Eleições Limpas.

 Soma-se à determinação a recente decisão do Conselho Nacional de
Justiça de abrir ao público os dados do Cadastro Nacional de
Condenados por Ato de Improbidade Administrativa. Com informações
sobre processos penais e ações de improbidade administrativa, o eleitor
pode escolher conscientemente em quem votar. 16

15 Parecer do Deputado Índio da Costa, relator do Grupo de Trabalho da CCJ da Câmara dos Deputados.
Grupo de trabalho para exame do PLO nº 518, de 2009, datado de março de 2010.  Disponível em:  http:/
/www.oab.org.br/Livro/FichaLimpa/pageflip.html.  Ler: páginas 77 e 78.
16 PIRES, Mozart Valadares. “A vontade do eleitor”, Opinião, Folha de São Paulo, 08/04/2010, p.3.
Disponível em: http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0804201008.htm
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Outro ponto negociado foi a Emenda de Plenário nº 1, do líder do
PT Deputado Fernando Ferro, para admitir a excepcional
possibilidade de atribuição de efeito suspensivo aos recursos
interpostos contra as decisões de órgãos colegiados, ainda não
transitadas em julgado, que venham a atribuir a condição de
inelegibilidade ao recorrente.

Esta modificação foi introduzida no parecer do relator José Eduardo
Cardoso (PT-SP) na Comissão de Constituição e Justiça (CCJ) da Câmara,
que a justificou assim:

Esse efeito suspensivo, todavia, a ser apenas concedido em
hipóteses excepcionais pelo órgão colegiado do Tribunal ad quem,
em casos em que existam evidências insofismáveis de que os
recursos possam vir a ser providos, faz-se acompanhar de medida
voltada ao combate da procrastinação processual e da própria
impunidade.

Fixamos a regra de que toda concessão de efeito suspensivo, no
caso, deverá ser acompanhada da obrigatória definição de um
regime de prioridade no julgamento dos recursos interpostos. Com
isso, além

de se afastar o uso temerário de recursos, colocar-se-á, de fato, ao
recorrente, as seguintes opções: ou obtém o efeito suspensivo com
subseqüente aceleração do julgamento da sua pretensão recursal
em caráter definitivo, ou opta permanece inelegível enquanto
aguarda as delongas naturais da tramitação normal do seu recurso.17

O substitutivo elaborado pelo Deputado Cardoso foi aprovado por 388
votos a favor e 1 contra18 em plenário no dia 5 de maio de 2010. Três
destaques foram também derrubados: dois desfiguravam por completo a
proposta porque previam a manutenção das regras de inelegibilidade ,
em que um político não pode se candidatar apenas se tiver sido condenado
em processo em que não cabem mais recursos. A tramitação do projeto
Ficha Limpa devido à pressão da mídia e a mobilização popular foi rápido,
pelos padrões da Câmara: durou 222 dias.19

17  Relatório da CCJ, p. 10.  Disponível em 08/09/ 2010 em: http://www.joseeduardocardozo.com.br/
u t i l i t a r ios /ed i tor2 .0 /UserFi les /F i le /Microsof t%20Word%20-%20f icha%20l impa%20-
%20relatorio%20versao%20final%202010_4137%20sem%20negrito_corrigido.pdf
18 GUERREIRO,  Gabriela.  “Único deputado a votar contra ficha limpa diz que se enganou com botões
do painel” Disponível em 06/09/2010 em: http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u730548.shtml
19 O acordo de líderes e alguns recursos regimentais aplicados na presidência por Michel Temer foram
usados para derrubada final de emendas deformadoras
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No dia 19 de maio de 2010, 76 senadores aprovaram o projeto Ficha
Limpa. Mas uma “emenda de redação” do senador Francisco Dornelles
(PP-RJ) alterou os tempos verbais em cincos artigos.  A alteração refere-se
a políticos que “forem condenados em decisão transitada em julgado ou
proferida por órgão judicial colegiado” em vez dos que já “tenham sido
condenados”. A mudança gerou alguma incerteza. Porém, Demóstenes
Torres (DEM-GO), relator do projeto no Senado, afirmou que alteração
serviu apenas para unificar o texto. “Você não pode usar uma nova lei
retroativamente para prejudicar ninguém. Casos com julgamento definitivo
não serão atingidos pela lei.20

No dia 4 de junho de 2010, o presidente Luis Inácio Lula da Silva
sancionou a Lei da Ficha Limpa.21 Após a sua publicação no Diário Oficial
da União no dia 7 de junho, passou a integrar o nosso ordenamento jurídico
como a Lei Complementar nº 135/2010 (LC 135/10).

5 UMA LEI CERCADA DE DÚVIDAS POR TODOS OS LADOS?

5.1 Consulta: A Lei da Ficha Limpa é válida para as eleições gerais de
2010?

A primeira consulta protocolada em 18 de maio e respondida pelo TSE,
em 10 de junho de 2010, constitui uma referência muito importante para
as polêmicas sobre a interpretação e aplicação da LC 135/10.

As consultas estão previstas no Código Eleitoral22. Os Tribunais não
tem admitido consultas formuladas no transcurso das convenções
partidárias23, que em 2010 podiam se iniciar a partir do dia 10 de junho.

20 MENEZES, Noeli. “Senado aprova ficha limpa, mas aplicação gera dúvida” Disponível em 05/09/
2010 em: http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc2005201002.htm   Em outra entrevista o senador
Demóstenes Torres  voltou  a defender que não houve alteração do mérito e que a lei vale para casos
anteriores. “O texto tinha dois tempos verbais e tínhamos que harmonizar porque estava uma balbúrdia”,
disse. Disponível em 06/09/2010 em: http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc2105201002.htm
21 AMATO, Fábio, “Ficha Limpa é sancionado por Lula sem mudanças”, caderno Poder, Folha de São
Paulo, 05/06/2010, p. A4.
22 Art. 22. Compete ao Tribunal Superior: XII - responder, sobre matéria eleitoral, às consultas que lhe
forem feitas em tese por autoridade com jurisdição federal ou órgão nacional de partido político.
Art. 30. Compete, ainda, privativamente, aos Tribunais Regionais: VIII - responder, sobre matéria eleitoral,
às consultas que lhe forem feitas, em tese, por autoridade pública ou partido político.
23 Ver: Consulta nº 812/DF, rel. Min. Barros Monteiro , em 27/06/2002.



Regras da disputa eleitoral: quem decide o quê, quando e como

80     Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.14, n.1, p.1-316, nov.2010

Em seu voto o relator afirma que “tal entendimento comporta exceção,
em casos excepcionalíssimos”.24

Cidadãos ou candidatos não podem formular consultas. No TSE somente
autoridades com jurisdição federal, como deputados federais, senadores
o presidente podem ser consulentes. A consulta em análise foi formulada
pelo Senador da República Arthur Virgílio do Carmo Ribeiro Neto, nos
seguintes termos:

“Uma lei eleitoral que disponha sobre inelegibilidades e que tenha a
sua entrada em vigor antes do prazo de 5 de julho25, poderá ser
efetivamente aplicada para as eleições gerais de 2010?”26

A indagação consiste em saber se uma lei complementar sobre
inelegibilidades que entrou em vigor após 3 de outubro de 2009 e antes
de 5 de julho de 2010 viola o princípio da anterioridade  ou anualidade
eleitoral. Este princípio está expresso no art. 16 da Constituição Federal de
1988: A lei que alterar o processo eleitoral entrará em vigor na data de sua
publicação, não se aplicando à eleição que ocorra até um ano da data de
sua vigência.

5.1. 1 O início do “processo eleitoral”

Em primeiro lugar, o relator Min. Hamilton Carvalhido discute quando
se inicia o processo eleitoral. Cita dois juristas: Marcos Ramayana 27 e José

24 “Em que pese a jurisprudência desta Corte sobre o não conhecimento de consultas, uma vez iniciado o
período para a realização das convenções, tal entendimento comporta exceção, em casos
excepcionalíssimos, bem caracterizado na espécie, tratando-se, como se trata, de consulta que tem por
objeto lei de inelegibilidade, com início de vigência formal recentíssima, mais precisamente em 7.6.2010.”
25 O dia 5 de julho é: 1. o último dia para os partidos políticos e coligações apresentarem no Tribunal
Superior Eleitoral, até as dezenove horas, o requerimento de registro de candidatos a presidente e vice-
presidente da República (Lei no 9.504/97, art. 11, caput);
2. o último dia para os partidos políticos e coligações apresentarem nos tribunais regionais eleitorais, até
as dezenove horas, o requerimento de registro de candidatos a governador e vice-governador, senador e
respectivos suplentes, deputado federal, deputado estadual ou distrital (Lei no 9.504/97, art. 11, caput).
26 A consulta foi elaborada por parte legítima (um senador), versa sobre matéria eleitoral e a situação
é hipotética. Esta função consultiva traduz-se  numa competência administrativa que permite eliminar
dúvidas sobre matéria eleitoral em situações abstratas. Por isso.  a resposta adotada em uma Consulta
não gera direito subjetivo, não cria situação de sucumbência, nem faz coisa julgada.
27 “(...) inicia-se o processo eleitoral com a escolha pelos partidos políticos dos seus pré-candidatos.
Deve-se entender por processo eleitoral os atos que se refletem, ou de alguma forma se projetam no pleito
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Afonso da Silva28  que afirmam que o “processo eleitoral” começa com a
escolha pelos partidos dos seus pré-candidatos ou na fase da apresentação
das candidaturas. O relator conclui que:

 “No caso em tela a lei foi publicada antes das convenções partidárias,
circunstância que não afetaria o andamento da eleição vindoura,
mantendo-se a segurança jurídica entre os partidos, candidatos e eleitores.

Diante dessas considerações, se a lei entrar em vigor antes das
convenções partidárias, não há falar em alteração no processo eleitoral.”

5.1.2  A LC 135/10 versou sobre direito material eleitoral, razão pela qual
afasta a incidência do art. 16 da Constituição da República

Em segundo lugar, o relator elenca doutrinadores e precedentes
judiciais para estabelecer uma distinção entre “processo eleitoral” e
“norma eleitoral material”.

Entre processualistas menciona Cintra, Grinover e Dinamarco que
lecionam:

O que distingue fundamentalmente direito material e direito
processual é que este cuida das relações dos sujeitos processuais,
da posição de cada um deles no processo, da forma de se proceder
aos atos deste – sem nada dizer quanto ao bem da vida que é objeto
do interesse primário das pessoas (o que entra na órbita do direito
substancial). 29

Por fim, devido a circunstâncias semelhantes, pois  tratava de texto

eleitoral, abrangendo as coligações, convenções, registro de candidatos, propaganda política eleitoral,
votação, apuração e diplomação.” RAMAYANA, Marcos. Direito Eleitoral. Rio de Janeiro: Impetus,
2009. p. 45.
28 O relator invoca um precedente do atual Presidente do STF para fortalecer seu entendimento. O Ministro
Cezar Peluso, em voto proferido na ADI 3.685/DF, cita o doutrinador José Afonso da Silva, para quem (...) o
processo eleitoral desenrola-se em três fases:
 “(1) apresentação das candidaturas; (2) organização e realização do escrutínio; (3) contencioso eleitoral”. A
primeira delas “compreende os atos e operações de designação de candidatos em cada partido, do seu registro
no órgão da Justiça Eleitoral competente e da propaganda eleitoral que se destina a tornar conhecidos o
pensamento, o programa e os objetivos dos candidatos” (grifo no original).
29 CINTRA, Antônio C. de A.; GRINOVER, Ada P.; DINAMARCO, Cândido R. Teoria Geral do
Processo. São Paulo: Malheiros, 2005. p 42.
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legal publicado no Diário Oficial de 21/5/1990, o TSE definiu o aspecto
processual das normas previstas na então novel LC n. 64/90, ora alterada
pela LC n. 135/2010. Eis a ementa:

“Aplicação imediata do citado diploma (art. 1º, II, g), por se tratar da
edição de lei complementar, exigida pela Constituição (art. 14, § 9º) sem
configurar alteração do processo eleitoral, vedada pelo art. 16 da mesma
Carta” (CTA – Consulta nº 11173 – Resolução nº 16551 de 31/05/1990,
Relator Min. Luiz Otávio P. E. Albuquerque Gallotti).

Ainda nesta Consulta nº 11173, o relator acrescentou que “o
estabelecimento, por lei complementar, de outros casos de inelegibilidade,
além dos diretamente previstos na Constituição, é exigido pelo art. 14, §
9º, desta e não configura alteração do processo eleitoral, vedada pelo art.
16 da mesma Carta”.

O Min. Hamilton Carvalhido em seu voto conclui que “as inovações
trazidas pela Lei Complementar nº 135/2010 têm a natureza de norma
eleitoral material e em nada se identificam com as do processo eleitoral,
deixando de incidir, destarte, o óbice esposado no dispositivo
constitucional.” 30

No final de seu voto o Min. Relator tece considerações sobre a
importância da LC 135/ 10 e a alegada violação ao princípio da presunção
da inocência. Pela repercussão que terá em argumentações futuras justifica-
se a sua transcrição.

Trata-se de norma restritiva de direitos fundamentais a do artigo
14, § 9º da Constituição Federal, não visando apenas assegurar a
normalidade e a legitimidade das eleições contra a influência do
poder econômico ou o abuso do exercício da função, cargo ou

30 CONSULTA No 1120-26.2010.6.00.0000 – CLASSE 10 – BRASÍLIA – DISTRITO FEDERAL.
Relator: Ministro Hamilton Carvalhido.
Consulente: Arthur Virgílio do Carmo Ribeiro Neto.
Advogado: Walter Rodrigues de Lima Junior.
CONSULTA. ALTERAÇÃO. NORMA ELEITORAL. LEI COMPLEMENTAR Nº 135/2010.
APLICABILIDADE. ELEIÇÕES 2010. AUSÊNCIA DE ALTERAÇÃO NO PROCESSO
ELEITORAL. OBSERVÂNCIA DE PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS. PRECEDENTES.
- Consulta conhecida e respondida afirmativamente.
Observação: O TSE na Consulta  1147-09.2010.6.0000, entendeu também  pela aplicabilidade das
alterações introduzidas pela LC 135/10 para as eleições de 2010.
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emprego na administração direta ou indireta, mas também proteger
a probidade administrativa para o exercício do mandato, considerada
a vida pregressa do candidato.

Vida pregressa, no sistema de direito positivo vigente, abrange
antecedentes sociais e penais, sendo, por isso mesmo, de
consideração necessária a presunção de não culpabilidade
insculpida no artigo 5º, inciso LVII, também da Constituição Federal,
enquanto diz com o alcance da norma constante do artigo 14, § 9º
da Lei Fundamental.

A garantia da presunção de não culpabilidade protege, como direito
fundamental, o universo de direitos do cidadão, e a norma do artigo
14, § 9º, da Constituição Federal restringe o direito fundamental à
elegibilidade, em obséquio da probidade administrativa para o
exercício do mandato, em função da vida pregressa do candidato.

A regra política visa acima de tudo ao futuro, função eminentemente
protetiva ou, em melhor termo, cautelar, alcançando restritivamente
também a meu ver, por isso mesmo, a garantia da presunção da
não culpabilidade, impondo-se a ponderação de valores para o
estabelecimento dos limites resultantes à norma de inelegibilidade.

Fê-lo o legislador, ao editar a Lei Complementar nº 135/2010, com o
menor sacrifício possível da presunção de não culpabilidade, ao
ponderar os valores protegidos, dando eficácia apenas aos
antecedentes já consolidados em julgamento colegiado, sujeitando-
os, ainda, à suspensão cautelar, quanto à inelegibilidade. (negritos
no original)

6.1 Julgamento do primeiro caso concreto sobre a Lei da Ficha Limpa

Este caso apresenta as principais divergências doutrinárias e
jurisprudenciais sobre a LC 135/10 no TSE, que repercutirão em julgamentos
do Supremo Tribunal Federal.

6.2.1  O caso concreto

Francisco das Chagas foi condenado por captação ilícita de votos com
base no artigo 41-A da Lei das Inelegibilidades (LC 64/90). A decisão
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transitou em julgado em 2006 e ele foi considerado inelegível por oito
anos a contar das eleições de 2004, quando disputou o cargo de vereador
pelo município de Itapipoca (CE) e foi julgado por crime eleitoral – captação
ilegal de votos.

Nas eleições de 2010 ele pretendia disputar o cargo de deputado
estadual, mas como foi considerado inelegível com base no art. 1°, I, j, da
LC 135/10 pelo TRE do Ceará.  Teve seu registro indeferido pois esta lei
considera inelegível pelo prazo de oito anos aquele que tiver sido
condenado por captação ilícita de sufrágio, em decisão transitada em
julgado ou proferida por órgão colegiado da Justiça Eleitoral.

Inconformado sustenta o recorrente que a aplicação dos dispositivos
trazidos pela LC 135/10, para este pleito, viola o princípio da anualidade
previsto no art. 16 da Constituição Federal.

6.2.2  Inelegibilidade não constitui pena

A primeira parte do julgamento ocorreu no dia 12 de agosto de 2010.
O relator da matéria, ministro Marcelo Ribeiro votou pelo provimento do
recurso para derrubar a inelegibilidade imposta pelo TRE-CE e deferir o
registro de candidatura para Francisco das Chagas. Argumentou que a LC
135/10  não poderia retroagir para aplicar sanção que não foi tratada quando
da prolação da sentença. “Penso que nos casos em que a configuração da
inelegibilidade decorrer de processo em que houver apuração de infração
eleitoral, não se pode aplicar nova lei retroativamente para cominar sanção
não prevista na época dos fatos, alcançando situações já consumadas sob
a égide de lei anterior, sobretudo quando acobertadas pela intangibilidade
da coisa julgada”.31

Em síntese, o Ministro relator apresentou como fundamentos de seu voto:

i) o precedente do Supremo Tribunal Federal firmado no RE 129.392/
DF, que decidiu pela aplicabilidade da LC 64/1990 para as eleições
que aconteceriam naquele ano, foi tomada por apertada maioria
de 6 (seis) votos a 5 (cinco);

31 “TSE decide que Lei da Ficha Limpa é aplicável às eleições gerais deste ano” Disponível em 05/09/
2010 em: http://www.boletimjuridico.com.br/noticias/materia.asp?conteudo=3348
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ii) um dos argumentos do STF para dar aplicação imediata à citada
lei não se faz presente nesta quadra, qual seja, o de “que, se não
se aplicasse a nova lei nas eleições que se avizinhavam, nenhum
sistema de inelegibilidades existiria para aquele pleito”; e,

iii) os únicos integrantes da Corte que participaram daquele
julgamento que nela ainda remanescem, a saber, os Ministros Celso
de Mello e Marco Aurélio Mello, fizeram parte da minoria contrária
à aplicação imediata da Lei de Inelegibilidades. 32

Por fim, o Min. Marcelo Ribeiro votou:

“Senhor Presidente, peço vênia para, adotando o entendimento que
sempre tive – no sentido de que o artigo 16 da CF é aplicável in casu –
considerar a inaplicabilidade da lei complementar n° 135 nas eleições de
2010 e, portanto, deferir o registro do ora requerente mediante o
provimento do recurso ordinário”.

O Ministro Marco Aurélio, do STF, acompanhou o voto do relator. 33

O ministro Arnaldo Versiani divergiu do voto do Relator e negou
provimento ao recurso, mantendo a decisão do TRE do Ceará que julgou
Francisco das Chagas inelegível, com base na Lei da Ficha Limpa. De
qualquer forma Francisco das Chagas estaria inelegível até 2012, com base
na Lei das Inelegibilidades (LC 64/90), uma vez que a condenação se deu
em 2004 e o tornou inelegível por 8 anos.

E acrescentou que a inelegibilidade não é pena e as únicas formas em
que a lei se refere a esse tipo de sanção é quando há abuso de poder
econômico, abuso de poder político ou uso indevido dos meios de
comunicação, o que não se verifica no caso em análise que foi de captação
ilícita de votos.

32  Devido à indisponibilidade do texto original do Min. Marcelo Ribeiro o Autor usou a síntese exposta
no voto-vista do Ministro Ricardo Lewandoski .  Disponível no dia 07/09/2010 em: http://
agencia.tse.gov.br/sadAdmAgencia/noticiaSearch.do?acao=get&id=1326451
33 “Se disciplina de inelegibilidade não altera o processo eleitoral, que disciplina então altera esse mesmo
processo eleitoral?”, indagou o ministro Marco Aurélio ao se referir às novas condições de inelegibilidade
criadas a partir da edição da Lei da Ficha Limpa. Segundo o ministro, a LC 135 também fere o princípio
da irretroatividade da lei, que em sua avaliação é uma condição de segurança jurídica. “ Disponível em
05/09/2010 em: http://www.boletimjuridico.com.br/noticias/materia.asp?conteudo=3348
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A ministra Cármen Lucia pediu vista interrompendo o julgamento no
dia 12 de agosto. O julgamento foi retomado no dia 25 de agosto, ocasião
em que a ministra reafirmou o posicionamento do Ministro Versiani de
que inelegibilidade não é pena e que a Lei da Ficha Limpa pode sim alcançar
casos passados, sem que haja violação ao princípio constitucional da
irretroatividade da lei.  A inelegibilidade tem a natureza jurídica de ato
meramente declaratório posterior a uma sentença.

“A meu ver não se está diante de aplicação de punição pela prática de
ilícito eleitoral, mas de delimitação no tempo de uma consequência
inerente ao reconhecimento judicial de que o candidato, de alguma forma,
não cumpre os requisitos necessários para se tê-lo como elegível”, frisou.

Para a ministra Cármen Lúcia, a inelegibilidade é mero ato declaratório
consequente de uma sentença.  “A meu ver não se está diante de aplicação
de punição pela prática de ilícito eleitoral, mas de delimitação no tempo
de uma consequência inerente ao reconhecimento judicial de que o
candidato, de alguma forma, não cumpre os requisitos necessários para
se tê-lo como elegível”, ressaltou. A condição de elegibilidade  é aferida
no momento em que se requer o  registro de candidatura. “O registro
eleitoral é aceito se e quando atendidos os requisitos previstos na legislação
vigente no momento de sua efetivação”.34

6.2.3 Aplicabilidade imediata da LC 135/10

O voto-vista do Presidente do TSE, Min. Ricardo Lewandowski refuta o
argumento do Min. Relator Marcelo Ribeiro de que, se não se aplicasse a
nova lei (LC 64/90) nas eleições que se avizinhavam em 1992, nenhum
sistema de inelegibilidades existiria para aquele pleito. O Mini.
Lewandowski defende a aplicabilidade imediata da LC 135/10 nos termos
seguintes, assemelhados ao que ocorrera em 1992.

Isso porque, como se sabe, a LC 64/1990 não esgotou as hipóteses
de inelegibilidade previstas a que alude a Constituição, não tendo

34 No mesmo sentido votaram os ministros Aldir passarinho Junior, Hamilton Carvalhido e o presidente
da Corte, Ricardo Lewandowski. Boletim do TSE. “Ficha Limpa: TSE decide que nova lei pode alcançar
candidatos condenados antes de sua vigência”, 25/08/2010. Disponível em 06/09/2010 em: http://
agencia.tse.gov.br/sadAdmAgencia/noticiaSearch.do?acao=get&id=1325495
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regulamentado, por exemplo, o quê se deveria entender por “vida
pregressa do candidato”.

Tal vácuo legislativo, aliás, perdurou por mais de 15 anos, e somente
em 2010 o Congresso Nacional houve por bem, por meio da LC
135/2010, aperfeiçoar a Lei de Inelegibilidades, de maneira a integrar
por completo o comando constitucional em questão.

 Com isso, pode hoje a Justiça Eleitoral identificar, de maneira
objetiva, aqueles que têm vida pregressa compatível com o exercício
de um mandato eletivo.

Ademais, caso não se dê aplicação imediata aos dispositivos da LC
135/2010, restaria fragilizado o controle das inelegibilidades previsto
pela Constituição, na medida em que não seria possível afastar,
preventivamente, da vida pública aqueles que, por sua vida
pregressa desabonadora, colocam em risco potencial a “probidade”
e a “moralidade” administrativa.

6.2.4 Alcance do princípio da anterioridade da lei eleitoral

O Ministro Lewandoski estabeleceu um critério definidor de fatos que
violam o princípio da anterioridade da lei eleitoral.

 i) o rompimento da igualdade de participação dos partidos políticos e
dos respectivos candidatos no processo eleitoral;

 ii) a criação de deformação que afete a normalidade das eleições;

iii) a introdução de fator de perturbação do pleito, ou;

 iv) a promoção de alteração motivada por propósito casuístico (Cf. ADI
3.345/DF, Rel.

Min. Celso de Mello, de 25/8/2005).

Em sua análise da criação de novas inelegibilidades pela LC 135/10 não
haveria violação do art. 16 da Constituição Federal. “É que, nessa hipótese,

não há o rompimento da igualdade das condições de disputa entre os
contendores, ocorrendo, simplesmente, o surgimento de novo regramento
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legal, de caráter linear, diga-se, que visa a atender ao disposto no art. 14,
§ 9º, da Constituição”. 35

Na verdade, existiria rompimento da chamada “paridade de armas”
caso a legislação eleitoral criasse mecanismos que importassem
num desequilíbrio na disputa eleitoral, prestigiando determinada
candidatura, partido político ou coligação em detrimento dos
demais. Isso porque o processo eleitoral é integrado por normas
que regulam as condições em que ocorrerá o pleito não se incluindo
entre elas os critérios de definição daqueles que podem ou não
apresentar candidaturas.

Tal afirmação arrima-se no fato de que a modificação das regras
relativas às condições regedoras da disputa eleitoral daria azo à
quebra da isonomia entre os contendores. Isso não ocorre, todavia,
com a alteração das regras que definem os requisitos para o registro
de candidaturas. Neste caso, as normas direcionam-se a todas as
candidaturas, sem fazer distinção entre candidatos, não tendo,
portanto, o condão de afetar a necessária isonomia.

Esta argumentação desemboca na distinção defendida na CONSULTA
No 1120-26.2010.6.00.0000, pelo Min. Relator Hamilton Carvalhido de que
as inovações trazidas pela Lei Complementar nº 135/2010 têm a natureza
de norma eleitoral material e em nada se identificam com as do processo
eleitoral, não violando, portanto o princípio da anterioridade da lei eleitoral.

7 CASO JOAQUIM RORIZ

É incerto até aqui como o Supremo Tribunal Federal se posicionará,
quando o fizer em relação a arguições de inconstitucionalidade que devem
ser suscitadas por candidatos.

O primeiro caso a ser examinado deverá ser o do candidato Joaquim
Roriz (PSC) a governador do Distrito Federal. Por quatro votos a dois,
desembargadores do Tribunal Regional Eleitoral do Distrito Federal vetaram
no dia 4 de agosto de 2010 o registro da sua candidatura.

35 “Lei complementar estabelecerá outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessação, a fim de
proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercício de mandato considerada vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleições contra a influência do poder
econômico ou o abuso do exercício de função, cargo ou emprego na administração direta ou indireta.”
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Os votos dos desembargadores que negaram o registro foram dados com
base na Lei da Ficha Limpa, que veta a candidatura de políticos que renunciaram
ao mandato para não responderem a processo de cassação. Roriz renunciou
ao mandato de senador em 2007 para escapar de um processo por quebra de
decoro parlamentar 36 no Conselho de Ética do Senado.

A defesa de Roriz alegou:

Busca-se recriminar uma conduta que em 2007 era lícita. Imputar uma
pena a uma pessoa que sequer apresentou sua defesa. Contra Joaquim
Roriz, nunca houve processo ético no Senado Federal. A renúncia se
deu antes da própria admissibilidade. Não é possível diante deste
contexto atropelarmos todos esses princípios, violentarmos a
Constituição Popular em nome de um chamado clamor popular. Dessa
forma, requeremos pela improcedência das impugnações e da
liberação do registro de candidatura do Joaquim Roriz.37

Os advogados de Roriz tiveram três dias, após a publicação da decisão
do TRE/DF 38 para recorrer ao TST 39.  No Recurso Ordinário nº 1616-60.2010

36 Eleito para o Senado em 2006, Roriz renunciou ao mandato cinco meses após a posse para fugir da
possível cassação. Gravação feita na Operação Aquarela, da Polícia Civil, revelou uma conversa entre o
político e Tarcísio Franklim de Moura, ex-presidente do BRB, sobre a partilha de um cheque de R$ 2,2
milhões do empresário Nenê Constantino. Segundo Roriz, o dinheiro teria sido emprestado para a compra
de uma bezerra. Na época, o PSol apresentou na Casa Legislativa representação por quebra de decoro
contra o ex-governador. Ler: “No caso Roriz, se decisão empatar, peso do voto do presidente será decidido”
Correio Braziliense, 18 de setembro de 2010.  Disponível em 18/09/2010
http://www.clickpb.com.br/artigo.php?id=20100918090712&cat=politica&keys=-caso-roriz-se-decisao-
empatar-peso-voto-presidente-sera-decidido
“Segundo reportagem da revista Veja, os R$ 2,2 milhões que Roriz teria tomado emprestados do empresário
Nenê Constantino teriam sido usados para pagar propina a dois juízes do TRE, que teriam garantido a
absolvição de Roriz.”  Ler:  “ TRE irá apurar possível suborno a juízes no caso Roriz: suborno seria para
juízes votarem a favor do senador em processo que pedia cassação do registro da candidatura de Joaquim
Roriz por propaganda ilegal”. Agência Estado, 03/07/2007.   Disponível em 06/09/2010 em: http://
www.estadao.com.br/noticias/nacional,tre-ira-apurar-possivel-suborno-a-juizes-no-caso-
roriz,15516,0.htm
37 LEMOS, Iara.  “Por 4 votos a 2, TRE nega registro da candidatura de Roriz no DF” disponível em 06/
09/2010 em   http://g1.globo.com/especiais/eleicoes-2010/noticia/2010/08/por-4-votos-2-tre-nega-
registro-da-candidatura-de-roriz-no-df.html
38  Eis a ementa do acórdão: Pedido de registro. Produção de prova oral. Desnecessidade. Indeferimento.
Ação de impugnação. Legitimidade ativa. Existência. Quitação com Justiça eleitoral. Existência. Renúncia
a cargo de Senador. Causa de inelegibilidade. Ato jurídico. Respeito. Lei. Cumprimento, Indeferimento.
1) Não exigindo o ponto controverso a produção de prova oral, seja porque ele envolve somente questão
de direito, seja porque, se fático, documentos que o elucidam se tem nos autos, deve ser ela indeferida,
nos exatos termos do artigo 40, da Resolução TSE 23.221/2010.
2) Tem candidato ao cargo de deputado estadual legitimidade para apresentar ação de impugnação de
candidatura, que lhe é dada pelo artigo 37 da Resolução 37 da Resolução TSE 23.221/2010.
3) Não se dando transito em julgado da decisão que impôs multa, havendo recurso que a questiona,
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ao TSE, No TSE, o procurador-geral eleitoral, Roberto Gurgel,  manifestou-
se contra o registro da candidatura afirmando que, ao renunciar ao mandato
de senador em 2007 para não ser cassado, ele fica inelegível segundo a
Lei da Ficha Limpa. Em sua sustentação oral, Gurgel afirmou:

Por mais encantadoras que fossem em suas finalidades as
exposições da Lei Complementar 135, por mais ensurdecedor que
fosse o clamor popular, o Ministério Público não hesitaria em afastar
a sua aplicação se entendesse maltratada a Constituição ou se
entendesse que ela investiria contra os pilares do Estado
democrático de Direito.40

O parecer reafirmou posicionamentos anteriores do TSE contrários à
violação do princípio da anterioridade da lei eleitoral. Quanto à argüição
da irretroatividade da Lei 135/2010, não se pode aplicação retroativa da lei
com sua eficácia imediata. “A lei foi editada antes mesmo da realização
das convenções e está sendo aplicada a registro de candidatura posterior
a sua entrada em vigor, e não a registro de candidatura passada”.41

A Lei 135/2010 não objetiva excluir candidatos, mas proteger a
coletividade e preservar os valores democráticos e republicanos. A

presente não se faz causa de inexigibilidade prevista no § 7º, do artigo 11, da Lei 9.504/97.
4) Quem renuncia ao cargo de Senador da República, depois de apresentação de Representação que pode
levar à abertura de processo capaz de levar à cassação do mandato, está alcançado pelo artigo 1º, I, k, da
Lei complementar 64/90, com as alterações sofridas em razão da Lei Complementar 135/2010.
5) Não fere o artigo 16 da Constituição Federal lei que entra em vigor antes da realização de convenções
partidárias, porque são elas que marcamo termo inicial do processo eleitoral.
6) Não fere ao ato jurídico perfeito a exigência de cumprimento de lei em vigor quando o pedido de
registro de candidatura, não se podendo esquecer que as leis devem ser cumpridas, como quer o artigo 3º,
da Lei de Introdução do Código Civil Brasileiro.
7) Pedido de registro indeferido. Preliminares rejeitadas.
39  Os advogados de Joaquim Roriz pediram informações adicionais sobre a decisão do TRE-DF. O
recurso foi negado por unanimidade no dia 10 de agosto de 2010.  
     Ao fundamentar seu voto nos Embargos de Declaração, o relator do pedido de candidatura de Roriz,
juiz Luciano Vasconcellos, disse que não haveria necessidade de se manifestar sobre todas as teses
defensivas para pronunciar seu voto. Além disso, entendeu que os Embargos de Declaração não seriam o
meio adequado para a análise de má avaliação das teses defendidas pelos advogados de Roriz. Ver: TRE-
DF, 10/08/2010. Disponível em 11/09/2010 em: http://www.clicabrasilia.com.br/site/
impressao.php?id_noticia=292981&acao=OK
40 “TSE nega registro da candidatura de Joaquim Roriz ao governo do DF” Disponível em 06/09/2010
em: http://noticias.pgr.mpf.gov.br/noticias/noticias-do-site/copy_of_eleitoral/tse-nega-registro-da-
candidatura-de-joaquim-roriz-ao-governo-do-distrito-federal
41 Parecer do Procurador – Geral Eleitoral no RO 1616-60.2010, p. 5. Disponível na íntegra no site do
MPU, ver: http://noticias.pgr.mpf.gov.br/noticias/noticias-do-site/copy_of_eleitoral/tse-nega-registro-da-
candidatura-de-joaquim-roriz-ao-governo-do-distrito-federal
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presunção da inocência refere-se à esfera penal. “O que a Lei
Complementar 135 estabeleceu, na alínea k, foi simplesmente um critério,
semelhante a qualquer outro contido em um edital de concurso para
ocupação de cargo público, e não uma pena, sendo impertinente a
invocação do princípio da presunção de inocência”.42

A renúncia de Roriz por quebra de decoro parlamentar, segundo o
Procurador, foi para burlar norma constitucional (artigo 55, II, e § 1º da
Constituição Federal) e escapar da cassação. “O que realmente pretendia
era preservar sua capacidade eleitoral passiva, com vista ao próximo pleito,
pois, se cassado seu mandato, ficaria inabilitado para o exercício de cargo
público, pelo prazo de oito anos”.43

O TSE rejeitou por 6 votos a 1 o recurso ordinário44 que pedia o
recebimento do registro da candidatura de Joaquim Roriz. Votaram pela
rejeição do recurso os ministros Arnaldo Versiani (relator do processo),
Henrique Neves, Cármen Lúcia, Aldir Passarinho Junior, Hamilton Carvalhido
e o presidente do TSE, ministro Ricardo Lewandowski. Somente o ministro

42  Parecer do Procurador – Geral Eleitoral no RO 1616-60.2010, p.6. Idem.
43  Parecer do Procurador – Geral Eleitoral no RO 1616-60.2010, p. 7.  Eis a ementa do referido parecer:
eleições 2010. Recurso ordinário. Registro de candidatura. Cargo de governador. I- Improcedência das
argüições de maltrato aos princípios da anterioridade da lei eleitoral, da irretroatividade da lei
complementar 135/2010, da presunção de inocência e da intangibilidade do ato jurídico perfeito.
II- Mérito: Candidato que renunciou ao cargo de Senador da República, com a finalidade de livrar-se de
processo por quebra de decoro parlamentar, incidência da causa de inelegibilidade prevista no artigo 1º,
inciso I, alínea ´k‘da LC Nº 64/90, com a redação da LC Nº 135/2010.  III. Parecer pelo improvimento de
recursos.
44 Recurso Ordinário nº 1616-60/DF   Relator: Ministro Arnaldo Versiani   Publicado na sessão em: 31/
08/2010.   Ementa: Inelegibilidade. Renúncia.
Qualquer candidato possui legitimidade e interesse de agir para impugnar pedido de registro de
candidatura, seja a eleições majoritárias, seja a eleições proporcionais, independentemente do cargo por
ele disputado.
Aplicam-se às eleições de 2010 as inelegibilidades introduzidas pela Lei Complementar nº 135/2010,
porque não alteram o processo eleitoral, de acordo com o entendimento deste Tribunal na Consulta nº
1120-26.2010.6.00.0000 (rel. Min. Hamilton Carvalhido).
As inelegibilidades da Lei Complementar nº 135/2010 incidem de imediato sobre todas as hipóteses nela
contempladas, ainda que o respectivo fato seja anterior à sua entrada em vigor, pois as causas de
inelegibilidade devem ser aferidas no momento da formalização do pedido de registro da candidatura,
não havendo, portanto, que se falar em retroatividade da lei.
Tendo renunciado ao mandato de Senador após o oferecimento de representação capaz de autorizar a
abertura de processo por infração a dispositivo da Constituição Federal, é inelegível o candidato para as
eleições que se realizarem durante o período remanescente do mandato para o qual foi eleito e nos 8
(oito) anos subsequentes ao término da legislatura, nos termos da alínea k do inciso I do art. 1º da Lei
Complementar nº 64/90, acrescentada pela Lei Complementar nº 135/2010. Recursos ordinários não
providos.
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Março Aurélio Mello votou pela aceitação do recurso do ex-governador e
pela aceitação de seu registro.45

Os argumentos do relator já haviam sido expostos em recursos
anteriores ao TSE. Porém, vale a pena indicar que a respeito das
modificações nos tempos verbais no projeto de lei complementar,
introduzidas pelo Senador Francisco Dornelles, o Ministro Versiani ao citar
o disposto no § 10 do art. 11 da Lei nº 9.504/97, introduzido pela Lei nº
12.034/09 46, afirma:

Por isso, é irrelevante saber o tempo verbal empregado pelo
legislador complementar, quando prevê a inelegibilidade daqueles
que “forem condenados”, ou “tenham sido condenados”, ou
“tiverem contas rejeitadas”, ou “tenham tido contas rejeitadas”, ou
“perderem os mandatos”, ou “tenham perdido os mandatos”.

Estabelecido, sobretudo, agora, em lei, que o momento de aferição
das causas de inelegibilidade é o da “formalização do pedido de
registro da candidatura”, pouco importa o tempo verbal.

As novas disposições legais atingirão igualmente todos aqueles
que, “no momento da formalização do pedido de registro da
candidatura”, incidirem em alguma causa de inelegibilidade, não
se podendo cogitar de direito adquirido às causas de
inelegibilidade anteriormente previstas.47

Após a derrota no TSE, Roriz moveu dois recursos ao STF. O primeiro
recurso apresentado pela defesa de Joaquim Roriz foi uma “reclamação”,
alegando que o TSE desobedeceu ao princípio da anualidade ao barrar a
candidatura de Roriz com base na Lei da Ficha Limpa. Argumentou-se também
que ao admitir a aplicação imediata da Lei da Ficha Limpa vai contra as
decisões proferidas nas Adins (Ações Direta de Inconstitucionalidade) 354,
3685, 3741, 4307 e 3345.

45 O ministro Marco Aurélio sustentou que inelegibilidade é uma “sanção” e não poderia retroagir. “Aqui,
a situação concreta é de retroação da lei”, disse. SELIGMAN, Felipe. TSE nega recurso de Joaquim
Roriz e barra sua candidatura por Ficha Limpa. Folha de São Paulo, 31/08/2010. disponível em 06/09/
2010 em:
http://www1.folha.uol.com.br/poder/792015-tse-nega-recurso-de-joaquim-roriz-e-barra-sua-candidatura-
por-ficha-limpa.shtml
46 “As condições de elegibilidade e as causas de inelegibilidade devem ser aferidas no momento da
formalização do pedido de registro da candidatura, ressalvadas as alterações, fáticas ou jurídicas,
supervenientes ao registro que afastem a inelegibilidade.”
47 Informativo 28, ano 12, TSE, Brasília, 8 a 12 de setembro de 2010, p. 17
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O ministro relator Ayres Britto na sua decisão sobre a Reclamação 10.604/
Distrito Federal, de 8 de setembro de 2010, afirmou que em nenhuma das
decisões invocadas pelo reclamante Joaquim Roriz “concluiu o Plenário
deste Tribunal pela aplicação do princípio da anualidade eleitoral quanto
às hipóteses de criação legal de novas condições de elegibilidade de
candidatos a cargos públicos.” 48E concluiu o Ministro: Ao contrário, no RE
129.392, o que ficou assentado? Ficou assentado o seguinte: “cuidando-
se de diploma exigido pelo art. 14, §9º, da Carta Magna, para complementar
o regime constitucional de inelegibilidades, à sua vigência imediata não
se pode opor o art. 16 da mesma Constituição”.49 Apesar da reclamação
ter sido indeferida, a defesa recorreu ao plenário da Corte.

A segunda ação de Joaquim Roriz é um Recurso Extraordinário (RE
630147) em que sustenta que o TSE não poderia ter se baseado na Lei da
Ficha Limpa para negar seu registro, uma vez que a lei não se aplicaria às
eleições 2010. Além disso, sustenta que a renúncia ao mandato parlamentar
é um ato jurídico perfeito também protegido pela Constituição Federal
(artigo 5º, inciso XXXVI) e, por isso, não poderia ser causa de inelegibilidade.
Alega ainda que  a Lei da Ficha Limpa viola o princípio da presunção de
inocência e  caracteriza um abuso do poder de legislar ao estipular um
prazo de inelegibilidade que ofende o princípio constitucional da
proporcionalidade. Por último, sustenta que o indeferimento do seu registro
de candidatura afronta o princípio do devido processo legal previsto no
artigo 5º, LIV da Constituição Federal.50

O Recurso Extraordinário51 chegou ao STF depois de ter sido admitido

48 “Ministro Ayres Britto julga improcedente reclamação de Joaquim Roriz”. Notícias STF, 09/09/2010.
Disponível em 09/09/2010 em:  ttp://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=161024
49 Idem.
50 Recurso Extraordinário no Recurso Ordinário 1.616-60 – TSE/ Brasília – DF. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski. Publicação: 13/09/2010.  Disponível em 14/09/2010 em: http://agencia.tse.gov.br/
sadAdmAgencia/noticiaSearch.do?acao=get&id=1329495
51 A Vice-Procuradora-Geral Eleitoral Sandra Cureau já  manifestou ao apresentar contrarrazões (nº 67.280)
pedidndo o desprovimento do RE ao STF no dia 13 de setembro de 2010.  No texto salientou: “A renúncia
de Joaquim Domingos Roriz, ao cargo de Senador da República, é pública e notória, e teve alvo certo: o
candidato buscou burlar o objetivo da norma, no caso, o disposto no artigo 55, inciso II, e § 1º, da
Constituição Federal, escapando da cassação; além disso, o que realmente pretendia era preservar sua
capacidade eleitoral passiva, com vista ao próximo pleito, pois, se cassado seu mandato, ficaria inelegível
pelo prazo de oito anos. Essa espécie de renúncia era preocupação de toda a sociedade, e dela se ocupou
o legislador, inserindo na Lei das Inelegibilidades a alínea ‘k’. A inovação é muito bem vinda, e não se
pode ver nela as demais inconstitucionalidade arguidas pelos recorrentes.”
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no pelo presidente do TSE, ministro Ricardo Lewandowski, ao considerar
que cabe ao Supremo se manifestar sobre as questões constitucionais
alegadas pela defesa 52. O relator foi o ministro Ayres Britto53.

8 CONCLUSÕES PROVISÓRIAS DO TSE

A menos de duas semanas das eleições de 3 de outubro de 2010 algumas
tendências eram identificáveis nas decisões do Tribunal Superior Eleitoral.

1) a LC 135/10 versou sobre direito material eleitoral, razão pela qual
afasta a incidência do art. 16 da Constituição da República;

2) O TSE ao responder as Consultas 1120- 26.2010.6.00.0000 e 1147-
09.2010.6.0000, entendeu pela aplicabilidade das alterações introduzidas
pela LC 135/10 para as eleições de 2010;

3) inelegibilidade não constitui pena;

4) as condições de elegibilidade e as hipóteses de inelegibilidade devem

52 O legislador complementar, ao aprovar a denominada “Lei da Ficha Limpa”, conforme ficou consignado
no acórdão recorrido e nos debates em Plenário, buscou proteger a probidade administrativa, a moralidade
para o exercício do mandato, bem como a normalidade e legitimidade das eleições. Para tanto, criou
novas causas de inelegibilidade, mediante critérios objetivos, tendo em conta a “vida pregressa do
candidato”, com amparo no art. 14, § 9º, da Constituição Federal, o qual, de resto, integra e complementa
o rol de direitos e garantias fundamentais estabelecidos na Lei Maior, in verbis:
“lei complementar estabelecerá outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessação, a fim de proteger
a probidade administrativa, a moralidade para exercício de mandato considerada vida pregressa do candidato,
e a normalidade e legitimidade das eleições contra a influência do poder econômico ou o abuso do exercício
de função, cargo ou emprego na administração direta ou indireta”.
O Plenário do TSE, ademais, assentou, por maioria de 6 (seis) votos a 1 (um), que a LC  135/2010, ao
estabelecer outras hipóteses de inelegibilidade, além daquelas já previstas no texto constitucional, teve
em mira proteger valores que servem de arrimo ao próprio regime republicano, adotado no art. 1º da
Constituição Federal.
Não obstante, os recorrentes alegam, como primeira questão constitucional a ser discutida, que a “Lei da
Ficha Limpa”, de iniciativa popular, não se aplica às  Eleições 2010, muito embora o seu art. 5º, nos
expressos termos do diploma aprovado pela Câmara dos Deputados, pelo Senado Federal e pelo Presidente
da República, tenha estabelecido que ela “entra em vigor na data de sua publicação”. Esse foi, de resto,
o entendimento majoritário desta Corte Superior Eleitoral, que se pronunciou também no sentido de que
a LC 135/2010 alcança, inclusive, fatos pretéritos.
As demais questões constitucionais levantadas pelos recorrentes, como visto, dizem respeito a supostas
violações a ato jurídico perfeito e aos princípios da presunção de inocência e do devido processo legal,
abrigados, respectivamente, nos incs. XXXVI, LVII, LIV, todos do art. 5º da Constituição Federal.
Isso posto, admito este recurso extraordinário, determinando a sua remessa ao Supremo Tribunal Federal.
53 Como Ayres Britto negou a reclamação de Roriz, ele se tornou competente “por prevenção” para relatar
os processos do ex-governador questionando a Lei da Ficha Limpa.
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ser aferidas por ocasião do pedido de registro de candidatura, razão pela
qual a aplicação da LC 135/10 não consiste em emprego retroativo de lei;

5) a aplicação da LC 135/10 para as eleições de 2010 não ofende o art.
14, §9º da Constituição da República, nem o princípio da presunção de
inocência.

A Lei da Ficha Limpa teve um impacto que ainda não pode ser calculado
precisamente. Com o encerramento dos julgamentos de candidaturas por
parte dos Tribunais Eleitorais Regionais, chegou a 242 o número de registros
negados com base na Lei da Ficha Limpa54.

Na Justiça Eleitoral pode-se usar três instâncias para apreciar o pedido
de registro da candidatura em eleições gerais, como no caso do candidato
a governador distrital Joaquim Roriz. Neste caso a primeira instância foi o
TRE-DF, que a indeferiu e ainda analisou o recurso de Embargos de
Declaração – também indeferido. Depois o recurso ordinário foi dirigido
ao TSE, onde também foi indeferido por 6  votos contra 1. Por fim, o
candidato recorreu ao STF com dois recursos: uma “reclamação” e um
Recurso Extraordinário. Apesar do seu registro à candidatura ter sido
rejeitado pelo TSE, Roriz continua a fazer campanha no Distrito Federal,
participando de comícios e programas eleitorais gratuitos de rádio e
televisão. Pesquisa Ibope divulgada no dia 13 de setembro mostra que o
seu adversário Agnelo Queiroz (PT) está com 43% e Roriz com 30%. A
presença constante do presidente Lula tem contribuído para o petista
ampliar a vantagem, mas o indeferimento de sua candidatura também
deve ter algum peso, pois anteriormente era o favorito na disputa.55

Com registro indeferido não é possível tomar o candidato ser diplomado
ou tomar posse.  A única possibilidade de Roriz governar o Distrito Federal
estaria em o STF considerá-lo fora das impugnações legais antes de 1º de
janeiro de 2011, data da posse do presidente e dos governadores.

54 COELHO, Mario. “Ficha limpa barrou 242 candidaturas”. Congresso em Foco, 10/09/2010.  Esta é
uma estimativa preliminar. “Os indeferimentos estão distribuídos por 24 unidades da federação. Esta
quantidade, nos estados, pode ser modificada com a análise de recursos no Tribunal Superior Eleitoral
(TSE).” Disponível em 13/09/2010 em: http://congressoemfoco.uol.com.br/
noticia.asp?cod_canal=21&cod_publicacao=34316
55 Em julho, Roriz tinha mais de 40% das intenções de voto, mas perdeu o primeiro lugar para Agnelo.
COUTINHO, Felipe. “Roriz tenta minimizar o estrago de ´ficha-suja´ saindo às ruas”, Folha de São
Paulo, caderno Especial, 10/09/2010, p. 17.



Regras da disputa eleitoral: quem decide o quê, quando e como

96     Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.14, n.1, p.1-316, nov.2010

O Artigo 173 da Resolução 23.218, do Tribunal Superior Eleitoral, prevê
que “não poderá ser diplomado nas eleições majoritárias ou proporcionais
o candidato que estiver com o seu registro indeferido, ainda que
subjudice”. A data limite para que os candidatos sejam diplomados pelos
Tribunais Regionais Eleitorais é 17 de dezembro.

Neste caso, o parágrafo único do mesmo artigo afirma que “caso não
haja, até a data da posse, candidato diplomado, caberá ao presidente do
Poder Legislativo assumir e exercer o cargo, até que sobrevenha decisão
favorável no processo de registro, ou, se já encerrado esse processo, se
realizem novas eleições, com a posse dos eleitos”.

É certo que não haverá argüição de inconstitucionalidade da Lei da Ficha
Limpa pelos partidos políticos, o Conselho Federal da OAB, o Procurador
Geral da República, entre outros legitimados pelo art. 103 da CF. Mas
candidatos como Joaquim Roriz, entre outros, encaminharam seus pedidos.

9 O CASO RORIZ NO STF

O recurso extraordinário (630.147/DF) foi interposto pela  coligação
Esperança Renovada e por Joaquim Roriz. O procurador geral da República
enviou no dia 20 de setembro um parecer contrário ao RE56.

Antes de iniciar a leitura do seu voto, no dia 22 de setembro, o relator Min.
Ayres Britto submeteu à votação a repercussão geral do tema, que foi
declarada por unanimidade do Plenário, por se tratar de “matéria
patentemente relevante do ponto de vista político, jurídico e social”.

56 Recursos extraordinários. Eleitoral. Inelegibilidade, art. 1º, inciso I, alínea “K”, da Lei Complementar
nº 64/90, com a redação acrescentada pela Lei Complementar nº 135/2010. Alegada violação aos princípios
da anterioridade da lei eleitoral, da irretroatividade da lei, da preunção de inocência e do ato jurídico
perfeito.
    Não incide o art. 16 da Constituição Federal no caso de criação por lei complementar de nova causa de
inelegibilidade. Assim, aplicam-se às eleições de 2010 as inelegibilidades introduzidas pela Lei
Complementar nº 135/2010.
      Inelegibilidade não constitui pena e, por isso, é incabível a aplicação do princípio da irretroatividade
da lei (art. 5º, inciso XXXVI, do texto constitucional).
      Tendo renunciado ao mandato de Senador após o oferecimento de representação capaz de autorizar a
abertura de processo por infração a dispositivo da Constituição Federal, está o candidato alcançado pela
inelegibilidade inscrita no art. 1º, inciso I, alínea K, da Lei Complementar nº 64, com a redação
acrescentada pela Lei Complementar nº 135/2010.
  - Parecer pelo desprovimento dos recursos extraordinários.



Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.14, n.1, p.1-316, nov.2010     97

Cesar Caldeira

O relator leu a transcrição dos diálogos  atribuídos a Roriz  e ao então
presidente do Banco de Brasília (BRB), Tarcísio Franklim de Moura, sobre a
partilha do cheque de  R$ 2,2 milhões.  Lembrou que a Lei da Ficha Limpa,
resultante de iniciativa popular, surgiu a partir da “saturação e do cansaço
da sociedade civil, do desencanto com a péssima qualidade de vida política
do País”.  Havia, na sua opinião, “um foco de fragilidade estrutural que
era urgente desfazer:  uma cultura política avessa aos princípios da
probidade administrativa, da moralidade no exercício do mandato e da
não-incidência em abuso de poder político e econômico”.57

A Constituição prevê no art. 14 § 9º a avaliação da vida pregressa do
candidato, dentro do contexto da probidade administrativa.  “Vida pregressa
não é vida futura. Lei não podia desatender os termos de sua convocação”.
Resgata, ainda, o significado original do termo candidato, que, segundo
afirma o relator, significa, cândido, limpo. “Como exigir que essa Ficha
Limpa tenha data para valer? A probidade pode esperar?”58.  Em resumo, o
relator indeferiu o registro da candidatura de Joaquim Roriz com base na
Lei Complementar nº 135, a Lei da Ficha Limpa e também afastou a alegada
inconstitucionalidade com base em argumentos já expostos nas decisões
do TSE.

Ao final do voto do relator, o presidente do Supremo pediu a palavra,
com uma questão de ordem. “Temos aqui um caso de arremedo de lei”,
afirmou Cezar Peluso. Segundo sua avaliação, o texto da Lei da Ficha Limpa
foi modificado no Senado pelo senador Francisco Dornelles (PP-RJ), que
alterou, por meio de uma emenda, o tempo verbal de diversos artigos do
então projeto de lei complementar. E tal emenda modificara o mérito do
projeto e, por conta disso, o texto deveria voltar para análise da Câmara.
Como isso não ocorreu, houve uma inconstitucionalidade formal.  A
tramitação do projeto feriu o devido processo constitucional legislativo ao
violar o art. 65, parágrafo único, da CF de 1988.

Abriu-se uma polêmica. Diversos ministros argumentaram que a

57 CF/AL//GAB. Notícias do STF. Disponível em 25/09/2010 em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=162194
58 ALVAREZ, Débora. “Ministro Ayres Britto vota a favor da aplicação da Lei da Ficha Limpa”. Disponível
em 25/09/2010 em:
http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia182/2010/09/22/noticia_eleicoes2010,i=214297/
MINISTRO+AYRES+BRITTO+VOTA+A+FAVOR+DA+APLICACAO+DA+LEI+DA+FICHA+LIMPA.shtml
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proposta dele não havia sido pedida pelos advogados de Roriz nem
discutida pelo TSE. Ou seja, que ele trouxe uma nova questão para o
julgamento.

“Não podemos agir de ofício”, afirmou o Min. Lewandowski. “A proposta
parece um salto triplo carpado hermenêutico”, ironizou o Min. Carlos Ayres
Britto, provocando risos.

“Isso me parece muito interessante do ponto de vista publicitário, mas
não do jurídico”, respondeu o Min. Peluso. A situação ficara tensa. O Min.
Dias Toffoli pediu vista e foi suspensa a sessão.59

No dia 23 de setembro, o Min. Dias Toffoli enfrentou a questão de
ordem apresentada pelo Presidente do STF. Sob o aspecto de seu
conhecimento, concluiu que ela deveria ser conhecida. E a seguir discutiu
o mérito da questão de inconstitucionalidade formal nos termos seguintes.

Não vejo como se censurar de formalmente inconstitucional a
mudança ali operada, cujos ditames foram exatamente pautados pela
Constituição e pela norma geral de elaboração de leis e atos afins.

A Corte, ao reconhecer essa inconstitucionalidade formal, para além
de desmerecer o trabalho legislativo realizado em fidelidade ao
imperativo

da Lei Complementar no 95/1998, assume o risco histórico de
desencadear o reinício de uma discussão sobre a norma em sede
parlamentar, cujos efeitos não seriam úteis, práticos e convenientes
à República. Seja pelo fundamentalismo, seja pelo
consequencialismo, o acolhimento da questão de ordem não deve
ser procedido.

E, embora não se possa falar de uma usucapião
deconstitucionalidade, como bem gosta de ressaltar o Ministro
Gilmar Mendes, quero crer que as Mesas Diretoras do Senado e da
Câmara dos Deputados, que possuem legitimidade constitucional
para a propositura de ADI’s (artigo 103, incisos II e III, CF/1988),

59 Decisão do STF no dia 22 de setembro de 2010: Preliminarmente, o Tribunal, por unanimidade e nos
termos do voto do Relator, reconheceu a existência de repercussão geral da questão constitucional suscitada.
Votou o Presidente. Em seguida, após o voto do Senhor Ministro Ayres Britto (Relator), que rejeitava a
questão de ordem suscitada pelo Presidente, sobre a inconstitucionalidade formal da Lei Complementar
nº 135, e negava provimento aos recursos, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Dias Toffoli.
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não renunciariam às suas competências republicanas e deixariam
prosperar a referida inconstitucionalidade.

Se levada a questão para o campo filológico, também não me

convence a tese da alteração como causa de inconstitucionalidade.
Os tempos verbais são elementos dêiticos. Eles apontam para algum
ponto de referência no eixo do tempo, sendo a partir dele
calculados. Assim, por exemplo, o tempo verbal futuro pode estar
ancorado no momento da enunciação ou em um ponto de
referência no passado.

...

Ante o exposto, voto pelo conhecimento da questão de ordem,

mas por sua rejeição.60

O Min. Toffoli foi contrário à aplicação da Lei da Ficha Limpa às eleições
de 2010.

Argumentou que:

A lei que alterar o processo eleitoral, afirma o artigo 16, CF/1988,
não se aplica à eleição que ocorra até um ano de sua vigência. O
texto não faz distinção entre espécies de leis, muito menos ao
conteúdo de seus dispositivos. É genérica. É direta. É explícita.

...

Não se pode distinguir o conteúdo da norma eleitoral selecionadora
de novas hipóteses de inelegibilidades. É ele alcançável pelo artigo
16, CF/1988 pela singela razão de afetar, alterar, interferir, modificar
e perturbar o processo eleitoral em curso.61

A Ministra Carmem Lúcia acompanhou o voto do relator. “Não procede
o argumento de que a lei alterou o processo eleitoral, pois foi promulgada

60  TOFFOLI, José Dias. Íntegra do voto.  Notícias STF, 23 /09/2010.  Disponível em 25/09/2010 em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=162325
61 Em conclusão afirmou o Min. Toffoli:”No caso dos autos, o STF exerce a jurisdição constitucional em
seu ambiente clássico. Cuida-se de simplesmente reconhecer a aplicação do artigo 16, CF/1988, ao
plano da eficácia da Lei Complementar no 135/2010, no que se refere ao caso concreto do candidato
recorrente.
Assim como assim, conheço dos recursos extraordinários para lhes dar provimento, exclusivamente no
que se refere à violação do artigo 16, CF/1988.”  TOFFOLI, José Dias. Íntegra do voto.  Notícias  STF, 23
/09/2010.  Disponível em 25/09/2010 em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=162325
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antes de iniciado o prazo para convenções partidárias que escolhem os
candidatos e antecipam o período eleitoral para apresentação dos registros
de candidatura”. 62

O Min. Joaquim Barbosa votou com o relator. “As normas não beneficiam
este ou aquele partido ou candidato”,63 segundo o Ministro. As causas de
inelegibilidade da Lei da Ficha Limpa garantem igualdade de condições,
atendendo os requisitos do artigo 16 da Constituição Federal, no sentido
de garantir que não haverá surpresas, ou manipulações casuísticas, durante
o período eleitoral.

O Min. Gilmar Mendes votou com o Min. Toffoli. O fato da Lei da Ficha
Limpa ser oriunda de uma iniciativa popular recebeu o comentário seguinte:
“Se a iniciativa popular tornasse inútil a nossa atividade, melhor fechar o
Supremo Tribunal Federal”. E continuou em defesa da posição contra-
majoritária do STF:

Quando se faz restrição à Lei da Ficha Limpa, não se está,
obviamente, advogando em favor de ato de improbidade. Não se
está defendendo o ‘ficha suja’. Quem está defendendo a aplicação
de dispositivos constitucionais, não está a favor dos ímprobos, mas
sim defendendo a própria Constituição e o Estado de Direito. É
preciso que essas coisas fiquem claras para que nós não sejamos
vítimas de retórica ou populismo. O fato de ser uma lei de iniciativa
não isenta a Ficha Limpa de submissão às regras constitucionais.
Não estamos aqui para mimetizar decisões do Congresso. Muitas
vezes temos que contrariar aquilo que a opinião pública entende
como salvação.64

O Min. Marco Aurélio foi o terceiro voto a favor do RE 630.147
reafirmando sua posição anterior no TSE. Além disso, o Ministro concordou
com a tese do Pres. Cezar Pelluzo de que a lei teve seu texto alterado no
Senado e deveria ter retornado à Câmara.

62 LÚCIA, Carmen. Notícias STF.  Direto do Plenário: “Ministra Cármen Lúcia vota contra recurso de
Joaquim Roriz”. Disponível em 25/09/2010: http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=162257
63 BARBOSA, Joaquim. Notícias STF. Direto do Plenário: “Ministro Joaquim Barbosa profere terceiro
voto contra RE de Roriz.” Disponível em 25/09/2010 em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=162276
64 MENDES, Gilmar. Notícias STF. Direto do Plenário: “Ministro Gilmar Mendes diz que Lei da Ficha
Limpa só vale para as eleições de 2012”  Disponível em 25/09/2010 em: http://www.stf.jus.br/portal/
cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=162318
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A Min. Ellen Gracie rejeitou a alegação de ofensa ao artigo 16, da
Constituição Federal e reafirmou a plena aplicabilidade da LC 135/2010 às
eleições gerais de 2010, inclusive aos fatos ocorridos anteriormente ao
início de sua vigência.65

O Min. Celso Mello votou com o Min. Toffoli: o entendimento do TSE,
no sentido de que a LC 135/2010 valeria já para este pleito, vulnerou o
artigo 16 da Constituição Federal.66

Por último, o Min. Cezar Peluso deu o quinto voto contrário à aplicação
da Lei da Ficha Limpa nas eleições de 2010 e, reafirmou sua tese que
haveria inconstitucionalidade formal na lei.67 Ocorreu, portanto, o empate
entre os dez ministros do STF.

No dia 24 de setembro de 2010, o Plenário não chegou a um consenso
sobre a aplicação de dispositivos do Regimento Interno do STF, de forma
a confirmar ou não a aplicabilidade da Lei Complementar 135/2010.

O Presidente do STF Cezar Peluso, em afirmação secundada pelo Min.
Celso Mello, declararam que não houve declaração de
inconstitucionalidade em relação à Lei da Ficha Limpa. A discordância foi
quando ao momento em que a lei passava a produzir efeitos jurídicos, se
a partir da eleição de 2010 ou não, e portanto, se seria dado provimento
ao Recurso Extraordinário.

Ao discutir após o empate, o Pres. Peluso declarou que: “Eu não tenho
nenhuma votação para déspota nem acho que meu voto vale mais que
qualquer outro ministro”. Com isso foi descartada a hipótese de uso de
um voto de Minerva.

O Min. Lewandowski encaminhou, com o apoio do Min. Ayres Britto,
que deveria se aplicar o art. 121 § 3º da Constituição Federal que afirma:

65  GRACIE, Ellen. Notícias STF. Direto do Plenário: “Ministra Ellen Gracie vota contra candidatura de
Roriz para as eleições gerais de 2010”.  Disponível em 25 /09/2010 em:  http://www.stf.jus.br/portal/
cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=162320
66 MELLO, Celso. Notícias STF. Direto do Plenário: “ Ministro Celso de Mello vota a favor do RE de
Joaquim Roriz”   Disponível em 25 /09/2010 em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=162324
67 PELUSO, Cezar. Notícias STF. Direto do Plenário: “Ministro Peluso é contra aplicação da Lei da Ficha
Limpa para 2010”. Disponível em 25/09/2010: http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=162340
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São irrecorríveis as decisões do Tribunal Superior Eleitoral, salvo as que
contrariarem esta Constituição e as denegatórias de habeas corpus ou
mandado de segurança. Como não foi declarada a inconstitucionalidade
da Lei da Ficha Limpa, para a qual seriam necessários seis votos dos
Ministros, deve prevalecer a decisão do TSE. O Min. Lewandowski declarou:
“Seria absolutamente inusitado que no empate prevalecesse  posição
contrária a do TSE”.

O Min. Toffoli após afirmar que não declarou a inconstitucionalidade
da Lei da Ficha Limpa, mas apenas que não era aplicável às eleições de
2010. Invocou o parágrafo único do art. 173: Se não for alcançada a maioria
necessária à declaração de inconstitucionalidade, estando licenciados ou
ausentes Ministros em número que possa influir no julgamento, este será
suspenso a fim de aguardar-se o comparecimento dos Ministros ausentes,
até que se atinja o quorum. O Min. Toffoli decidiu pela espera da nomeação
de um novo Ministro.

O Min. Lewandowski, em aparte, afirmou que no caso havia falta do
décimo-primeiro ministro, após a aposentadoria do Min. Eros Grau, e por
isso se aplicava o art. 146: Havendo, por ausência ou falta de um Ministro,
nos termos do art. 13, IX, empate na votação de matéria cuja solução
dependa de maioria absoluta, considerar-se-á julgada a questão
proclamando-se a solução contrária à pretendida ou à proposta.68 Portanto,
segundo este entendimento seria mantida a decisão do TSE.

O Min. Gilmar Mendes seguiu a posição do Min. Toffoli afirmando que
se deveria aguardar a indicação de novo ministro para o STF.

A Min. Ellen Gracie sugeriu que se interrompesse o julgamento e
continuasse no dia seguinte. Mas indicou que seguia o voto do Min. Relator
que mantinha a decisão do TSE.

O Min. Marco Aurélio afirmou que receiou que alguém sugerisse que

68 O dispositivo do Regimento Interno do STF na íntegra é:
Art. 146¹. Havendo, por ausência ou falta de um Ministro, nos termos do art. 13, IX, empate na votação
de matéria cuja solução dependa de maioria absoluta, considerar-se-á julgada a questão proclamando-se
a solução contrária à pretendida ou à proposta.
Parágrafo único. No julgamento de habeas corpus e de recursos de habeas corpus proclamar-se-á, na
hipótese de empate, a decisão mais favorável ao paciente.
¹ Atualizado com a introdução da Emenda Regimental n. 35/2009.
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se convocasse para votar o responsável que existência de uma cadeira
vaga no Plenário, aludindo ao Presidente da República. O Min. mencionou
sua preocupação com a não decisão do caso.

O Pres. Cezar Peluso afirmou que se chegou efetivamente a um impasse.
E recomendou que se aguardasse a nomeação de um novo ministro do STF
até uma data próxima da diplomação dos candidatos. Os recursos
extraordinários que chegassem aguardariam também este novo ministro.

O Min. Marco Aurélio argumentou contra a posição de postergar a
decisão do STF pois prejudicaria os jurisdicionados que estão sub judice.

A opção de convocar um ministro do STJ para julgar o caso foi tida
como inconstitucional.

Foi suspenso o resultado do julgamento 69 e encerrada a sessão.70

Tendo em vista o empate no STF, Joaquim Roriz e a Coligação Esperança
Renovada apresentaram ao STF o pedido, de desistência dos recursos
extraordinários ou, alternativamente, de declaração da perda de objeto,
em razão da renúncia do primeiro  recorrente a sua candidatura ao cargo
de Governador do Distrito Federal. Por 6 votos a 4, os ministros entenderam
que Roriz desistiu da pretensão de obter o registro de candidatura e, por
isso, não há mais o que se analisar sobre o caso.

No voto do Min. Toffoli, datado de 29 de setembro de 2010, lê-se:

É o caso de declarar a perda do objeto e, quando muito, trazer ao
Plenário outro caso idêntico para apreciação. Independentemente
disso, deve-se reconhecer a prejudicialidade, nos termos da
manifestação do Senhor Procurador-Geral da República. Todavia,
sem prejudicar a repercussão geral do tema nele reconhecido, que
desde já fica apontada para outro recurso que trate da hipótese da

69 Eis a decisão do dia 24/09/2010:  O Tribunal, por maioria, rejeitou questão de ordem quanto à existência
de inconstitucionalidade formal da Lei Complementar nº 135, contra os votos dos Senhores Ministros
Cezar Peluso (Presidente) e Marco Aurélio. Em seguida, após os votos dos Senhores Ministros Ayres
Britto (Relator), Cármen Lúcia, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski e Ellen Gracie, negando
provimento aos recursos, e os votos dos Senhores Ministros Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Marco Aurélio,
Celso de Mello e Cezar Peluso (Presidente), dando-lhes provimento, foi a proclamação suspensa.
Disponível em 25/09/2010 em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=3950619
70 Era 1 hora e 17 minutos do dia 25 de setembro de 2010.



Regras da disputa eleitoral: quem decide o quê, quando e como

104     Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.14, n.1, p.1-316, nov.2010

alínea “k” do inciso I do artigo 1º da Lei Complementar nº 64,
introduzida pela Lei Complementar no 135.

Assim como assim, dada a perda superveniente do objeto da
demanda, deve este processo ser julgado extinto, sem apreciação
de mérito, nos termos do artigo 267, inciso VI do CPC, dado o
desaparecimento de uma das condições da ação, representado pela
falta de interesse de agir do recorrente com seu prosseguimento.

10 COMENTÁRIOS FINAIS

O entendimento que prevaleceu no TSE71 foi que o empate na decisão
do caso Roriz assegurou, até decisão em contrário pelo STF, a aplicação
imediata da Lei Complementar nº 135/2010.72

Até o dia 10 de outubro de 2010, o TSE recebeu 1.929 recursos contra
decisões que negaram registros de candidatura para as Eleições 2010, dos
quais 177 diziam respeito à Lei da Ficha Limpa. Desses, 71 já haviam sido
julgados pelo TSE.73

Duas semanas após as eleições o resultado das urnas permanece
incerto. Um abaixo-assinado circula solicitando que o STF se pronuncie
com urgência.74 O Presidente da República Luis Inácio Lula da Silva não

71 O presidente do TSE disse que enquanto não houver a nomeação do novo ministro do STF, que ficará
com a vaga decorrente da aposentadoria do ministro Eros Grau, “esse impasse continuará valendo”.  Ler:
“Presidente do TSE diz que Lei da Ficha Limpa é constitucional e que STF vai decidir quando entrará em
vigor.”  Disponível em 17/10/2010 em:  http://agencia.tse.gov.br/sadAdmAgencia/
noticiaSearch.do?acao=get&id=1333475
72 Esta é também a posição do procurador-geral da República, Roberto Gurgel. “Na verdade, o entendimento
do Ministério Público é que diante do empate ocorrido no Supremo permanece a decisão do TSE, que
afirmou a aplicabilidade da Lei da Ficha Limpa nas eleições de 2010.”  AMORA, Dimmi e SELIGMAN,
Felipe. “Indecisão sobre Ficha Limpa gera instabilidade, diz PGR.” Folha de São Paulo, caderno Especial,
28/09/2010, p. 10.
73 “TSE contabiliza mais de 1,9 mil recursos contra decisões sobre registros de candidatos.”  TSE, 13/10/
2010. Disponível em 17/10/2010 em: http://agencia.tse.gov.br/sadAdmAgencia/
noticiaSearch.do?acao=get&id=1338478
74 “Absurdo dos absurdos. O Brasil continua sem saber se a Lei da Ficha Limpa estava valendo ou não
domingo, quando 111 milhões de eleitores foram às urnas. Sem isso, é impossível conhecer a relação
final dos eleitos para o Senado, a Câmara e assembléias legislativas. O Supremo Tribunal Federal (STF),
responsável pelo impasse, precisa resolvê-lo. Resultados eleitorais já!”  Disponível em 17/10/2010 em:
http://www.peticaopublica.com.br/?pi=resultja
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parece inclinado a fazer uma nomeação apressada. E talvez deixe a tarefa
a quem o suceda no Planalto.75

Segundo o art. 175, § 3º do Código Eleitoral: Serão nulos, para todos os
efeitos, os votos dados a candidatos inelegíveis ou não registrados.76  Esta
regra tem grande impacto principalmente em relação aos deputados
federais e estaduais, porque altera o tamanho da bancada e candidatos
eleitos com as sobras do inelegível poderão perder seus lugares.

Porém, isto poderá ser alvo de intensa discussão judicial. O próprio
Código Eleitoral no Art. 175 § 4º dispõe: O disposto no parágrafo anterior
não se aplica quando a decisão de inelegibilidade ou de cancelamento
de registro for proferida após a realização da eleição a que concorreu o
candidato alcançado pela sentença, caso em que os votos serão contados
para o partido pelo qual tiver sido feito o seu registro.77

Em entrevista o Presidente do TSE, Min. Lewandowski mencionou que
o candidato às eleições que teve seu registro indeferido e recorreu, pode
fazer campanha e teve seu número na urna eletrônica. Mas acrescentou:

Ele só não poderá chegar ao momento da diplomação, no dia 17 de
dezembro, com o registro indeferido, porque se isso ocorrer ele
não será diplomado e não tomará posse. Precisamos ainda decidir
qual solução será dada (neste caso). Se os votos serão considerados
nulos, se serão computados para o partido ou para o candidato.
Obviamente que se tiver o recurso deferido irá para o candidato.78

Esta judicialização das eleições de 2010 ainda prosseguirá e será
dramática porque alguns candidatos possivelmente inelegíveis obtiveram
a legitimação nas urnas pelo voto popular.79 E serão, posteriormente,
confrontados com a Constituição e a legislação eleitoral. É mais um exemplo
de como o Judiciário definirá as regras eleitorais aplicáveis.

Rio, 18/10/2010

75 FREITAS, Janio de. “O lugar do problema”, Folha de São Paulo, caderno Poder, 28/09/2010, p. A6.
76 De acordo com a  Resolução TSE nº  23.221, DE 02 de março de  2010:
Art. 63. Transitada em julgado a decisão que declarar a inelegibilidade, será negado o registro do candidato,
ou cancelado, se já tiver sido feito, ou declarado nulo o diploma, se já expedido.
§ LC n. 64/1990, art. 15.
77 Parágrafo acrescido pelo art. 1º da Lei nº 7.179/83.  Segundo o Ac.-TSE nºs 3.112/2003 e 13.185/92 e
Res.-TSE nº 20.865/2001: parágrafo aplicável exclusivamente às eleições proporcionais.
78 “TSE só divulgará votos de fichas limpas”. O Globo, 2ª ed., caderno O País, 01/10/2010, p. 14.
79 MAGALHÃES, Luiz Ernesto. “Mais votado, Garotinho pode não assumir”. O Globo, 3ª ed., caderno
País, 04/10/2010, p. 24 C.
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ÉTICA E POLÍTICA: LEMBRANÇA DE UM
CONFRONTO

Fernando Quintana - Professor disciplina: Introdução à Política –
CCJP/UNIRIO. Diretor da Escola de Ciência Política – CCJP/UNIRIO.

Apesar do anacrônico, gostaria de lembrar aspectos de um confronto
acontecido nos primórdios da modernidade, nos Quinhentos, que fica
evidente da simples leitura do título de duas pequenas obras da época: Il
principe (1513) e De institutio principis christiani (1515) - tidas como antitéticas.
À volta a esses dois clássicos do humanismo renascentista, Erasmo de
Roterdam e Nicolau Maquiavel, obedece ao fato de terem dado “inicio”1 a
um debate que marca profundamente o pensamento político ocidental no
que tange, mais especificamente, à relação ética e política.

Mais recentemente, em clave weberiana, tal confronto diz respeito a
dos tipos de éticas que intervêm, sobretudo, ao momento em que decisões
dos governantes são avaliadas seja sob o prisma da ética da convicção,
seja sob o prisma da ética da responsabilidade ou dos resultados. Ou
seja, a partir de uma ética dos deveres, privada, que julga “algo” antes de
acontecer, com base em princípios morais, e uma ética dos fins, pública,
que julga “algo” depois de acontecer, com base na consequência. Já em

1 “Começo”, no sentido de terem provocado uma profunda inflexão depois de um longo período (a Idade
Média: V a XV), marcado pelo predomínio da moral ou ética cristã, que molda por completo o mundo, e
que ignora ou deixa em segundo plano (com raras exceções: Tomás de Aquino) qualquer outra ética
(pagã) que não seja a inspirada nas Escrituras. Mais especificamente por terem interpretado de forma
inovadora o ensinamento do cristianismo, focalizando mais as ações que os artigos de fé (Erasmo), ou
por terem rompido com o mesmo no que diz respeito a seu alcance na política, mais especificamente, por
ser um obstáculo à realização, por parte do príncipe, de “gran cose”: conquistare e mantenere o stato
(Maquiavel).
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termos da teoria da ação social do autor trata-se, por um lado, da
Zwekratianal, o comportamento baseado no respeito rigoroso a um valor
ou princípio e, por outro lado, da Wertrational, o comportamento orientado
à realização de um objetivo.

Tal contraste, para retomar nossos autores do “espelho de príncipes”2,
parece encontrar eco na “maldita” tese de origem maquiavélica: o mal
pode levar ao bem e na “bondosa” tese de origem erasmiana: o bem
deve levar ao bem. Tais teses figurando como pano de fundo no momento
em que decisões dos governantes são avaliadas, ainda, seja de forma
amoral ou, antes, de maneira moral/imoral. Isto é, em função do resultado
- o que implica suspender provisoriamente o binômio (juízo) moral/imoral
em relação aos meios empregados pelo governante, a avaliação - amoral
- sujeita apenas ao sucesso ou êxito do resultado alcançado: o fim justifica
os meios (Maquiavel); ou em função do respeito rigoroso a valores morais,
da sua conformidade ou não a princípios tidos como justos - o que implica
empregar tal binômio (juízo) moral/imoral em relação aos meios, bem
como aos fins: os meios condicionam os fins (Erasmo). Sob a ótica das
teorias que versam sobre a relação ética e política, trata-se, no primeiro
caso, do dualismo real e, no segundo, do monismo rígido, ou seja, daquelas
teorias que defendem a separação entre moral e política e das que pregam
a reductio ad unum, a saber, a redução da política à moral (cristã)3.

Para o príncipe dos humanistas cristãos, o moralista da política, Erasmo
de Roterdam, a essência da mensagem cristã não consiste em aceitar os
sacramentos ou dogmas da Igreja, mas sim em que a comunidade e o
governo atinjam o mais alto grau de virtude em sua forma mais pura e
elevada. Assim, caberia perguntar, na esteira de alguns estudiosos, por
que o humanista do Norte atribui posição tão relevante, na vida política,

2 Do humanista renascentista do Norte, bem como o do Sul importa destacar que, na época em que
atuam, ambos tem um inimigo comum: a política desumana, cruel, corrupta praticada pelo papado, em
particular, pelo papa Júlio II (1503-13), conhecido como “o Terrível” pela política empregada para restaurar
a autoridade da Santa-Sé. É fato, que, como importantes artífices do “espelho de príncipes”, ambos os
autores procuram resgatar as virtudes e práticas da Antiguidade pagã, uma vez que praticadas pelos
príncipes (a honra, por exemplo) fazem possível não só a sobrevivência de um principado (Maquiavel),
mas, também, a boa convivência dos homens “neste mundo” (Erasmo). Contudo, o que importa frisar é
que nesta volta às virtudes do passado, as virtudes cristãs serão diversamente interpretadas.
3 O termos ética (gr.ethós:costume) e moral (lat.mos:costume) enquanto substantivos são palavras neutras,
já como adjetivos adquirem conotação valorativa: norma moral, comportamento ético. Aqui, usaremos
de forma indistinta ambas as palavras na sua dimensão valorativa.
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às virtudes cristãs? (SKINNER, 1996: 252)4. A resposta, seguindo Erasmo,
pode ser assim resumida: o príncipe que colabora para constituir uma
ordem autenticamente virtuosa atua no rumo da maior das realizações: a
instituição de um modo de vida genuinamente cristão. Ou seja, se todos
os magistrados, príncipes, forem íntegros em todas as virtudes cristãs
conseguirão atingir esse estado de coisas, bem como a capacidade
necessária para fundar bons governos. Tal postura, do padre holandês,
proibindo-lhe aceitar a dureza/ignomínia da realidade (em oposição a
Maquiavel que, do seu pragmatismo ou pessimismo antropológico,
defende que o príncipe deve enfrentar as impurezas, imperfeições e
fraquezas da condição humana).

Ao questionar que a perfeição do cristianismo não se encontra na
aceitação passiva de seus dogmas, ou seja, a vida teorética/contemplativa
propagada antigamente pelos Pais da Igreja, o humanista do Norte procura
mostrar sobretudo a importância prática e salutar “neste mundo” das boas
ações baseadas na fé. São estas, aliás, as que permitem combater a
corrupção, o egoísmo, dois males, segundo o autor, que colocam em
risco os objetivos da sociedade política: os cidadãos não atingirem suas
metas mais elevadas, o Estado não realizar sua finalidade própria. Em
relação a esse ponto, importa frisar que o principal objetivo do príncipe é
a criação e manutenção da ordem que se confunde, de fato, com a idéia
de harmonia, de paz, isto é, dos homens viverem de “forma serena e
tranquila”. Isto é, o summum bonum, a ataraxía, a serenidade ou
tranquilidade da alma total. Em outras palavras: a paz entendida não apenas
negativamente, no sentido de ausência de guerra, mas, a paz como plena
realização do ser humano.

Nas primeiras páginas do tratado de política moral, A formação do
príncipe cristão, aparece descrita a imagem que o autor faz da cristandade
- composta de círculos com distintas zonas. No centro do círculo, zona
interna, encontra-se Cristo. Ao redor dele delineiam-se três círculos: dois
pequenos e um grande. Os dois primeiros, zona intermédia, composto
pelos príncipes da Igreja e padres, bem como pelos príncipes temporais -
que participam da dignidade sacerdotal. O último, a zona externa, formada

4 A maioria das citações de A  formação do príncipe cristão de Erasmo foram extraídas de Q. Skinner -
As fundações do pensamento político moderno.



Ética e política: lembrança de um confronto

110     Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.14, n.1, p.1-316, nov.2010

pelos laicos, a grande massa do povo. Tal descrição serve para mostrar
que os príncipes temporais (cristãos) (zona intermédia) não se encontram,
vis a vis de Deus, por cima do povo nem submetidos a uma legislação
particular, mas que por exercer a autoridade têm mais obrigações ou
encargos que a “grande massa” e, que para serem justos devem ser fiéis
servidores tanto da massa dos leigos quanto de Cristo.

Dessas observações iniciais resulta então que para Erasmo não existem
duas formas de comportamento humano, duas éticas diferentes: uma das
pessoas comuns, outra do governante, mas apenas uma, já que o exercício
da ética cristã permite não só que os homens atinjam a serenidade ou
tranquilidade da alma, neste mundo, mas também que todos sejam
merecedores do “mundo do além”, ao momento de prestar contas ao
Senhor no dia do Juízo.

Como bom representante do humanismo renascentista, Erasmo adere
à tese de que a honra é a mais alta ambição de todo membro da
comunidade política5. Assim, instrui seu Príncipe a não aceitar subornos,
a amar a moralidade, a reconhecer que não pode mandar se não se
encontra na trilha da honra. O elogio dessa virtude torna-se ainda mais
nítido quando defende, por exemplo, a chamada vera nobilitas, tida como
superior à da riqueza ou da linhagem, uma vez que o poder político é
confiado a quem possui as qualidades morais - cristãs - no mais alto grau.

O rigorismo moral, na formação pedagógica do príncipe cristão, leva
Erasmo a propor que o governante “não deve ler história” porque esta se
encontra repleta de maus exemplos que exaltam a vanglória - do
governante -, ou seja, dele agir em benefício próprio, considerada pelo
autor um vício. Nesse sentido, lembrando Thomas de Aquino, para quem
um bom governante deve evitar as tentações da glória mundana para
estar seguro de alcançar suas recompensas celestes (SKINNER, 1981: 52).
A esse respeito, vale trazer o comentário de Machado de Assis em Memórias
póstumas, da personagem do tio cônego que (à diferença do tio oficial

5 Nesse sentido, seguindo Cícero que enfatiza, várias vezes, em Dos Deveres, que a “conquista da glória”,
o “aumento da glória e honra” é o mais alto bem a que o homem possa aspirar. Para o publicista romano,
alcançar a glória por meio da boa vontade sendo um dever da classe governante para com seus pares na
vida privada, bem como para seus concidadãos na vida pública (CICERO, 1999: xxviii, xxix). Contudo,
no caso de Erasmo trata-se da honra/glória adquirida, pelo príncipe, através do exercício das virtudes
cristãs (e, não pagãs).
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de infantaria) diz: “o amor à glória temporal é a perdição das almas, que
só devem cobiçar a glória eterna”.

O evangelismo de Erasmo, o perfeccionismo moral que atribui ao príncipe,
norteado pela justiça, honestidade, temperança, virtudes cristãs por
excelência, pode ser apreciado, ainda, nas seguintes frases tiradas do seu
opúsculo: “Qual é a minha cruz”, pergunta o príncipe, “seguir o que é
honesto, não fazer mal a ninguém, não espoliar ninguém, não se deixar
corromper por donativos”. O exercício de tais virtudes, somadas à probidade
e à piedade, sendo importantes não só por motivos religiosos, privados (a
salvação da alma), mas, como foi salientado, pelo efeito prático, concreto,
das mesmas na obtenção de objetivos mundanos: a sobrevivência e a
prosperidade do principado. Contudo, se conflito houver entre frui e uti 6,
entre ser honesto ou realizar tal objetivo, a opção erasmiana é clara: o
príncipe deve abrir mão desse último, ao preço de não ser justo.

Tal posição, resumida na frase lapidar de que infringir o mal é pior que
sofrê-lo, é assim defendida pelo autor quando exorta o príncipe a ceder
às circunstâncias ao preço de não ser injusto ou, bem no tratamento dado
a dois conceitos chaves do exercício do poder: o imperium e o dominium
- o que significa, também, que as derrotas terrenas podem ser
transformadas em ganhos espirituais:

Se não podes conservar teu poder a não ser em detrimento da
justiça, ao preço do derramamento do sangue humano ou de um
insulto à religião, melhor abandona teu poder e cede as
circunstâncias, é necessário arriscar tua vida para defender os teus?
Colocar tua vida à salvação do Estado? Endurece teu coração e seja
um homem justo, mais que um príncipe, ao preço de ser injusto
(grifo nosso). (E, continua) Não deves dar importância à opulência
de sorte que a justiça reine [...] deves preferir sofrer uma injustiça
em vez de te vingar dela em nome do Estado, pode ser que percas
uma parte importante do teu reino, deves suportá-lo pensando que
é algo bom não prejudicar os súditos.

6 “[...] dizemos gozar [frui], quando o objeto nos deleita por si mesmo, sem necessidade de referi-lo a
outra coisa, e usar [uti], quando buscamos um objeto por outro” (SANTO AGOSTINHO, 2001: 46,
vol.1). Essa passagem, em que as cosas são buscadas por si mesmas ou por outra coisa, não impede o
bispo de Hipona admitir que o uso das coisas temporais (a paz) pode ser útil para o gozo das coisas
eternas (a salvação da alma).
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A partir dessa passagem, pode-se apreciar que o humanista do Norte
retoma a ética pagã estóica, de inspiração ciceroniana, segundo a qual
“uma coisa pode ser moralmente certa sem ser conveniente (utilitas), e
conveniente sem ser certa”, contudo “a conveniência nunca pode entrar
em conflito com a retidão moral”, pelo fato de que “só podemos encontrar
as coisas úteis na esfera da honestidade” (CICERO, 1999: 173). A idéia de
que a “honradez é a melhor política” é endossada por Erasmo uma vez
que não existe para ele separação entre a utilitas e o reino moral, ou seja,
a conveniência é aceita sempre e quando seja possível uma “vida
genuinamente cristã”, mais especificamente o príncipe alcançar seu
objetivo mais elevado neste mundo em relação aos governados: a ataraxia.

Com base no argumento de que a honra é resultado das boas ações, e
essas o fruto da boa educação, Erasmo visa educar príncipes também
competentes, ou seja, que sejam norteados também por uma outra virtude,
desta vez pagã, a sabedoria. As virtudes cristãs aliadas à competência
tornando possível um governo por consentimento para o benefício de
todos, ou seja, uma monarquia eletiva e limitada - ideal partilhado por
muitos de seus compatriotas (HEAT, 2003: 545). Nesse contexto, o da
procura de um príncipe virtuoso/cristão, ele deve dar também provas de
maginificiência e, sendo assim, o exorta a patrocinar as artes e obras
públicas - para ganhar-se o apoio de todos. O ônus do príncipe
encontrando-se em linha direta com sua beneficência, generosidade e,
enquanto ao bônus a ser tirado desse comportamento, ele fica relegado
a um segundo plano, uma vez que a glória do príncipe (diferentemente
de Maquiavel) não é para ser gozada e estimulada neste mundo, mas,
para ser retribuída ou reconhecida por Deus - pelas ações benéficas em
favor dos governados.

O efeito prático das virtudes cristãs é retomado, também, em Querela
pacis (1517), quando Erasmo insiste no efeito salutar das mesmas: a
consecução da paz - desta vez no sentido de ausência de guerra. A paz,
que em pessoa toma a palavra nesta oração, aparece elogiada como fonte
de todas as coisas boas: “O que há de prosperidade, de segurança ou de
felicidade que não possa ser atribuído a mim?”. A guerra, pelo contrário, a
destruidora de todas as coisas boas: “O que há de prosperidade que não
contagie? O que há de seguro e prazeroso que não arruíne? O que há de
maior inimigo da religião” (ERASMO, 2004: 166).
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Para o moralista renascentista, o fim do conflito entre estados
beligerantes só pode ser evitado se todos aderissem ao postulado, de
origem pauliana, da fraternidade original, tido pela ética erasmiana como
fonte de todas as coisas boas, do céu e da terra; a guerra, pelo contrário,
a causa de todos às calamidades, desastres, capaz de destruir todas as
melhores coisas feitas. Nesse contexto (do confronto entre soberanos),
faz um apelo para que todos os cristãos trabalhem em favor da paz e, isso
com base no pressuposto de que a guerra só é agradável para quem não
a conhece (dulce est bellum inexpertis) - para quem a conhece é o pior
dos horrores.

Assim, combinando a máxima estoica todos os homens sendo irmãos,
a guerra é necessariamente fratricida ou, ainda São Paulo, nada existe
que possa ser vencido pelo mal; não é pela guerra que se vence a guerra,
mas pela paz, a indulgência e a confiança em Deus, Erasmo deixa bem
claro não apenas que o mal (a guerra) jamais pode ser esmagado pelo
mal (a guerra), mas também qualquer possibilidade de justificar a chamada
guerra justa e, isso porque “dificilmente haverá alguma paz tão injusta
que não seja preferível, no conjunto, à mais justa das guerras”. Pois a paz,
acrescenta, é “a mais excelente de todas as coisas”, que “devemos abrasá-
la em todas as ocasiões que se apresente”. Com essas máximas, Erasmo
procura evitar o que acabará, contudo, por acontecer mais tarde a “Guerra
dos trinta anos” (1618-48): uma luta religiosa, fratricida, entre católicos e
protestantes (luteranos e calvinistas).

Cabe ainda acrescentar, em O Protesto da paz, a proposta de um plano
para a obtenção do fim dos conflitos cujos principais pontos são: fixar
para sempre as fronteiras nacionais; tirar dos príncipes o direito de declarar
a guerra; organizar a arbitragem sob tutela de altas autoridades morais/
religiosas (segundo círculo ou zona intermédia da cristandade): “Se um
soberano for ofendido, será este um motivo para a guerra? Há as leis, os
homens instruídos, abades, devotos e bispos reverenciados cujos conselhos
ponderados podem solucionar estas questões de maneira pacífica”
(ERASMO, 2004: 180). Dessa maneira, vislumbra-se uma “nova” idéia
segundo a qual a paz é a diplomacia por todos os meios (em contraposição
àquela mais conhecida segundo a qual a guerra é a política por outros
meios - de inspiração maquiavélica).
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Para começar com o autor da fase demoníaca do poder, o destruidor
da moral,7 importa fazer rapidamente o seguinte esclarecimento: “Se
examinarmos os tratados morais dos contemporâneos de Maquiavel
encontraremos esses argumentos incansavelmente reiterados. Mas,
quando nos voltamos para O príncipe, encontramos uma súbita e violenta
subversão deste aspecto da moral humanista” (SKINNER, 1981: 61).
Efetivamente, se tomamos as principais qualidades ou atributos do homem
político, destacadas pelo secretário florentino, pode-se já apreciar a
profunda mudança que se opera em relação ao humanista do Norte,
resumidas na conhecida figura animalesca do leão e a raposa8, virtudes
mundanas por excelência, para o governante realizar “gran cose”: a criação
e/ou manutenção do principado.

Assim, o uso da força e o da astúcia tornam-se para Maquiavel
expedientes necessários para evitar o pior dos males: a morte do
principado. A estabilidade ingroups e sobretudo  a segurança outgroups
constituindo o pano de fundo, a preocupação central, do príncipe, que
jamais deve abrir mão da máxima que o norteia: salus populi suprema lex,
salus rei publicae suprema lex. Um príncipe, escreve o autor, tem dois
grandes temores, um de dentro, no que diz respeito a seus sujeitos, outro
de fora, no que diz respeito às potências vizinhas. E acrescenta: contra
essas últimas, o príncipe deve defender-se com a ajuda de boni armi (não
mercenárias), única maneira (acredita) para que tudo seja estável tanto

7 O “maquiavelismo” como pecha de imoral, isto é, a demonização de Maquiavel, nós a devemos ao
cardeal português Jerônimo Osório, ao relacionar o autor do príncipe a uma postura antiética/imoral: a
perfídia, dolo, má-fé. Essa idéia sendo partilhada pelos jesuítas, que o vêem como o “parceiro do diabo
no crime”, “escritor sem honra e incrédulo”. Atitude pejorativa do catolicismo em relação à Maquiavel
que se estende até a Contra-Reforma (o Concilio de Trento: 1545-63). Opinião que se repete nos anglicanos
da era elizabetana, que usam a expressão Old Nick (Velho Diabo) para referir-se a esse autor, maudit, ou
o cardial inglês Reginald Pole que (no século XVII) fica indignado pelos “propósitos diabólicos” contidos
em O príncipe, reconhecendo que foi escrito “pela mão de Satã”. Tal condenação de corifeos católicos e
protestantes, a encontramos também em importantes filósofos contemporâneos como Bertrand Russel,
que considera essa obra um “manual para gângster”. Já para outros, menos moralistas, o secretário
florentino é tido como “homem de gênio” (Hegel), “grande appassionato” (Ridolfi), “humanista
angustiado” (Croce), “pai da Staatsräson” (Meineke), “supremo realista” (Bacon, Spinoza) - porque
evita as fantasias utópicas, “maior que Cristóvão Colombo” - por ter pisado um continente que ninguém
antes pisou: o continente da política (Strauss).
8 “Visto que um príncipe, se necessário, precisa saber usar a natureza animal, deve escolher a raposa e o
leão, porque o leão não tem defesa contra os laços, nem a raposa contra os lobos. Precisa, portanto, ser
raposa para conhecer os laços e leão para aterrorizar os lobos” (MAQUIAVEL, 2001:84). Já um estadista
britânico, no século XIX, dirá que existem dois modos de governar, uma junção inédita: a bamabalina
(bamboozle: enganhar/iludir) e o bambo (vara/bastão).
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interna quanto externamente. Aquela máxima, que deve inspirar a conduta
do príncipe, não significa oura coisa, para retomar a terminologia
weberiana, que o a vocação do homem político é “viver para a política”:
fazer dela a sua vida, num sentido interior, desfrutar a posse do poder
que exerce pela consciência de que sua vida tem sentido a serviço de
uma causa - nobre.

O novo condottiere (líder/guia), vislumbrado pelo humanista do Sul
para seu país9, precisa então de recorrer a meios que, apesar de reprovados
moralmente, são idôneos ou eficazes para atingir o resultado desejado.
Em relação à virtus (lat.vir:coragem/ virilidade), à “força ou crueldade bem
empregada”, trata-se decerto do uso legítimo da mesma, isto é, da violência
que repara. De fato, a força no entendimento de Maquiavel encontra-se
em função do seu uso parcimonioso, in extremi casu, bem como do êxito
do resultado a ser atingido, e isso ocorre contrariamente ao uso da violência
nua/bruta, isto é, da violência que destrói, desmedida, que não atinge
objetivo algum e que, em vez de diminuir, recrudesce com o tempo10 (daí
também a diferença entre uso da violência na fundação do principado e
nos “principados hereditários despóticos”). Assim, para a criação e/ou
conservação do principado, a máxima de que a guerra (o uso da violência)
é a política por outros meios guarda plena vigência (e, isso em contraste
com o implícito conselho erasmiano ao príncipe de que a política é a
diplomacia por todos os meios).

No que tange à astúcia (fraude/engano), ela remete, entre outras coisas,
aos arcana imperii (segredos guardados nas arcas do império), ou seja, ao
fenômeno do poder oculto, a mentira impiedosa (impia fraus) - não fazer
aparecer aquilo que é, a dissimulação; ou fazer aparecer aquilo que não é
- a simulação. O segredo ou a mentira - política - sendo justificada, em tal
circunstância, diante da imperiosa necessidade de salvar o “reino”. Nesse

9 Dividido, na época, num mosaico de pequenos civitas: república de Veneza, ducado de Milão, Estados
papais, república de Florença, reino de Nápoles. Tal situação, ainda, se agravando diante das investidas
de potências externas, em particular, dos franceses e espanhóis que ameaçavam a integridade territorial
da península itálica.
10 Mostra disso, quando no Discorci, Maquiavel escreve: “Só devem ser reprovadas as ações cuja violência
tem por objetivo destruir” e, também, em O príncipe, quando se refere à violência mal ou bem empregada,
sendo que Liverotto teria usado “mal a crueldade” porque esta cresceu com o tempo e não atingiu o
resultado (salvar Fermo), enquanto Agátocles teria usado “bem a crueldade” porque esta foi aplicada de
“uma só vez” e atingiu o resultado (salvar Siracusa).
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sentido, o maquiavelismo contribuindo para assentar as bases de um forte
precedente de que “a veracidade nunca esteve entre as virtudes políticas,
e (que) mentiras sempre foram encaradas como instrumentos justificáveis
nestes assuntos” (ARENDT, 1973:15).

As virtudes maquiavelianas em exame inscrevem-se naquela famosa
expressão, em voga na época e até hoje atual, do jurista italiano Giovanni
Botero, “della ragione di stato” (1589), e que significa que o príncipe ao
seguir seu objetivo não está obrigado a levar em conta os preceitos da
moral dominante - cristã - como está obrigado o homem comum. Tal
assertiva sendo retomada quase na íntegra por Maquiavel quando afirma:
um príncipe não pode observar todas as coisas à semelhança dos homens
bons, sendo forçado, para conservar a ordem, a agir contra a caridade, a
fé, a humanidade, a religião.

A fórmula “razão de Estado”, a partir de ambos os autores, diz respeito,
então, ao conhecimento racional dos meios necessários, os mais eficazes,
através dos quais os Estados se criam, resistem e se fortalecem. Em tal
contexto, os atributos do príncipe (leão/raposa), tais “vícios”/úteis tornam-
se virtudes públicas11. É o que resulta, também, implicitamente, da seguinte
frase dos Discorsi (1519): “Quando é necessário deliberar sobre uma
decisão da qual depende a salvação do Estado, não se deve deixar de agir
por considerações de justiça. Deve-se seguir o caminho que leva à salvação
do Estado e à manutenção da sua liberdade [independência] rejeitando-se
tudo mais” (MAQUIAVEL, 1994: 419).

Depreende-se disso, além do mais, de que a intenção do autor (em
contraste com Erasmo) não é outra senão a de substituir a idéia de utilitas
por àquela do bem (moral) ou, como sustenta outros comentadores da
sua obra: “[...] superpor aos valores da moral cristã ordinária, julgados
legítimos na prática privada, aqueles da prática política o que implica que
esta tarefa exige um exame crítico das virtudes e vícios do príncipe”
(LEFORT, 1986: 403). E, ainda, “a de que a (ímpia) natureza humana impõe
uma moralidade pública que não se identifica e pode colidir com as virtudes

11 Atitude essa inadmissível não apenas pela ética cristã (Erasmo), mas também pela ética ciceroniana:
“[...] a injustiça se pratica de dois modos, isto é, por violência ou por fraude, esta parece própria da
raposa, aquela do leão”. “Mas nada de cruel é útil: a crueldade é o maior inimigo da natureza humana”
(grifo nosso) (CÍCERO, 1999: 24; 146).
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dos homens que professam acreditar nos preceitos cristãos e tentam agir
segundo essas normas (BERLIN, 2002: 329).

A partir desses comentários vale inferir que as virtudes hards/duras,
somadas à glória ou honra do príncipe, encontram-se nas antípodas
daquelas softs/suaves defendidas por Erasmo. Máximas associadas a
Maquiavel do tipo: “prefiro salvar minha pátria que minha alma”, “não se
governa com pater noster”, tornam-se incompatíveis com as da tradição
cristã. De fato, o que incomoda ao secretário florentino é a crença, ainda
espalhada na época, de que um governante possa realizar “grandes coisas”,
conquistare e mantenere lo stato, orientado pelas virtudes cristãs tal como
entendidas pelos Pais da Igreja e pela escolástica medieval que convidam
a uma atitude passiva neste mundo; ou, bem tal como interpretadas por
Erasmo que, apesar de acreditar nos seus efeitos práticos /salutares neste
mundo, levariam, no entender do humanista do Sul, ao fracasso ou a
impotência política. Assim, por exemplo, as palavras que podem ser
atribuídas a Maquiavel em relação ao frade Girolamo Savanorala - ao
fracassar redondamente no seu intento de governar com pater noster a
república florentina (1494-98): “Oh Profeta desarmado! Quanto equivocado
estais. O homem de Estado na sua relação com outros Estados não pode
ser governado pelas mesmas regras que regem as relações entre
particulares (justiça, honestidade), se assim o fizer é muito provável que
não consigas realizar grandes coisas” - palavras essas que se estenderiam,
notadamente, à forma de atuação do príncipe propagada pelo humanista
do Norte.

A honra/glória ou fama do príncipe, em perspectiva maquiaveliana,
supõe um bônus e um ônus, ou seja, o fato de ser reconhecido, de
sobressair sobre os demais, está em linha direta com a tarefa primordial
do governante de manter ou salvar a pátria. Ou seja, uma “dupla glória”
mundana que, como se lê em O príncipe, consiste não só em criar um
novo principado, mas também fortalecê-lo por meio de boni armi e boas
leis12. Dessa maneira, a honra do príncipe nada mais é que a virtus
recompensada ou, em outras palavras: se o príncipe deseja alcançar tais

12 Sendo, ainda, que o primeiro - meio - é mais importante que o segundo, porque “não pode haver boas
leis onde não há boas armas” (ou seja, o mais importante é que um príncipe conte com tropas próprias,
leais, e não com exércitos mercenários: incertos e infiéis).
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objetivos deve conduzir-se o mais virtuosamente possível. Essa virtude
torna-se tão relevante para Maquiavel ao ponto de que o príncipe que
consegue criar ou conservar seu principado não por isso é merecedor de
glória, não por isso agiu virtuosamente13. A esse respeito, vale trazer o
comentário de Machado de Assis em Memórias póstumas, desta vez, da
personagem do tio oficial de infantaria que (à diferença do tio cônego)
diz: “o amor à glória é a coisa mais verdadeiramente humana que há no
homem e consequentemente a sua mais genuína feição”.

A honra, essa virtude demasiadamente humana, é justamente a que
Maquiavel admira e quer resgatar pelo efeito benéfico que ela traz na ordem
secular. Para isso (em contraste com Erasmo), mostra várias vezes a importância
da história, dos exemplos do passado, dos “líderes mais admiráveis” que,
para usar uma expressão weberiana, teriam conseguido “colocar os dedos
nos raios da história”, como por exemplo Rômulo - fundador de Roma: “[...]
nenhum espírito esclarecido reprovará que se tenha valido de uma ação
extraordinária (a morte de Remo) para instituir um reino” (MAQUIAVEL, 1994:
48). Elogio esse que se estende a outras figuras incomparáveis, de “assombrosa
virtude”, tais como Moisés, Ciro, Teseu, Licurgo.

Como autênticos representantes do humanismo renascentista ambos
autores acreditam que os seres humanos tenham mais qualidades do que
as que lhes eram atribuídas pela fé cristã na Idade Média, a importância
da vita non activa, da vida contemplativa, dos pecados do homem diante
de Deus; contudo, existe, uma radical diferença. De fato, para Erasmo,
como vimos, certas virtudes cristãs são válidas não em função dessa visão
- dogmática - cristã, mas pelo efeito concreto, que as mesmas podem
trazer neste mundo, bem como no mundo do além; já para Maquiavel,
tanto àquela vida quanto as virtudes erasmianas seriam válidas e, isso por
serem um empecilho ou obstáculo para enfrentar com êxito as mazelas
do mundo. Mais especificamente, para o secretário florentino o príncipe
“praticar todas as coisas boas” pode ser irracional por conduzir à ruína do
principado (à diferença de Erasmo para quem é racional agir moralmente).

13 É o caso (mais uma vez) de Agátocles que, apesar (como vimos) de ter usado “bem a crueldade” por ter
salvado Siracusa, não atingiu, contudo, a honra, não foi “celebrado entre os homens excelentes” (por não
contar com exércitos próprios, etc) (MAQUIAVEL: 1996, 38; 41).
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Tal situação, em perspectiva maquiaveliana, implica também que a virtus
(as qualidades subjetivas do príncipe) não domine a fortuna (as
circunstâncias objetivas em que atua). Probabilidade descartada pelo autor
que não admite (contrariamente a Erasmo) que o governante ceda às
circunstâncias, mas, pelo contrário, que enquanto mais adversa seja  a
fortuna, com mais dureza deve enfrentá-la: “batê-la”/”contrariá-la”. Tal
atitude significa, em temos weberianos, que o governante está sujeito a
um princípio de responsabilidade pelo que ele não pode deixar de fazer,
não pode rejeitar ou transferir. Contudo, para isso acontecer, o príncipe
se impor diante da fortuna, é necessário algo mais que colocar em prática
- alguns - “ditames da religião cristã” (Erasmo), faz-se mister, como lembra
Quentin Skinner, enfrentar os “ditames da necessidade”- o que implica,
vale reiterar, abraçar outras virtudes, pagãs, mundanas, na sua mais alta
manifestação: a coragem e a astúcia. Ambas, por sua vez, fazendo possível
que seja desvendada a vulnerabilidade dos valores morais religiosos em
lidar, eficazmente, com a dura e impiedosa realidade14.

Contudo, as qualidades defendidas por Maquiavel e Erasmo não devem
ser vistas de forma maniqueísta: virtudes cristãs boas versus virtudes pagãs/
mundanas más (ou vice-versa); aliás, ambos são profundamente
respeitosos com o cristianismo. O que, sim, merece ser destacado é o
fato de que, sob uma perspectiva maquiaveliana, comungar com outra
coisa que não seja o divino ou sagrado, comungar com a salvação da
pátria significa abraçar um outro tipo de moralidade, secular, destinada a
ter melhor sorte neste mundo. Para Maquiavel, como vimos, o problema
da herança do cristianismo, a sua ineficácia política, radica no fato de
fomentar o ozio, o quietismo, a vita passiva (à espera do mundo do além);
ou bem quando as virtudes cristãs aplicadas concretamente (Erasmo),
tornarem-se inoperantes, irracionais, neste mundo. Em ambos os casos
trazendo uma consequência ruim: a não salvação do principado. Sem
desconsiderar, ainda, a crítica de Maquiavel, na época, ao uso feito pela
Santa Sé do cristianismo que, sob a roupagem ideológica da fé, encobre
uma política “corrupta”/”desumana” - agravada, todavia, pela incapacidade
14 Dessa faz parte a natureza humana tida, pelo secretário florentino, como “volúvel”, “ingrata”, “ávida
de ganho”, “dissimuladora” e “simuladora”. Ou, ainda, ao afirmar: “É necessário para quem quer
estabelecer um Estado e instituir leis pressupor que todas as pessoas são más e que sempre agirão segundo
a fraqueza de seus espíritos quando tiveram chance”. Essa visão pessimista encontrando-se nas antípodas
à de Erasmo para quem a natureza humana tem “uma inclinação, uma propensão instintiva para o bem”.
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de unificar o país15- o desvendamento dessa política fazendo do autor de
O príncipe, na opinião de Benedetto Croce, um “humanista angustiado”.

Do exposto, pode-se inferir a emergência de dois modelos de homens,
dois heróis da política, representados pela figura do “santo” - o príncipe
cristão (erasmiano) - e pela figura do condottiere - o príncipe tout court
(maquiaveliano). No primeiro caso, trata-se, sobretudo, da verae virtutes,
concedidas ou infundidas por Deus ao homem qua cristão. No segundo
caso, das virtudes mundanas, adquiridas ou conquistadas pelo homem
qua homem. Seguindo o primeiro modelo não seria possível fazer política
a não ser deontologicamente, ou seja, com base no respeito rigoroso a
princípios ou valores morais (cristãos); já seguindo o segundo modelo,
não seria possível fazer política a não eficazmente. Tais visões trazendo à
baila um embate que marca a história, isto é, a compreensão de que a
história dos justos e a história dos poderosos (como defendem muitos
maquiavelistas) são paralelas que raramente se encontram ou, “pior”, ainda,
como lembra Norberto Bobbio, de que a história que se celebrou e cujos
triunfos continuam a ser celebrados não é a primeira, mas a segunda.

Com base no exposto, gostaria, finalmente, de assinalar um contraste
que diz respeito a um traço distintivo da chamada razão de Estado: a
ocultação do poder -, e isso diante de um traço característico do chamado
Estado de Direito: o direito à informação16. Em termos weberianos, trata-
se, mais uma vez, do enfrentamento da ética da responsabilidade ou dos
resultados versus a ética da convicção - que, de maneira irredutível, numa
luta de demônios ou deuses, continuam dominando nossas avaliações
políticas e morais.

 Esse dilema pode ser entendido a partir de uma atitude defensiva, ex-
parte populi, a dos governados, cuja lógica responde à pergunta: que

15 “A razão por que a Itália não se encontra na mesma situação daqueles dois países (França e Espanha),
não possuindo um governo único, monárquico ou republicano, é exclusivamente a Igreja, a qual, tendo
possuído e saboreado o poder temporal (Júlio II), não tem contudo a força suficiente, nem a coragem
bastante, para se apossar do resto do país, tornando-se dele soberana” (MAQUIAVEL, 1994: 62).
16 “Todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações [...], ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindível à segurança da sociedade e do Estado” (CFB: Art. 5º, inc.xxxiii). Assim, por exemplo, em
relação aos chamados documentos utra-secretos que Itamarty, por questões de “soberania, integralidade
territorial ou relações internacionais do país” não se mostra favorável a revelá-los. E, por outro lado, o
Fórum de Direito de Acesso a Informações Públicas, grupo formado por 18 entidades da sociedade civil
(OAB, Ajufe, etc) que reclamam por uma política de maior abertura nessa área.
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condições é necessário criar para que os limites impostos pela ética (no
caso: o direito à informação dos governados) não sejam transgredidos
pelos governantes (no caso: ocultar ou tergiversar a verdade)? Ou bem, a
partir de uma atitude ofensiva, ex-parte principis, à dos governantes, cuja
lógica responde ao seguinte: que situações ou circunstâncias justificam a
quebra de tais limites à decisão dos governantes?

Ambas podem ser reportadas a duas formas de enxergar a política - de
baixo para cima - da rua ou da praça, visão horizontal do poder, ou - de
cima para baixo - da janela do palácio, visão vertical do poder. Os partidários
da primeira, da Realpolitik, que preferem conceber a política “lá” do
Planalto, parecem não querer esquecer a sentença atribuída ao Maquiavel
“o fim justifica os meios”, ou também o dito atribuído ao filósofo francês
Jean-Paul Sartre “aquele que se envolve numa atividade política terá por
força que salir les mains”. Já os partidários da segunda, da visão normativa
da política, que preferem conceber a política da planície, parecem não
querer esquecer a premissa que pode ser atribuída a Erasmo “os meios
condicionam os fins”.

Com o intuito de fundir o que há de relevante nas duas tradições éticas
revisitadas, bem como vislumbrar uma saída em relação ao exemplo citado,
gostaria de deixar um recado. Se for verdade que a política (como Drácula)
“se alimenta na noite”, cabe continuar lutando para desmascarar o oculto.
“Única salvação”, no dizer do cineasta italiano Federico Fellini, para “nossa
precária história de falências”. Ou, retomando Hannah Arendt, “a negação
deliberada da verdade dos fatos, - a capacidade de mentir -, e a faculdade
de mudar os fatos - a capacidade de agir estão interligadas”. Ou seja, que
diante do fenômeno da ocultação do poder resta, contudo, a possibilidade
de agir (re-agir) - politicamente -, de “começar algo novo”. Mais
especificamente, como lembram outros estudiosos, que numa democracia,
teoricamente, a publicidade e a veracidade sejam a regra, e o segredo e a
mentira a exceção (LAFER, 1995: 23).

Ou como questiona, ainda, o mencionado autor, em “Desafios: ética e
política”, qual é o requisito maior na democracia? Resposta: a transparência,
que a política seja feita às claras, que os negócios do Estado sejam públicos
e, isso pelo fato que os cidadãos têm direito a uma informação clara dos
governantes - que muitas vezes colide com a prática da dissimulação - dos
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governantes. O exercício desse direito permitindo, na avaliação de Lafer,
descerrar a opacidade dos governos, única maneira, em sua opinião, para
que as máscaras da hipocrisia (Fellini) não venham a ser arrancadas pela
violência. Ou, ainda, agir (re-agir) (Arendt) em favor do direito à informação
- diante do fenômeno da ocultação do poder - não permitindo que se torne
realidade o velho adágio francês (de inspiração toquevelliana) segundo o
qual “si tu ne t’occupes pas de la politique, elle s’occupera de toi”.

Essas “dicas” não têm outro propósito que o de pensar na possibilidade
de uma redução do hiato entre ética e política, que não acontecerá na
medida do triunfo de virtudes fracas/suaves, ou seja, do predomínio de
uma atitude passiva/contemplativa diante do mundo (à moda na sociedade
cristã medieval); nem tampouco a partir do rigorismo moral pregado por
Erasmo, pela impossibilidade de não enxergar que a política tem sua própria
lógica, uma lógica ofensiva, que implica por em prática os meios
necessários - que podem, por sua vez, colocar em risco o respeito (segundo
exemplo citado) de certos direitos. Do que se trata então por parte dos
governados é adotar uma atitude ativa, vigilante, cuja lógica (defensiva)
radica no fato de colocar limites à atuação (ofensiva) dos governantes,
isto é, de fazer com que sejam respeitados certos direitos, tanto como
meios quanto como fins.

Na dialética dessas duas visões da política (ofensiva e defensiva), trata-
se de vislumbrar uma política que respeite os direitos - uma política que
seja ética -, mas que nem por isso deixe de ser eficiente. Tal desafio exigirá
uma nova síntese/solução entre posturas éticas que se encontram já
presentes nas duas tradições renascentistas, a erasmiana e a maquiaveliana;
e que apesar do tempo transcorrido reaparecem, de forma mais ou menos
explícita, no imaginário de nossas avaliações, mais especificamente, quando
somos confrontados a dirimir questões sensíveis/polêmicas que dizem
respeito à tensa relação entre ética e política.
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CARREIRA JURÍDICA MILITAR – DE VOLTA
À DITADURA?

Daniel Barcelos Ferreira - Delegado de Polícia, Professor de
Direitos Humanos da Academia de Polícia Civil de Minas

Gerais e Especialista em Segurança Pública e Complexidade

                                      

 Tramita na Assembléia Legislativa de Minas Gerais a PEC 59, de autoria
de alguns membros do parlamento, com o objetivo de exigir a formação
superior em direito para ingresso no oficialato da Polícia Militar de Minas
Gerais, além de atribuir à carreira militar o status de jurídica. Muito mais
que uma simples modificação nos requisitos de ingresso à carreira ou em
sua nomenclatura, a proposição exige atenção especial da sociedade e
do próprio Governo, sob pena de duro golpe ao Estado Democrático de
Direito e à própria Constituição.

É de se observar, inicialmente, que a reivindicação dos militares ocorre
em reação ao recente reconhecimento na Constituição Estadual de carreira
jurídica de Estado aos Delegados de Polícia, fruto de amplo e transparente
debate social, especialmente como segunda proposta mais votada no
seminário de segurança pública realizado pela própria Assembléia em
2006, além de fundamentado em disposições expressas do Conselho
Nacional de Justiça e em decisões do Supremo Tribunal Federal.  Ainda
assim, a proposição relativa aos Delegados de Polícia amadureceu por
longos quatro anos em nosso Parlamento.

A proposta dos militares não foi debatida ou analisada, sequer
superficialmente. É o que expõe em seu blog, aliás, o renomado Professor
Sapori, ex-Secretário de Estado de Defesa Social, Coordenador do Curso
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de Ciências Sociais da PUC Minas e Secretário Executivo do Instituto Minas
Pela Paz:

 ”A conquista recente dos Delegados da PCMG suscitou uma
resposta anacrônica e irracional de setores do oficialato da PMMG.
E as entidades representativas das diversas carreiras da PCMG estão
reagindo à PEC 59, como era de se esperar.

 Confesso-me abismado com a PEC 59/2010. Jamais podia imaginar
que o oficialato de uma Polícia Militar pudesse reivindicar o status
de carreira jurídica. Para tanto estão prevendo que o ingresso no
quadro do oficialato da PMMG exigirá o bacharelado em Direito.

 Eis um infeliz retrocesso na história da Polícia Militar de Minas
Gerais!

 Na ânsia de não perder espaço político para os Delegados mineiros,
setores do oficialato da PMMG estão  metendo os pés pelas mãos.”
(grifo nosso).

Em seguida é preciso que se esclareça o que significa dizer que
determinada carreira é jurídica?

A definição de carreira jurídica nos é apresentada em dois planos. No
normativo, o art. 2º da Resolução nº 11/2006 do Conselho Nacional de
Justiça prevê que “Considera-se atividade jurídica aquela exercida com
exclusividade por bacharel em Direito, bem inclusive de magistério superior,
que exija a utilização preponderante de conhecimento jurídico, vedada a
contagem do estágio acadêmico ou qualquer atividade anterior à colação
de grau.

No plano jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal, mais alta corte
Judiciária do país e responsável pela defesa das disposições constitucionais
já trouxe em inúmeros de seus julgados a caracterização de carreira jurídica.
A título de ilustração, o Ministro Carlos Ayres Brito, em voto proferido na
Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3.460, discorre que “Há exceções,
reconheço, nesse plano do preparo técnico para a solução de controvérsias.
E elas estão, assim penso, justamente nas atividades policiais e nas de
natureza cartorária. É que a Constituição mesma já distingue as coisas.
Quero dizer: se a atividade policial diz respeito ao cargo de Delegado, ela
se define como de caráter jurídico. [...] Isto porque: a) desde o primitivo § 4º
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do artigo 144 da Constituição, que o cargo de Delegado de  Polícia é
tido como equiparável àqueles integrantes das chamadas carreiras
jurídicas [...]”.

Notadamente no mesmo sentido, o Ministro Cezar Peluso, no
julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade 3.614/PR, asseverou
que “compete somente às polícias judiciárias (e não às militares) a lavratura
de termos circunstanciados (Lei nº 9.099/95) –, cabe ao delegado de polícia
a realização de “um juízo jurídico de avaliação dos fatos que são expostos”.

Portanto, de forma mais objetiva possível, pode-se afirmar que
pertencem às carreiras jurídicas os cargos que, além de exigirem formação
superior em direito pela utilização inevitável e preponderante de
conhecimentos jurídicos, atuam no processo (ainda que na fase pré-
processual) com capacidade postulatória, em nome próprio, com a
realização de valoração jurídica. Sabidamente, pertencem às carreiras
jurídicas os cargos de Magistrado, Promotor de Justiça, Defensor Público,
Procurador do Estado e Delegado de Polícia, essencialmente.

Na atuação da Polícia Militar, conforme disposto no art. 144 da
Constituição da República, não há utilização de conhecimentos jurídicos
de forma preponderante, tampouco de forma considerável pois ao órgão
cabe a manutenção da ordem e a prevenção do crime, especialmente
através da realização de policiamento (patrulhamento) ostensivo, dando
visibilidade à presença do Estado de forma a inibir a prática do delito.

Ainda que nos refiramos à apuração de crimes militares não há que se
falar em carreira jurídica. O Oficial Militar responsável pela elaboração de
inquérito policial militar realiza mera adequação matemática de uma
conduta a uma norma militar, inexistindo aqui capacidade postulatória e
tampouco valoração jurídica por parte de seus responsáveis. É por tal razão
que o policial militar que age em legítima defesa e no estrito cumprimento
do dever legal, ainda assim, é preso e indiciado pelo crime penal. Basta
lembrar que o IPM é realizado, indistintamente por qualquer Oficial da
Polícia Militar, sem que possua formação superior em direito.

Por que então a busca de se criar a inexistente figura do militar jurista? O
que pretendem, pois, os militares com a tentativa equivocada de tal inserção?
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Como muito bem afirmado pelo Professor Sapori, trata-se de reação
dos Oficiais, motivada pelo medo da perda de prestígio em relação aos
Delegados de Polícia e, mais, pelo medo da inevitável diferenciação salarial
que deve existir entre os cargos.

 Os Oficiais da Polícia Militar de Minas Gerais, sabidamente, alegam
uma inconstitucional e absurda vinculação salarial com os Delegados de
Polícia como questão cultural no Estado. Ora, a remuneração dos diversos
cargos da Administração Pública deve obedecer aos critérios de requisito,
à natureza das funções e ao grau de responsabilidade, por inarredável
previsão constitucional. Não há como se defender a tal vinculação porque,
pertencendo os Delegados de Polícia às carreiras jurídicas, tal quais deve
ser tratado sob o aspecto remuneratório.

Mas seria menos preocupante se o único objetivo do Oficialato da
Polícia Militar de Minas Gerais fosse o “prestígio jurídico”. Por detrás da
proposta está uma tendência já hoje observada de militarização da
investigação criminal, o que nos remete ao período sombrio da ditadura
militar em nosso país.

É que a função constitucional da Polícia Militar é a prevenção do crime
e a manutenção da ordem. Não é sem razão que os policiais militares
usam uniforme e uma de suas principais estratégias deveria ser a presença
policial com o objetivo de inibir a prática do crime. Diz-se “deveria” porque
se observa em nosso Estado o abandono da prevenção em prol de uma
cultura de repressão.

 Imagine-se presenciando diariamente, na saída pela manhã e no
retorno à noite, a presença de uma dupla de policiais militares rondando
a pé o quarteirão residencial. Sentir-se-ia seguro? Será que ali ocorreriam
crimes contra o patrimônio? Como se explicar a atuação repressiva em
prejuízo da prevenção?

Basta examinar as ferramentas motivacionais dos estatutos da PMMG.
Não há previsão de premiação para os militares ou unidades militares que
reduzam o índice de criminalidade em determinada região, mas, sim, existe
premiação para a realização de prisões e apreensões. Institucional e
culturalmente na Polícia Militar de Minas Gerais o militar que impede a
ocorrência de delitos através de eficiente patrulhamento e presença policial,
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não é reconhecido, enquanto aquele que prende tem méritos. O que é
mais importante: evitar que o crime ocorra ou prender o criminoso depois
de sua ocorrência?

O abandono da prevenção pode ser comprovado pela simples
observação cotidiana da ausência de viaturas e de policiais militares, aliada
à ilegal atuação da P2 (militares sem farda) que exercem atividade
investigativa ilegal, repita-se, desprovida de procedimento e de controle
por quem quer que seja.

Pois bem, a Polícia Militar em Minas Gerais tem se dedicado a atuar
depois da ocorrência do crime, em concorrência com a Polícia Civil. Nessa
atuação, vítimas, testemunhas e criminosos já tem sido levados às unidades
militares para diversos procedimentos (não previstos em lei) e o objetivo
maior da PEC 59 é abrir uma porta para que a investigação criminal seja
feita intra muros de unidades militares, remetendo-nos, uma vez mais, ao
período sombrio da ditadura. Não basta a prisão de supostos criminosos.
É preciso que a investigação criminal seja realizada em estrita obediência
aos preceitos legais de forma a se garantir o processo penal futuro e a
responsabilização do autor do crime.

É cristalina a absoluta ausência de interesse público na aprovação da
referida PEC, tratando-se de manobra rasteira de tentar impor de forma
ilegítima uma situação inexistente por pura vaidade classista.

É oportuno se registrar que o militarismo possui características próprias
que tem como fundamento o enfrentamento ao inimigo, destinado às
guerras. Ademais, o regime militar possui benefícios próprios, dentre os
quais os previdenciários. Acredita-se que o Oficialato não pretenda deles
abrir mão para se tornar carreira jurídica.

O atual estágio do Estado Democrático de Direito, alcançado a duras
penas em nosso país e em constante amadurecimento, exige-nos uma
reflexão mais profunda sobre a real necessidade de uma Polícia Militar
para manutenção da ordem social e prevenção da criminalidade. Qual o
verdadeiro sentido de uma polícia militarizada para agir no meio social?

Pretender a formação em curso superior para, em tese, maior
qualificação de seus profissionais, é absolutamente legítimo. Por que então
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não se formam policiais pedagogos, assistentes sociais, sociólogos?
Profissionais mais bem capacitados para a proximidade com o cidadão,
para a presença visível que traz concreta sensação de segurança?

É necessário, urgentemente, que nos atentemos aos verdadeiros
objetivos do Oficialato da Polícia Militar de Minas Gerais, cujas estratégias,
não raras vezes, sequer encontram respaldo no próprio corpo militar que
sustenta a instituição. Não se pode permitir que uma proposta tão grave à
democracia seja votada e aprovada sob cortinas e à toque de caixa sem
amplo debate e acurada análise aos quais desde já convidamos toda a
sociedade e as autoridades públicas.

 A quem pretenda a atuação na gestão da investigação criminal, cabe
a formação necessária e a aprovação em concurso público para Delegado
de Polícia.

Sobre o sol reluzente da democracia já é possível avistar a sombra
assustadora da ditadura.
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Resumo: O binômio democracia/cidadania perpassa todos as
vertentes da Teoria Constitucional e Política contemporâneas, de
modo que a relação entre ambas tem sido postulada, em diversos
sentidos, por teóricos normativos e empíricos – particularmente os
vinculados à temática da Deliberative Democracy.

Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia

Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrático,

destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais...

Preâmbulo da C.F./88

UMA DEMOCRACIA PARA A CIDADANIA

O binômio democracia/cidadania perpassa todos as vertentes da Teoria
Constitucional e Política contemporâneas, de modo que a relação entre
ambas tem sido postulada, em diversos sentidos, por teóricos normativos
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e empíricos – particularmente os vinculados à temática da Deliberative
Democracy1.

Nas trajetórias do Ocidente em que se verificou uma relação sinérgica
entre democracia e cidadania, o desenvolvimento da segunda foi o substrato
da construção da primeira. Ou seja, a democracia resultou da progressão
da cidadania, como no esquema marshalliano2 (expressivo da trajetória
inglesa), onde a universalização dos direitos civis precedeu e apoiou a
implantação dos direitos políticos, cuja ampliação ulterior, por sua vez,
possibilitou a formulação dos direitos sociais via Legislativo. Mesmo no viés
adotado por Turner3, ora com a trajetória alemã que parte dos direitos sociais,
desdobrando-se posteriormente em direitos civis e políticos, ora o caminho
francês de direitos políticos embasando a configuração de direitos civis, os
quais, posteriormente, aplainaram os direitos sociais, o regime democrático
adveio da sedimentação progressiva dos direitos de cidadania.

Em nenhum caso, portanto, a democracia, como método de governo,
precedeu a universalização dos direitos de cidadania. É o que se propõem,
entretanto, os regimes forjados em fins do século passado, no contexto
ibérico (o Portugal de 1976 e a Espanha de 1978) e latino-americano (Chile,
Argentina e Brasil, dentre outros). Tradicionalmente marcados por um
Constitucionalismo no qual a Sociedade era tutelada pelo Estado,
apresentaram o esgotamento de formas até seculares de controle, diante
de uma modernização em que afloraram demandas libertárias, tanto
associativas quanto de plena individuação.

As democracias provenientes destes processos de erosão de regimes
autoritários (nos quais o componente burocrático4 era essencial) emergem
como formatos instrumentais para a universalização da cidadania,
historicamente truncada naquelas sociedades.

O Estado Democrático de Direito5, formulado na Carta Brasileira de 1988,

1 BOHMAN, James & REHG, William (Orgs.). Deliberative Democracy. Cambridge, Massachussets,
MIT Press, 1997 e NINO, Carlos Santiago. The Constitution of Deliberative Democracy. New Haven:
Yale Press, 1996.
2 MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, Classe Social e Status. Rio de Janeiro: Zahar, 1967.
3 TURNER, Brian. Citizenship: Critical Concepts. London/ New York: Routledge, 1994.
4 COLLIER, David (Org.). O Novo Autoritarismo na América Latina. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1982.
5 Art. 1º da C.F./88. O conceito de “Fórmula Política” como expressão do compromisso positivado na
ordem constitucional é de VERDÚ, Pablo Lucas. Curso de Derecho Político. Madrid: Tecnos, 1987.
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é a expressão política mais refinada desta estratégia de construção da
cidadania. Nele, os direitos políticos consistem na fonte da qual adviriam
tanto os direitos civis quanto os direitos sociais. Assim, direitos civis e sociais
seriam resultados do exercício de direitos políticos. Seu alargamento para
além do voto produziria a instrumentalização e garantiria o exercício daqueles
direitos. Deste modo, as principais garantias dos direitos civis e sociais seriam
mecanismos de participação popular nos vários poderes e de controle social
do Estado. A ordem constitucional configuraria uma estratégia na qual os
direitos políticos seriam a base da edificação da cidadania, cuja
universalização adviria do impacto institucional da democracia.

Esta geração democrática da cidadania se evidencia no seu apoio por
órgãos públicos dotados de autonomia/independência institucional (a
Defensoria Pública6/o Ministério Público7), a participação social em arenas
de produção de direitos (as Comissões Parlamentares8 do Legislativo e os
Juizados Especiais do Judiciário9) e de operacionalização de políticas
públicas (os conselhos gestores10 na Saúde, Educação e em outras questões
sociais relevantes, como os relativos às mulheres, jovens, etc.) pelo
Executivo, bem como na regulação de serviços públicos ou privados de
relevância social (a composição partilhada Executivo/Legislativo e a relação
com os usuários pelas Agências Regulatórias11), todos aspectos oriundos
de processos de institucionalização desiguais, intermitentes, mas ainda
em curso12, segundo a maioria dos analistas.

6 CAPELLETTI, Mauro. O Acesso dos Consumidores à Justiça. Em TEIXEIRA, Sálvio de Figueiredo
(Org.). As garantias do cidadão na Justiça. São Paulo: Saraiva, 1993.
7 LOPES, Júlio Aurélio Vianna. Democracia e Cidadania: O Novo Ministério Público Brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000.
8 ART. 58, II da C.F./88 e CERQUEIRA, Marcelo. Comissões Parlamentares de Inquérito. Rio de Janeiro:
IAB, 1999.
9 VIANNA, Luiz Jorge Werneck et alii. A Judicialização da Política e das Relações Sociais no Brasil
(Parte II). Rio de Janeiro: Revan, 1999.
10 FELICISSIMO, José Roberto. A Descentralização do Estado frente às Novas Práticas e Formas de Ação
Coletiva. Revista São Paulo em Perspectiva nº 2, vol. 8, abr./jun. 1994.
11 DUTRA, Pedro. O Novo Estado Regulador Brasileiro. Em Monitor Público nº 12. Rio de Janeiro:
IUPERJ/ Cândido Mendes, 1997. A inserção das agências reguladoras na estrutura da União,
particularmente seu grau de autonomia, continua sendo objeto de controvérsia no Executivo e no
Legislativo. Ver também “Regulando as agências”. O Globo, 21/05/2003, p. 19.
12 A condição de referência simbólica da C.F./88 pode ser aferida, prontamente, na recente afluência das
associações de proprietários rurais e de trabalhadores sem-terra à audiência como STF: “Se a Constituição
fosse cumprida, não haveria invasões. A nossa luta social é para fazer cumprir a Constituição (...)” –
Declaração do coordenador nacional do MST, Gilmar Mauro. Jornal do Brasil, 10/07/2003, p. A4.
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UMA DEMOCRACIA CONDOMINIAL

Quanto ao regime democrático instaurado em 1988, creio ser adequado
caracterizá-lo como uma “Democracia Condominial”. Com esta expressão
pretendo designar um sistema político formado por relações transversais
de suplementação, tanto entre o Executivo e os outros poderes quanto
entre a União e os demais entes federativos.

Na relação entre os poderes do Estado, a iniciativa do Executivo, conforme
a tradição constitucional brasileira, foi preservada como a força motriz do
sistema. A mesma se verifica não apenas diante das situações extraordinárias
de emergência constitucional (a decretação das intervenções federais/
estaduais, da mobilização nacional e do Estado de Defesa13) como ainda no
seu funcionamento ordinário, pois, além de matérias relevantes reservadas
ao presidente da República e de sua posição privilegiada no processo
legislativo, presente nas constituições anteriores, ainda dispõe das Medidas
Provisórias14 como instrumento normativo de urgência, assemelhadas aos
“Decretos-Leis” de nossa tradição.

A novidade institucional reside no amplo papel ratificatório das iniciativas
presidenciais, atribuído aos poderes Legislativo e Judiciário, os quais
adquiriram prerrogativas que não se esgotam no veto às referidas
iniciativas, habilitando-os a reformá-las, tornando-os parceiros, embora
secundários, no co-governo do Estado. É o que se evidencia nas mudanças
relativas às emendas parlamentares de projetos de iniciativa reservada e
à sindicabilidade da urgência normativa e dos atos políticos pelo Judiciário.

No primeiro caso, a Constituição de 1988 inovou na permeabilização
do Executivo ao Legislativo, permitindo emendas às iniciativas presidenciais
reservadas15 – a constrição de despesas se aplica a ambos e não trava os
parlamentares, dado que estes podem indicar as respectivas fontes de
receitas. Com a reforma constitucional, em 2001, das Medidas Provisórias, o
Parlamento se tornou partícipe efetivo das situações de urgência, compelindo
sua apreciação mediante o “trancamento” automático da pauta legislativa.

13 Arts. 34, 35, 36, 136, 137, 138 e 139 da C.F./88.
14 Art. 62 da C.F./88.
15 Art. 63, I da C.F./88. LOPES, Júlio Aurélio Vianna. Lições de Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, pp.150-151.
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Ademais, foi limitada a sua reedição e aperfeiçoada (porque advinda com a
Carta originária) a função substitutiva das Medidas Provisórias por Decretos
Legislativos do Congresso Nacional16.

No segundo caso, as inovações constitucionais de 1988 ensejaram a
mudança da jurisprudência política do STF17, o qual passou a se considerar
competente para a averiguação dos pressupostos de edição das Medidas
Provisórias (rompendo com a tradição dos “decretos-leis”) e de juízos sobre
atos políticos em geral (isto é, ainda que não plasmados em norma jurídica
específica), o que foi reforçado pelo instituto da argüição de
descumprimento de preceito fundamental18 da Constituição (art. 102 §
1º). A partir dessa inovação, trazida pela Carta originária e regulamentada
em fins de 1999, o STF foi qualificado como órgão de intervenção em
qualquer âmbito de autoridade, enfatizando os provenientes da função
executiva do Estado e sobre qualquer prática – mesmo não revestida por
norma jurídica – lesiva a preceito constitucional que o Tribunal considere
fundamental. Trata-se de um controle de constitucionalidade que inovou
a competência tradicional do STF, agora não mais adstrito à fiscalização
de normas, estendendo-a aos atos puramente políticos.

Em ambos os casos à preservação das iniciativas presidenciais foram
acopladas prerrogativas legislativas e judiciárias que extravasam a
tradicional complementariedade ao Executivo. Legislativo e Judiciário
apresentam – em termos normativos e práticos – prerrogativas
suplementares (capacitadas a interferir no conteúdo) do processo decisório.
De fato, desde a crucial Presidência Collor, o Congresso teve função ativa
na modificação do Plano de Estabilização Econômica e o Judiciário (STF)
revelou disposição para a pronúncia de inconstitucionalidade de Medida
Provisória (o que aliás ocorreu durante o governo FHC19). Como no
funcionamento de um condomínio (residencial ou não), aposta-se nas
iniciativas do dirigente, as quais, no entanto, perdurarão no tempo e modo
definidos por outras instâncias da instituição.

16 Emenda Constitucional nº 32/2001.
17 RODRIGUES, Ana Cláudia S.O. A M. P. e seu controle da constitucionalidade: Análise da Jurisprudência
do STF. Estudos de Direito Público. Edição comemorativa (mestrado em Direito da UNB/ 25 anos).
Brasília: UNB, 2000.
18 Lei 9882/ 99.
19 Tratava-se de Medida Provisória que instituía contribuição de servidores civis aposentados ao sistema
previdenciário (Nota do autor).
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A relação entre as esferas federativas também transitou, com a Carta
de 1988, da mera complementação da União à suplementação ativa de
suas diretrizes pelos estados e municípios. Embora a pletora de atribuições
à União a mantenha no centro da Federação brasileira, conforme nossa
tradição constitucional, ela não mais consiste apenas na fonte da dinâmica
institucional do sistema. Nesta ordem constitucional, a União é central à
Federação como o foco de convergência das dinâmicas dos demais entes
federativos (estaduais e municipais), os quais adquiriram prerrogativas de
influência qualitativa na aplicação das diretrizes federais às suas regiões e
localidades.

Nos momentos decisivos da transição democrática brasileira, estiveram
presentes os anseios autonomistas de estados20 e municípios21. Os
governadores foram vitais nas mobilizações das “Diretas Já”; os municípios
até mesmo teceram seu próprio associativismo, de modo a colidir com o
regime autoritário, o qual vedava a eleição direta dos prefeitos de cidades
cuja projeção (e não apenas as capitais) as tornava “de Segurança Nacional”.

Com a nova ordem constitucional, foi incrementado o mecanismo da
legislação concorrente22, da qual participam os estados e a União, cabendo
a esta não extrapolar a generalidade em suas normatizações, a fim de
que aqueles sempre possam adaptá-los às suas peculiaridades regionais.
Também os municípios foram plenamente autonomizados, não mais
dependendo (o que ocorria até 1988) de legislação alheia para sua
organização e o interesse local que representam assumiu dignidade
federativa equivalente ao interesse regional do Estado e ao interesse nacional
da União23. Conseqüentemente, passou para o âmbito municipal toda
questão que apresente interesse específico da localidade e não apenas
aquelas nas quais eventualmente predominasse o interesse local, como na
dicção constitucional que caracterizou os municípios em nossa tradição
republicana. O que resultou, ainda, na prerrogativa municipal de, havendo
interesse local, suplementar quaisquer disposições estaduais e federais.

20 SALLUM JR., Brasílio. Labirintos: dos Generais à Nova República. São Paulo: Hucitec, 1996, e
ABRUCIO, Fernando. “Os Barões da Federação”. Dissertação de Mestrado, USP, 1994 (mimeo).
21 MELO, Mônica Gouvêa de & MARANHÃO, Fátima L. Fernand:s (Orgs.). O Município Brasileiro
face à Nova Constituição. PE: Instituto Tancredo Neves, 1989.
22 Art. 24 da C.F./88.
23 HORTA, Raul Machado. Tendências Atuais da Federação Brasileira. Revista Brasileira de Estudos
Políticos. Belo Horizonte: UFMG, nº 83, 1996.
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É paradigmática da inflexão nas relações federativas a implementação,
durante a ordem de 1988, de um mecanismo próprio de nossa tradição
constitucional. À competência normativa privativa da União, desde que
de seu interesse, caberia a participação dos estados. Tradicionalmente,
porém, tal dispositivo constitucional implicava a conversão dos estados-
membros em delegados da União. No entanto, o emprego desse
mecanismo de articulação federal/estadual, através de Lei Complementar,
no ano 2000, não produziu delegação aos Estados, mas a suplementação,
pelos mesmos, da matéria trabalhista (piso salarial) que foi seu objeto24.
Este, aliás, foi o entendimento cristalizado no STF, diante da apreciação
de legislação estadual do Rio de Janeiro.

Portanto, a ordem federativa de 1988 não imbrica os interesses regionais
e locais como meros desdobramentos do interesse nacional, concepção
que permeou toda a nossa tradição republicana25. A atual Magna Carta
reconhece os interesses nacional, regional e local como espécies distintas,
embora não contraditórias, de interesse público. Este é resultante da
suplementação dos interesses mais amplos pelos mais estreitos,
respectivamente, os regionais pelos locais e o nacional por ambos. Tal
como na relação entre as partes comuns do condomínio e as cotas ou
frações de cada condômino, à União compete a formulação de diretrizes
gerais – condicionando a expressão das esferas regional e local – enquanto
estas, além de preservadas como instâncias legítimas e distintas de
interesse público, exercem suplementação ativa da normatização federal.
Assim, a União condiciona a formulação das demandas regionais e locais,
enquanto estados/municípios condicionam a efetivação (aplicação das
diretrizes) do interesse nacional.

O DIREITO DEMOCRÁTICO

A relação entre Direito (objetivo) e democracia (política) também
distingue o Estado Democrático de Direito como fórmula constitucional.
Na teoria política moderna, há dois paradigmas do binômio Direito/
democracia: o republicanismo americano e o jacobinismo francês.

24 Lei Complementar Federal nº 103/2000.
25 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Saraiva, p.44-48.
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Na tradição proveniente da Revolução (de Independência) Americana,
de inspiração federalista e antifaccionalizante, a democracia consiste em
regime marcado pelo acesso a instâncias protetivas de direitos fundamentais.
A legitimidade dos interesses reside em sua conexão com as normas jurídicas
(inclusive extrapositivas) e não de sua ratificação pela maioria eleitoral26.

Na tradição proveniente da Revolução Francesa, inspirada na soberania
popular, a democracia consiste em regime marcado pelo princípio
majoritário. A legitimidade dos interesses reside no consenso que angariam
na população, cujas oscilações de orientação devem ser expressas pelas
instituições, inclusive jurídicas27.

Assim, ora a democracia é a mera expressão do Direito, o qual também
funciona como seu contraponto (republicanismo americano), ora o Direito
é mera expressão da Democracia, a qual também funciona como seu
limite (jacobinismo francês).

Neste sentido, a fórmula do Estado Democrático de Direito apresenta
importante originalidade histórica ao postular uma relação sinérgica entre
Direito e democracia, mediante uma ordem pública em que ambos se
mesclem de modo que, além de se limitarem, reciprocamente, também
se apóiem mutuamente. Embora não limitada à experiência brasileira28, a
democracia via transição que a marca, através da adaptação de instituições
pretéritas, como processo, imprime uma dinâmica de ininterrupta
permeabilização do ordenamento jurídico às demandas sociais, ao invés da
ampliação ou substituição daquele – dinâmicas, respectivamente, típicas
do republicanismo americano e do jacobinismo francês. Portanto, a via da
transição é uma democratização do ordenamento jurídico que a antecede
e não o seu aperfeiçoamento ou reconstrução como tal. Democracia e
democratização significam abertura do ordenamento jurídico, como via de
sua adaptação às mutações da sociabilidade.

Conseqüentemente, à semelhança do americanismo29, os interesses
26 MANSFIELD JR., Harvey. Governo Constitucional: a Alma da Democracia Moderna. Em KRISTOL,
Irving (Org.) – “A Ordem Constitucional Americana”. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 1987.
27 ARATO, Andrew. Construção Constitucional e Teorias da Democracia. Revista Lua Nova nº 42, p. 15-
17. São Paulo: CEDEC, 1997.
28 SHARE, Donald/ MAINWARING, Scott. Transição pela transação: Democratização no Brasil e na
Espanha. Dados. Rio de Janeiro: IUPERJ, vol. 29 nº 2, 1986.
29 O termo é aqui empregado para caracterizar a preocupação madisoniana com a “Tirania das Maiorias”.
DAHL, Robert A. Um Prefácio à Teoria Democrática. Rio de Janeiro: Zahar, 1978, pp.13-17.
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se legitimam no Direito e, à semelhança do jacobinismo, o ordenamento
jurídico está vinculado aos movimentos da sociedade, já que a democracia,
mediante mecanismos de participação popular obrigatória, entremeia todas
as arenas de produção de direitos. Como já assinalado por Oscar Vilhena
Vieira, os direitos individuais assinalados como “reserva de justiça” na
Constituição de 1988 (art. 60 § 4º, IV) revelam um encontro entre Direito e
democracia30, na medida em que aqueles proíbem reformas constitucionais
regressivas, mas não progressivas da autonomia social.

O Direito Democrático é a especificidade da experiência jurídica
brasileira inaugurada em 1988. A partir da nova ordem constitucional e
produções normativas posteriores, derivadas direta ou indiretamente
daquela, um Direito calcado em valores democráticos vem se imiscuindo
no ordenamento jurídico brasileiro.

Característico do Direito Democrático é o desenho da Sociedade, de
modo que o ordenamento jurídico se propõe a espelhar todas as questões
sociais. Assim, como aduz Eduardo S. Costa31, ao Direito cabe integrar os
diversos segmentos sociais brasileiros, consistindo na linguagem
apropriada a todos e a qualquer um deles.

Desta vocação do Direito Democrático resultam as duas ênfases
normativas que marcaram sua produção, a partir de 1988:

Na proibição de discriminações negativas – Embora seja intrínseca ao
Direito a rejeição de discriminações negativas, em virtude do caráter
abstrato e genérico de suas normas, o Direito produzido na Constituição
de 1988 e a partir dela se caracteriza por verdadeira aversão a tais práticas,
chegando à sua criminalização (art. 5º XLI e XLII). Ainda que, como aduz
Paulo Sérgio Pinheiro32, a punição do racismo não tenha ultrapassado o
patamar anterior à nova ordem constitucional (quando era mera
contravenção) e persista a indefinição quanto à federalização da
criminalidade contra os direitos fundamentais (impedindo a especialização

30 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituição como Reserva de Justiça. Lua Nova nº 42. São Paulo: CEDEC,
1997.
31 COSTA, Eduardo Silva. Notas à Constituição de 1988. Revista de Informação Legislativa nº 125
(1995), Brasília: Senado Federal.
32 PINHEIRO, Paulo Sérgio. Direitos Humanos no Brasil. Revista do Núcleo de Estudos da Violência nº
1, 1994, São Paulo, USP.
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de órgãos públicos para seu combate), a Carta de 1988 permanece como
referência inovadora da condenação das práticas discriminatórias em geral,
subsidiando outros questionamentos, como o tema do assédio sexual.

Na promoção de discriminações positivas – O Direito Constitucional
de 1988 e infraconstitucional nele baseado revela um aspecto pós-moderno
no processo de democratização que informa, ao estabelecer parâmetros
para um escalonamento de prioridades entre os direitos de cidadania,
segundo as contribuições dos mesmos à esfera pública democrática. Assim,
legitima eventuais desigualdades de tratamento que se oponham às
deficiências socialmente estabelecidas, como as prioridades às crianças/
adolescentes, projetadas no art. 227 C.F./Estatuto da Criança e do
Adolescente, ou aos idosos no art. 230 C.F./Estatuto do Idoso, recentemente
elaborado. Por outro lado, elenca direitos distintos – e não só garantias
diversas para direitos universalmente atribuídos – para sujeitos cuja
diferenciação é expressamente reconhecida: um direito à convivência
familiar aos idosos33, um direito real (posse) específico para os indígenas34,
a licença-maternidade às mulheres35 trabalhadoras, um direito à informação
aos consumidores36.

GOVERNABILIDADE E PARTICIPAÇÃO

Uma ordem democrática pode ser avaliada pela articulação que produz
entre as dimensões da governabilidade e da participação políticas. Assim,
cabe a uma institucionalidade democrática favorecer tanto a capacidade
do Estado de implementação das suas diretrizes quanto a inserção dos
cidadãos na formulação da agenda pública e governamental.

A história política brasileira se caracteriza pela proeminência do aspecto
da governabilidade sobre o da participação. Afinal, em todas as crises
institucionais a solução do processo político foi a restauração, revitalização
ou ampliação de uma governabilidade supostamente minada: o movimento

33 Art. 230 § 1º da C.F./88.
34 Art. 231 da C.F./88.
35 Art. 7º, XVIII da C.F./88.
36 Art. 5º, XXXII da C.F./88 e Art. 6º da Lei 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor).
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republicano que removeu o Império em 1889; mesmo a Revolução de
1930, apesar de certa mobilização popular, desembocando em
centralização que, ao cabo, redundou no Estado Novo; o deslocamento
de Vargas do seu segundo governo; a iniciativa político-militar de 1964 –
todos consistiram em movimentos, além de infensos à participação popular
em sua orientação, direcionados ao insulamento do governo como remédio
para um “excesso” participativo, eleitoral ou extra-eleitoral, que ameaçaria
a ordem pública.

A Carta de 1988 expressa uma dinâmica política historicamente
inovadora ao postular a ênfase no aspecto da participação popular como
fundamento da governabilidade que pretende instituir. Isto se evidencia
na simples leitura do texto constitucional, mas também desde o processo
decisório de sua elaboração, inclusive com a apresentação de emendas
provenientes de eleitores37. Sua democraticidade, neste sentido, ao menos
após a remoção do chamado “entulho autoritário”, se revela na fruição de
liberdades políticas, a partir de 1985, cujo alcance é inédito em nossa
História – como a plenitude na organização partidária e a autonomização
sindical do Ministério do Trabalho.

Superada a “Era Collor”, na qual foi submetida às investidas políticas
ultra-reformistas, ora em sentido prático (as políticas de estabilização
econômica e de desmantelamento do setor público em geral), ora em
sentido jurídico-formal (o “Emendão” e a revisão constitucional), a
Constituição Federal se consolida como um ordenamento político cuja
característica essencial é uma governabilidade calcada na participação
popular (e não apenas representativa).

As acusações, oficialmente chanceladas na “Era Collor”, que atribuíram
à nova ordem constitucional o condão de incrementar a ingovernabilidade,
foram preteridas pela realidade do sistema político brasileiro, após o
impeachment. Blocos estáveis têm sustentado a orientação governamental
hegemônica, demonstrando que o Presidencialismo “de coalizão”
brasileiro se manteve e até mesmo se aperfeiçoou com a parlamentarização
parcial do regime pela Magna Carta. Foi assim nos dois mandatos do
governo FHC e no início do atual governo Lula. As reformas na Carta,

37 MICHILLES, Carlos (Org.). Cidadão Constituinte – A Saga das Emendas Populares. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1989.
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correspondendo ou não à intenção originária, deixaram de consistir, ao
menos em sua ampla maioria, em sucedâneas de um novo processo
constituinte (cujas tentativas de formulação malograram) e passaram a se
justificar como instrumentos de correção de “distorções” localizadas do
espírito constitucional.

Enfim, o sistema político brasileiro se apresenta como uma arquitetura
baseada na tríade elenco partidário definido/participação popular
incrementada/justiça eleitoral fortalecida. Assim, nesses 15 anos um núcleo
(PMDB, PSDB, PT, PFL e PSB) se formou no sistema partidário, habilitando-
o à representação do conjunto do espectro ideológico brasileiro, o que
não ocorreu (embora estivesse em curso quando de sua interrupção pelo
movimento militar de 1964) em todo o período democrático anterior (1946/
1963). A expansão do corpo eleitoral também extrapolou todos os ciclos
anteriores, não havendo qualquer processo análogo num período tão curto
e não apenas pela extensão formal do voto, mas principalmente pelos
contingentes de participação nas escolhas diretas do chefe do governo
(52 milhões no último sufrágio majoritário), sendo constante a taxa de
renovação do Legislativo38.

Entretanto, o nexo entre o sistema partidário e a incorporação popular
reside na instituição da justiça eleitoral, cuja inserção é exponencialmente
crescente no regime democrático brasileiro. Embora relevante desde
episódios como o próprio plebiscito constitucional de 1993 (regulado
diretamente pelo Tribunal Superior Eleitoral), sua influência no processo
político se cristalizou desde as leis 9096/9539 e 9709/9840, mediante as
quais a judicialização da política se consolidou no País. No último pleito,
aliás, a verticalização das coligações se deveu à pronúncia do Tribunal,
justificando-a como maximizadora das preferências do eleitorado e

38 SANTOS, Wanderley Guilherme dos. Regresso: Máscaras Institucionais do Liberalismo Oligárquico
(Apêndices II e IV). Rio de Janeiro: Opera Nostra, 1994 e Desafios ao Parlamento pela Participação
Ampliada. Em FRIDMAN, Luis Carlos (Org.). Política e Cultura. Rio de Janeiro: Relume-Dumará,
2002.
39 Trata-se da lei orgânica dos partidos políticos (Nota do autor).
40 Trata-se de norma proveniente de projeto de lei de iniciativa popular, versando sobre mecanismos de
democracia direta e abusos durante o processo eleitoral. O tema é aprofundado em FLEISHER, David.
Reforma Política e Financiamento das Campanhas Eleitorais. Em Os Custos da Corrupção. Cadernos
Adenauer, nº 10. São Paulo: Fundação Konrad Adenauer, 2000.
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consequentemente, de seu direito de sufrágio. Para o bem ou para o mal,
a ordem constitucional se consolidou como um regime político no qual o
Direito é o principal responsável pela sorte da democracia.
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 BREVE REFLEXÃO SOBRE O PODER DE
POLÍCIA NA VIGILÂNCIA SANITÁRIA: A

SAÚDE PÚBLICA E O PRINCÍPIO DA
INVIOLABILIDADE DO LAR1

 Hilda Leonor Cuevas de Azevedo Soares2 e Marília dos Santos
Pereira3

 

RESUMO 

Durante este texto tentaremos traçar como o Principio da
Inviolabilidade do Lar se conflita com o poder de polícia que a
Vigilância Sanitária deve exercer. A supremacia do princípio da
inviolabilidade pode ser vista em detrimento ao, igualmente
constituído, princípio da saúde? Nas invasões, policiais ou não, com
objetivos de investigação no interior do domicílio, há a
imprescindibilidade do mandado judicial? Ao garantir o impedimento
à verificação de situação potencialmente perigosa à saúde; pode o
texto constitucional, contrariar a idéia de reconhecer o ser humano
como o centro e o fim do Direito já que não garante a todos igual
condição assim como impede que o Estado exerça a defesa, pelos
meios do poder da autoridade administrativa, da boa ordem da
coisa pública contra as perturbações que as realidades individuais
possam fazer? Desta forma, sobrecarrega o sistema judiciário com

1 Texto para obtenção do título de Especialista em Direito Sanitário junto ao FIOCRUZ. Orientado por
Marcos Bressermann.
2 Professora da Rede Pública da Cidade do Rio de Janeiro; Doutora em Análise de Bacias e Faixas
Móveis e Doutoranda em Direito pela Universidade Castilha-La Mancha, Espanha.
3 Veterinária da Vigilância Sanitária da Cidade do Rio de Janeiro e Mestre em Higiene e Tecnologia de
Alimentos.
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situações que sequer têm sua procedência constatada pela
Administração Pública e a situação pode seguir à revelia dos órgãos
legalmente constituídos para dar solução rápida e sem ônus para o
Estado? Qual é o bem jurídico que está em jogo? É a saúde pública?
Os conceitos da saúde e o principio da inviolabilidade e suas devidas
proporções no tange ao direito individual e coletivo serão debatidos
para coadunar com a idéia de que o poder de polícia deve ser
exercido pela Vigilância Sanitária apesar de em algumas situações
violar o princípio acima descrito.

 

1. INTRODUÇÃO

Este texto tem por finalidade provocar uma reflexão sobre o Princípio
da Inviolabilidade do Lar e a Saúde Pública relacionada à Vigilância Sanitária.
Inicialmente, consideramos que alguns conceitos necessitam
ser abordados antes de efetivamente adentrarmos ao tema desta
monografia. A partir disto, teceremos algumas considerações acerca do
conceito ampliado de saúde e do poder de polícia, e como, o Principio da
Inviolabilidade do Lar se conflitam com o poder de polícia que a Vigilância
Sanitária possui no atributo de suas funções. Começaremos, pois, com
um pouco de história. 

2. EVOLUÇÃO HISTÓRICA DO CONCEITO DE SAÚDE

Inicialmente, gostaríamos de deixar registrado que conceitos são
construções sociais, históricas, processuais e mutáveis; são conseqüências
das contradições e convergências temporais e sociais, traduzidos em
comportamentos, valores e culturas. Assim o é o conceito de saúde –
processual e histórico4.

O passar do tempo nos remete à idéia daquilo que deva ser o
norte para a conceituação de saúde - um conceito ampliado e incorporador
de dimensões outras da vida e do cotidiano humano. Influenciando tal
incorporação temos o movimento histórico das sociedades e a forma
como elas manifestam o processo saúde/doença. O modo de vida, em

4 Ribeiro H. P. 19??,  Conceitos de Saúde e Doença
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cada momento histórico de uma sociedade, é influenciado pelo meio
natural, pelo grau de desenvolvimento das forças produtivas, pela
organização econômica e política, pela cultura e por outros processos
que configuram sua identidade como formação social. Assim, ao buscar
produzir saúde devemos levar em consideração o desarranjo ecológico-
ambiental, urbano, produtivo e propriamente humano (desarranjos
estruturais); devemos considerar a complexa e intrincada rede de
causalidade e, entender que a busca de sua produção envolve
uma questão político-filosófica. Ou seja, entender saúde numa visão
ampliada onde se percebe a existência de pré-requisitos
básicos, e deixar de lado a visão fatalista com a qual a Saúde Pública
tradicional encarava a doença (fatalidade natural e fatalidade sócio-
antropológica). Isso implica relacionar-se de forma harmônica com a
natureza, reformar as cidades e o modo de produção urbano e rural, e
rever a relação do homem consigo e com os seus semelhantes. Significa
considerar a saúde não como um conceito abstrato, mas como contexto
histórico de determinada sociedade, que deve ser conquistada pela
população em suas lutas cotidianas, conforme consta no relatório final
da VIII Conferência Nacional de Saúde/ Saúde Como Direito, 19865.

Produzir saúde significa compromisso com sujeitos e coletividades que
expressam crescente autonomia, crescente capacidade para gerenciar
satisfatoriamente os limites e os riscos impostos, inclusive, pelo contexto
sócio – político - econômico – cultural6.

3. SAÚDE E SUA RELAÇÃO COM A FORMAÇÃO DAS CIDADES

Na pré-história, ao dominar as técnicas de agricultura e pecuária o
homem passa a se estabelecer em uma região, em caráter permanente.
Surgem então as primeiras vilas, onde a grande maioria dos habitantes
trabalha na agricultura e na criação de animais domésticos. À medida que
novos e melhores métodos de cultivo, domesticação e criação de animais

5 BECKER, D. 2001 No seio da família: amamentação e promoção da saúde no Programa de Saúde da
Família. Tese (Mestrado) - Rio de Janeiro: Fundação Oswaldo Cruz. Escola Nacional de Saúde Pública,
2001. 117 p.
6 CAPONI, S. In: O SUS de A a Z, garantindo saúde nos municípios. Ministério da Saúde/Conasems
Brasília – DF, 2005.
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surgem mais pessoas deixam de trabalhar na agricultura e se deslocam para
as cidades, em busca de trabalho e entretenimento.

Esse evoluir das cidades traz consigo, além dos conflitos inerentes às
disputas pelo poder, os problemas relativos a saneamento básico, destino
de resíduos produzidos e a segregação social, que seguem sendo atual
apesar de toda a tecnologia capaz de minimizar ou mesmo, sanear
completamente.

Com o fim do feudalismo, os indivíduos que trabalhavam para os
senhores feudais migram para as cidades. Artesãos e mercantes formam
a nova classe econômica – a classe média. Entretanto, a maioria da
população vive na pobreza,  em precárias moradias e em péssimas
condições de saneamento.

Na era moderna, a industrialização das cidades causou grandes
mudanças na vida urbana, principalmente, no que tange ao aumento da
densidade demográfica. Entretanto, a despeito dos avanços tecnológicos
obtidos, o crescimento das cidades traz consigo a pobreza, a poluição, a
desorganização, dentre outros problemas.

No tocante à qualidade de vida; as maiorias dos habitantes das grandes
cidades dos países desenvolvidos desfrutam de um alto padrão graças à
implementação de leis trabalhistas, políticas de planejamento urbano,
serviços públicos de qualidade e uma economia crescente. Já
nas cidades de países industrializados em desenvolvimento ou mesmo,
aqueles mais pobres como Haiti, Lesoto, Myamar; os seus
habitantes seguem enfrentando problemas decorrentes da extrema
pobreza e péssimas condições de vida.

O Índice de Desenvolvimento Humano (IDH) – lançado pelo Programa
das Nações Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) – complementa a
renda, indicadores referentes à educação e à saúde, para assim evitar a
ênfase econômica como critério de aferição. “Ficara patente, enfim, que
as políticas de desenvolvimento deveriam ser estruturadas por valores
que não seriam apenas os da dinâmica econômica”7.

7 VEIGA, José Eli da. (2006) Desenvolvimento Sustentável: O desafio do Século XXI. Rio de Janeiro:
Garamond, 2006. Parte 1. p.32
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Segundo a Divisão das Nações Unidas para População (2001), quarenta
e sete por cento da população mundial vive em áreas urbanas. Estima-se
que esse número cresça num percentual de dois ao ano, entre 2000 e
2015. Esse processo envolve o crescimento natural da população e,
conforme já citado, o êxodo rural da população rural para as cidades, tidas
como provedoras de empregos, moradia, serviços e renda. Entretanto, é
sabido que o crescimento urbano acompanha a evolução econômica do
país; e que, um crescimento acelerado implica desemprego crescente,
degradação ambiental, escassez de serviços urbanos, sobrecarga da infra-
estrutura e moradia inadequada8. Com isso, nos deparamos com um contexto
de paradoxos, pois se de um lado, os avanços tecnológicos e a globalização
aumentaram as oportunidades de emprego e de acesso ao conhecimento,
por outro, vemos crescer as desigualdades sociais e os índices de pobreza.
Ou seja, os avanços e benefícios não são compartilhados eqüitativamente.
Assim, como resultado das iniqüidades, assiste-se ao crescimento de
áreas sem acesso a serviços de saneamento, sem água encanada, com
problemas de saúde e vivendo em exclusão social9.

A Organização Pan-Americana de Saúde10, ao abordar as tendências futuras
da saúde pública veterinária, faz referência à “ruralização das zonas urbanas”.
Tal situação diz respeito ao movimento migratório que, além das situações já
referidas, carreia consigo hábitos culturais dessa população migrante, sendo
um deles a criação de animais para consumo próprio e, muitas vezes, para a
venda. Tal prática, no decorrer dos anos, não ficou adstrita, apenas, a esta
população de migrantes. Atualmente, é comum a prática da criação animal –
suínos, bovinos, caprinos e aves - nos aglomerados urbanos, em função da
falta de perspectivas causadas pelo desemprego, baixa ou ausência de
escolaridade e desqualificação profissional. A mesma publicação chama
atenção para o aumento da população animal, urbana e peri - urbana, e para
a expansão e importância das zoonoses e outras enfermidades transmissíveis
comuns ao homem e aos animais.

Outro aspecto a ser ressaltado é o do aumento da longevidade. Destaca-
se como uma das mais importantes mudanças demográficas das últimas

8 (UNCHS, 2001)
9 (UNCHS, 2001b)
10 Em sua publicação científica e técnica nº. 593, OPAS/OMS, 2003. Organización Panamericana De la
Salud. Tendências Futuras da Saúde Pública Veterinária. Washington, Dc., 2003
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décadas, gerando novas demandas sociais. Nos países em cujas
populações observam-se o crescimento nos grupos idosos observa-se,
também, um aumento da tendência a manter animais de estimação,
principalmente cães e gatos.

No caso do Brasil, observa-se a grande maioria das situações (êxodo
rural, manutenção de hábitos e costumes, densidade populacional,
aumento de longevidade, ausência de políticas públicas de planejamento
urbano, pobreza, educação); até aqui elencadas, no que diz respeito
à proximidade do homem com as mais variadas espécies animais,
incluindo-se a tendência de convívio com animais silvestres e exóticos,
gerando e ou favorecendo condições de risco, agravos ou incômodos para
a saúde de indivíduos ou coletividades.

4. CONCEITOS

4.1. CONCEITO AMPLIADO DE SAÚDE

O Relatório da Conferência Nacional de Saúde11 destaca o conceito
ampliado de saúde como sendo um direito de todos e dever do Estado.
Em seu sentido mais abrangente, a saúde é um fator resultante das
condições de alimentação, habitação, educação, renda, meio ambiente,
trabalho, transporte, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e
acesso a serviços de saúde. É assim, ou melhor, antes de tudo, o resultado
das formas de organização social da produção, as quais podem gerar
grandes desigualdades nos níveis de vida. (...) A saúde não é um conceito
abstrato, mas define-se no contexto histórico de determinada sociedade
e num dado momento do seu desenvolvimento, devendo ser conquistada
pela população em suas lutas cotidianas.

Ao ser entendida como ‘qualidade de vida’; a produção de saúde não
depende somente de questões biológicas, mas também, do estilo de vida que
levamos e das condições sociais, históricas, econômicas e ambientais em
que vivemos, trabalhamos, nos relacionamos e pensamos em nosso futuro.

Com a incorporação de boa parte das propostas desta Conferência

11 Conferência Nacional de Saúde, 1986.
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pela Assembléia Constituinte na elaboração da nova Carta Magna; a
Reforma Sanitária brasileira se concretiza no plano jurídico-institucional,
resultando no surgimento de uma Constituição-Cidadã (como a
Constituição de 1988 ficou conhecida) que, embora acusada de tornar o
país “ingovernável” por alguns setores, incluiu, no capítulo da seguridade
social, a saúde como direito de todos e dever do Estado, assim como
moldou as diretrizes do Sistema Único de Saúde12 - SUS13.

O ideário do movimento sanitário, o SUS é uma política pública que
representa uma possibilidade de desenvolvimento e possui uma dimensão
de superação da exclusão social, já que em um período anterior a
assistência à saúde excluía cidadãos que não fossem segurados pela
Previdência Social, tornando o direito à saúde um dever do Estado.14

Podemos, portanto, dizer que o conceito moderno de saúde15 é um
direito fundamental do cidadão, que gera para ele e para a coletividade
onde se vive obrigações e deveres de participação. 

4.2. Conceito de Poder de Polícia

Consiste, em geral, em  evitar-se um dano. Mas que dano é este? 

Para Celso Bandeira de Melo16 “ao contrário da prestação de serviços
públicos onde se pré-ordena a uma ação positiva, com obtenção de
resultados positivos em que se dá uma comodidade ou utilidade aos
cidadãos; o poder de polícia seria uma ação negativa, pois sua função
cingir-se-ia a evitar um mal, proveniente da ação dos particulares”. Assim,
buscava-se prevenir a perturbação da ordem e garantir o exercício dos
direitos individuais.
12 “A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que
visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e
serviços para sua promoção, proteção e recuperação”. Artigo 196 do Título VIII (Da Ordem Social),
Capítulo II (Da Seguridade Social), Seção II (Da Saúde) da CRFB/88.
13 AITH, Fernando Mussa Abujamra. (2006) Teoria Geral do Direito Sanitário Brasileiro. Tese de
Doutorado. Faculdade de Saúde Pública (FSP).
14 SILVA, Maria Patrícia & LESSA, Simone Narciso. Desenvolvimento Social e Políticas Públicas de
Saúde possibilidades e desafios
15 Idem.
16 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. (2002) Curso de Direito Administrativo. 15ª ed., São Paulo:
Malheiros Editores.
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Ressalte-se que, embora o conceito tenha sido submetido à análise de
vários doutrinadores, muitos são os pontos em comum, dentre estes: é o
poder da administração pública onde há a preponderância dos direitos
coletivos sobre os individuais; os interesses públicos concernentes à saúde
pública, à higiene e costumes. 

Para Santi-Romano17, o poder de polícia pode ser entendido como
o ”conjunto de limitações, eventualmente coativas, da atividade dos
indivíduos, impostas pela administração, a fim de prevenir os danos sociais
que dela possam resultar”18.

Ou mesmo segundo Cretella Junior19, o poder de polícia “é o conjunto
de poderes coercitivos, exercidos pelo Estado, sobre as atividades dos
administrados, por meio de medidas impostas a essas atividades, a fim
de assegurar a ordem pública.”

Já o CTN (Código Tributário Nacional, art. 78) reafirma a essência do
poder de polícia, definindo-o como “atividade da administração pública
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a
prática de ato ou abstenção de fato, em razão de interesse público
concernente à segurança, à higiene, à ordem, aos costumes, à disciplina
da produção e do mercado, ao exercício de atividades econômicas
dependentes de concessão ou autorização do Poder Público, à
tranqüilidade pública ou ao respeito à propriedade e aos direitos individuais
ou coletivos.20

Relata Maria Sylvia Zanella Di Pietro 21 que há a existência de dois
conceitos, o clássico e o moderno, sobre o poder de polícia e, em ambos,
ocorre obrigatória limitação ao exercício de direitos individuais, assim:

· Conceito clássico, que está ligado à concepção liberal do século XVIII,
o poder de polícia compreendia a atividade estatal que limitava o exercício
dos direitos individuais em benefício da segurança;
17 Apud TELLES, A. A. Q. (2000) Introdução ao Direito Administrativo. 2 ed. São Paulo. Rev. dos
Tribunais. p. 267.
18 CORDEIRO, R. G. F. (2006) et. al. Poder de Polícia e as ações da Vigilância sanitária. Integração.
Maio/abr/jun. ano XII n. 45 p.161-169. Disponível em: http://www.idisa.org.br/ site/idisalegis/
visualiza_conteudo.php?sub=152&cont=2022&cat=24 Acesso em 21 jan.2010.
19 TELLES (2000) Op. cit.,p. 267.
20  Redação dada pelo Ato Complementar nº. 31, de 28.12.1966.
21 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.(2005) Direito administrativo. 18. ed. São Paulo: Atlas, 2005. p.111.
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· Conceito moderno, que é adotado no direito brasileiro, o poder de
polícia é a atividade do Estado consistente em limitar o exercício dos direitos
individuais em benefício do interesse público.

Ao refletir sobre a necessária limitação de direitos individuais em prol
do interesse público, o poder de polícia passou a visar, em sua essência,
o impedimento da ocorrência de determinados atos contrários ao interesse
público, limitando a conduta individual. Não fosse este, restaria
maculado caso prevalecesse o individualismo desejado por alguns.

4.3. Conceito de Direito Sanitário

A primeira manifestação da definição de Direito Sanitário pode ser
atribuída à doutrina Alemã, que o considera “direito político administrativo
do ordenamento sanitário consistente em uma reunião de todas as
disposições de vontade do Estado para a saúde pública”.

O Direito Sanitário segundo Ribeiro22 precisa ser entendido como o
conjunto de regras e princípios que visam diminuir, restringir e eliminar
os riscos à saúde que funciona como um importante catalisador dos
diferentes ramos do Direito, visando uma solução integrada e equânime
das demandas específicas que lhe são apresentadas e, assim, evitando o
aparecimento de decisões contraditórias. Nessa função catalisadora, o
Direito Sanitário, revela-se um campo do Direito que apresenta um olhar
multidisciplinar, pois seu estudo apresenta envolvimento e compreensão
dos aspectos jurídicos e, também, dos fatores determinantes da saúde,
na sua conceituação atual.

Na concepção de Aith23, “o Direito Sanitário apresenta em seu bojo
importantes instituições jurídicas, criadas para organizar alguns fenômenos
sociais específicos da área da saúde, fixando-lhes as condições de existência,
a composição e o funcionamento. Dentre as instituições jurídicas do Direito
Sanitário destaca-se o Sistema Único de Saúde, cujo regime jurídico possui
suas diretrizes básicas na própria Constituição Federal”.

22 RIBEIRO, Alexandre Barenco. (2009) Direito Sanitário e Relações de Trabalho Revista de Direito
Sanitário, São Paulo v. 10, n. 1 p. 210-218 Mar/Jul.  p.211
23 AITH (2006) Op. cit.
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4.4. Conceito de Vigilância Sanitária

Conforme a Lei Orgânica da Saúde – Lei Nº 8080/90, artigo 6º, § 1º:
“Entende-se por vigilância sanitária um conjunto de ações capaz de
eliminar, diminuir ou prevenir riscos à saúde e de intervir nos problemas
sanitários decorrentes do meio ambiente, da produção e circulação de
bens e da prestação de serviços de interesse da saúde.

Como atividade de caráter intersetorial e prática multidisciplinar; a
qualidade do seu trabalho depende da integração entre vários setores, do
envolvimento de diferentes esferas de governo e da cooperação de
organizações da sociedade civil. Além disso, precisa da parceria da
sociedade, seja para desenvolver suas tarefas cotidianas de fiscalização e
controle como para alcançar, junto aos gestores municipais, estaduais e
nacionais, a atenção correspondente a sua importância.

Como missão, busca promover e proteger a saúde da população,
garantindo os direitos constitucionais do cidadão e defendendo a vida.

Como objetivo, busca proteger e promover a saúde, evitando
incapacidades e doenças. Para tal, as ações de vigilância sanitária se
baseiam na avaliação, gerenciamento e comunicação do(s) risco(s)
sanitário(s). Esses entendidos como perigos que podem ameaçar nossa
saúde no dia-a-dia. Os riscos à saúde são classificados em cinco tipos –
ambientais, ocupacionais, iatrogênicos, institucionais e sociais.

4.5. Conceito de Risco

A XI Conferência Nacional de Saúde, 2001, considerou primordial, no
que tange à promoção da saúde e qualidade de vida; a existência efetiva
de políticas intersetoriais, considerando a necessidade de diálogo entre
as diversas áreas do setor sanitário e a composição de redes de
compromisso e co-responsabilidade quanto à qualidade de vida da
população, com vistas a “reduzir vulnerabilidade e riscos à saúde
relacionados aos [...] modos de viver, habitação, ambiente...”24.

24 BRASIL/CONASS (2007). Ministério da Saúde. Coleção Progestores – Para entender a gestão do
SUS, 8. Conselho Nacional de Secretários de Saúde. Atenção Primária e Promoção da Saúde / Conselho
Nacional de Secretários de Saúde. – Brasília: CONASS. 232 p.
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Considerando-se o risco como a probabilidade de que um evento –
esperado ou não esperado – se torne realidade, podemos considerar que
a idéia de que algo pode vir a ocorrer, já então configura um risco.
Podemos, ainda, considerar que o risco se apresenta em situações ou
áreas em que existe a probabilidade, susceptibilidade, vulnerabilidade,
acaso ou azar de ocorrer algum tipo de ameaça, perigo ou problema25.

Segundo Amaro 26 (2005), ”o risco é, pois, função da natureza do perigo,
acessibilidade ou via de contacto (potencial de exposição), características
da população exposta (receptores), probabilidade de ocorrência e
magnitude das conseqüências”. Assim o autor entende, com relação
ao risco, ”que todos reconhecem no risco a incerteza ligada ao futuro,
tempo em que o risco se revelará”.

Apesar dos conceitos e suas definições, a utilização dos riscos como
sinalizadores de problemas ambientais é a convicção de que, ao falarmos
em risco, estamos direta ou indiretamente falando do ser humano
individualmente ou em sociedade.

Com relação ao risco social, ”quer nos atenhamos às suas causas sociais,
quer atentemos para suas conseqüências humanas”,27 considera que os
riscos sociais e a sociedade humana podem ser afetados por aquilo que
entende como riscos exógenos - relacionados diretamente ao produto das
sociedades e às formas de política e administração adotadas, como o
crescimento urbano e a industrialização, a formação de povoamentos e a
densidade excessiva de alguns bairros.

Com relação aos riscos ambientais, relacionados à qualidade da água
que consumimos, ao lixo (doméstico, industrial ou hospitalar), à poluição
do ar, do solo e da água dos mananciais, à presença de insetos e outros
animais transmissores de doenças, etc.

25 DAGNINO, Ricardo de Sampaio & CARPI JUNIOR Salvador (2007) Risco Ambiental: Conceitos e
Aplicações. Climatologia e Estudos da Paisagem. Rio Claro, v.2(2) julho/dezembro.
26 AMARO (2005) In: DAGNINO & CARPI JUNIOR (2007) Idem.
27 VIEILLARD-BARON (2007) p. 279.  In: DAGNINO & CARPI JUNIOR (2007) Bidem.



Breve reflexão sobre o Poder de Polícia na Vigilância Sanitária: a saúde pública
e o Princípio da Inviolabilidade do Lar

156     Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.14, n.1, p.1-316, nov.2010

5. PRINCÍPIOS

5.1. Princípio do Mínimo Existencial aplicado a Saúde

O princípio do mínimo existencial é aquele que assegura a obtenção
das necessidades básicas para a sobrevivência do indivíduo, tais como
alimentação, saúde, educação, emprego e lazer. Nota-se claramente
estreita relação entre o princípio do mínimo existencial e o princípio da
proteção da dignidade da pessoa humana. Na verdade, a preservação do
princípio da proteção da dignidade da pessoa humana é viabilizada pelo
princípio do mínimo existencial28.

Desta forma o princípio do mínimo existencial implica na questão
sanitária, tema central deste trabalho.

5.2. Princípio da Inviolabilidade do Lar e o Poder de Polícia

Alexandre de Moraes29 diz que a inviolabilidade do lar constitui uma
das mais antigas e importantes garantias individuais de uma Sociedade
civilizada, pois engloba a tutela da intimidade, da vida privada, da honra,
bem como a proteção individual e familiar, do sossego e tranquilidade
que não podem ceder – salvo excepcionalmente – a persecução penal ou
tributária do Estado.30 Há, entretanto, algumas exceções constitucionais.
De acordo com Supremo Tribunal Federal (STF): “a inviolabilidade não pode
ser transformado em garantia de impunidade de crimes, que em seu
interior se praticam”31.

Levando-se conta estes aspectos, devemos considerar que o poder de
polícia consiste em limitar o exercício dos direitos individuais em benefício
do interesse público e que, atualmente, em face da característica
intervencionista do Estado, tal atividade é exercida em todos os setores
da vida social e econômica. Assim sendo, buscamos no presente artigo
demonstrar a fragilidade do poder de polícia, frente a situações de riscos
e/ou agravos à saúde individual e coletiva, envolvendo a presença de
animais no tecido urbano, mais precisamente no domicílio, tendo em vista
o princípio constitucional da inviolabilidade do domicílio.

28 RIBEIRO, idem p.217
29 MORAES, Alexandre de. (2009) Direito Constitucional. 24 ed. São Paulo: Atlas. p.54-58.
30 Idem. STF – 2ª T. – HC nº 93.050-6/RJ Rel. Min. Celso de Mello decisão 10/06/2008.
31 Bidem. RTJ 74/88 e 84/302.
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Entretanto se retornamos no tempo, veremos que esta situação já esteve
muito melhor definida em nosso ordenamento. Temos no Regulamento do
Serviço Sanitário baixado com o Decreto n.º 169, de 18 de janeiro de 1890,
que atribuía à inspetoria geral de higiene “a adoção dos meios tendentes a
prevenir, combater ou atenuar as moléstias endêmicas, epidêmicas e
transmissíveis ao homem e aos animais” (art. 9.º, III). Pela lógica normativa,
legitimava-se o ingresso compulsório em ambientes privados bastando para
isto a menor demonstração de que se tratava de medida indispensável ao
controle dos vetores transmissores das moléstias infecciosas.32

6. O HOMEM E SUA RELAÇÃO COM OS ANIMAIS – RISCOS
POTENCIAIS

Para entender as correlações entre saúde e o direito sanitário, alguns
aspectos desta relação homem e animal devem ser abordadas.

Desde os primórdios o homem e animais se interrelacionam; tal relação
tem evoluído através de três fases, a saber:

· Primeira fase: concepção arcaica do animal – o homem se relaciona
com os animais de forma mágico-totêmica - animais assimilados com
entidades divinas;

32 SUNDFELD, Carlos Ari. Vigilância Epidemiológica e Direitos Constitucionais Disponível em: http://
www.saude.caop.mp.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=363 Acessado em 21 jan 2010.
NOTA: Segundo os especialistas, é esse o caso da dengue, transmitida pelo mosquito Aedes aegyptis,
que prolifera em recipientes como pneus, garrafas, vasos de plantas, calhas e piscinas existentes nos
ambientes privados. Registre-se que, embora a lei vigente não mencione expressamente a visita domiciliar,
a pertinência dessa medida no contexto do controle das epidemias é historicamente admitida pelas normas
sanitárias. Cite-se também, como exemplo remoto, o Decreto n.º 4.464, de 12 de julho de 1902, que
estabeleceu “as bases para a regulamentação dos serviços de higiene de defesa na Capital Federal”, cujo
art. 1.º assim dispôs: “a) A polícia sanitária federal terá por objeto a averiguação dos casos de moléstias
transmissíveis e o emprego dos meios adequados à extinção das epidemias e endemias, excetuados os
referentes à higiene de agressão. O conhecimento dos casos ocorrentes de tais moléstias resultará da
indagação e da notificação compulsória. A indagação consistirá nas visitas domiciliarias em zona ou
região em que aparecem casos de moléstias transmissíveis ou haja receio que apareçam. Nessas visitas a
autoridade federal terá qualidade para apreciar as condições do meio em que se manifestarem as referidas
moléstias e para indicar a precisa correção, quer aplicando as leis federais ou municipais, quer solicitando
a quem de direito as providências extraordinárias. (...)” Está cumprida, assim, a primeira parte do teste
para aferição da legitimidade da medida, pois ela atende a um interesse público definido normativamente,
na Constituição Federal e em leis no sentido formal: o de impedir a propagação das epidemias.
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· Segunda fase: concepção econômico-funcional do animal - período
do homem “dominus” e os animais são considerados “úteis” – produção
de carne, leite, lã e força de trabalho;

· Terceira fase: concepção ética do animal - animal não mais considerado
como “corpo vil”, mas ser sensível, sesciente, ou seja, capaz de percepções
de prazer e dor.

Na modernidade, conforme já relatado, são diversas as situações onde
a relação homem-animal pode ser considerada como risco potencial.

Quando consideramos a afirmação de Ávila Pires “a exposição ao risco,
por exemplo, está na dependência do comportamento social, de crenças
e crendices, de hábitos nacionais e regionais, de tradições familiares, de
atividades profissionais, ocupacionais ou lúdicas, de fatores ecológicos e
de toda a gama de elementos culturais”.33 Assim, a ausência de limites na
convivência entre o homem e animais é segundo Albuquerque, um dos
fatores mais associados à contaminação por determinadas patologias.34

Nos grandes centros, onde a urbanização descontrolada levou à
concentração da população humana ocorre uma concentração de
habitações e unidades produtivas, junto a insetos adaptados ao ambiente
modificado, com as espécies sinantrópicas (roedores, pássaros) e animais
domésticos em que; essa convivência não é uma novidade e inadequada35.

Na atualidade, e mais precisamente na América Latina, condições
climáticas, educacionais e habitacionais redundam em grandes
contingentes da população vivendo em condições precárias e, assim,
expostos a um grande número de agentes de doenças transmissíveis.
Considere-se, ainda, a cultura da medicina curativa, o pequeno
investimento na tecnologia pecuária, a baixa produção de bens/ serviços,
a qualidade de vida inferior, e teremos um quadro, onde as zoonoses
funcionam como elos das doenças transmissíveis que acometem tanto
populações animais quanto humanas.

33 ÁVILA-PIRES, Fernando Dias de. Zoonoses: Hospedeiros e Reservatórios. Disponível em www.scielo.br/
pdf/csp/v5n1/07.pdf. Acessado em: 11/02/2010. .
34 ALBUQUERQUE, Isaac Manoel Barros. Palestra sobre Zoonoses no Iº Congresso Acadêmico. Disponível
em: http://www.alemtemporeal.com.br/?pag=saude&cod=1739, Acessado em 15/02/2010
35 VIANNA, Maria Sylvia Ripper. Vigilância em saúde na cidade do Rio de Janeiro. Saúde-Rio.  . Médica
sanitarista da S/SCZ
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Ressaltem-se, ainda, situações outras trazidas pela modernidade, tais
como, o viver em ambientes caóticos e estressantes, o aumento da
longevidade, o aumento do número de indivíduos solteiros, das famílias
sem filhos, ou com filho único. Nesse contexto, cresce de modo
exponencial o exército de animais considerados “de companhia” ou de
“estimação” (caninos, felinos e, até, pequenos animais exóticos) que
compartilham a nossa existência nas residências de hoje. Há, ainda,
situações onde essa convivência decorre de hábitos regionais, tradições
familiares, o baixo poder aquisitivo e o baixo nível educacional, levando à
criação de variadas espécies, (bovinos, equinos, suínos, caprinos, aves e
outras) dentro ou muito próxima às residências.36

Com uma população estimada em mais de seis milhões de habitantes
numa área territorial de 1.182 quilômetros quadrados, o município do Rio
de Janeiro possui cerca de 20% de sua população vivendo em condições
desfavoráveis de vida.37

Em 1920, o município do Rio de Janeiro possuía 14 favelas. De lá até os
dias atuais, esse número elevou-se para mais de 500 comunidades. A
transformação do cenário foi de tal monta que algumas delas
transformaram-se em complexos populacionais, e ultrapassaram os 50 mil
habitantes. Como exemplo dessa realidade, citamos, o Complexo da Maré
(maior favela da cidade do Rio de Janeiro), cuja soma dos grupamentos
populacionais chega a 113.807 habitantes, o Complexo do Alemão (zona
Norte) com 65.026     habitantes e a Rocinha (zona Sul) com 56.338
habitantes.38

Pelo que se pode constatar na rotina de trabalho do corpo técnico do
Centro de Controle de Zoonoses39, a vulnerabilidade se faz presente na
relação com as diferentes espécies de animais domésticos (caninos, felinos,
suínos, bovinos, eqüinos e caprinos), cuja presença é frequente em tais
populações. Tal relação constituída de forma promíscua seja pelo
desconhecimento, por hábitos culturais, pela instabilidade econômica ou,

36 ÁVILA-PIRES, Fernando Dias de. Op. cit.
37 IBGE. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA. Cidades. Disponível em: http:// www.ibge.gov.br/
cidades. Acessado em 17/07/2007.
38 IBGE. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA. “Censo 2000”. Disponível em: http://
www.ibge.gov.br/cidades Acessado em 17/07/2007.
39 A autora Marília é servidora na referida unidade.
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ainda, pela instabilidade emocional, se faz potencialmente perigosa à
saúde de tais indivíduos e populações. Tal afirmação decorre das inúmeras
solicitações, à Vigilância Sanitária Municipal do Rio de Janeiro, para
verif icação de imóveis, de onde chegam informações acerca da
contaminação do solo, da água de consumo e de cursos d”água, de
alimentos, da falta de higiene e, até, a criação de inúmeros animais,
frequentemente caninos e felinos, em imóveis residenciais utilizados
exclusivamente pelos referidos animais. Em outras situações, as condições
de criação são tais que favorecem, ainda, a proliferação de vetores,
roedores e sinantrópicos.

O termo zoonoses se refere a quaisquer doenças e infecções
transmitidas, de forma natural, entre os animais vertebrados e o homem,
ou vice-versa40.  No que diz respeito às zoonoses, as mesmas já são
referenciadas desde os primórdios da civilização, conforme se observa
em documentos e citações históricas, datados desde o século XV a.C. Assim,
de acordo com tal definição, as zoonoses não são apenas aquelas doenças
que limitam a produção animal, mas, sobretudo, são doenças de animais
que entram na área da saúde pública.

Ávila-Pires41 faz referência a mais de cento e cinquenta tipos de infecções
compartilhadas entre humanos e outros vertebrados. Relata, ainda, que
animais de companhia, como cães e gatos, são responsáveis
respectivamente pela transmissão de mais de sessenta e de pelo menos
vinte tipos de infecções e, que as infecções zoonóticas que representam
80% das doenças infecto-contagiosas.

Fazendo um breve relato histórico e suas conseqüentes doenças, as
zoonoses são referenciadas desde os primórdios da civilização, conforme
se pode observar em documentos e citações históricas, tais como:42

- Dito popular Hebreu - século XV a.C. – “ninguém acreditará no homem
que disser ter sido mordido por um cão raivoso e anda esteja vivo”;

- Aristóteles e Hipócrates – século IV a.C. – escritos sobre o Mormo;

40 Estabelecido como tal desde 1958 (nota do autor).
41 ÁVILA-PIRES, Fernando Dias de. Op. cit.
42 (MIGUEL, 2007)
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- Virgílio – século I a.C. – reconhecimento do carbúnculo Hemático ou
Antrax, pelo tosquiamento de ovinos acometidos pela doença.Trabalhos
relacionados ao assunto revelaram como parasitas mais freqüentes no
ambiente as espécies Ancylostoma caninum e Ancylostoma braziliense,
parasitas intestinais de caninos e felinos, e causadores da zoonose
denominada de Larva Migrans Cutânea (LMC) ou “bicho geográfico”. Outra
zoonose relacionada ao tema e conhecida como Larva Migrans Visceral
(LMV), é causada por larvas de nematódeos intestinais de caninos e felinos,
respectivamente: Toxocara canis, Ancylostoma caninum e Toxocara cati.43

Bastante preocupante quando contraída por gestantes, em função das
conseqüências advindas ao feto, a Toxoplasmose também constitui
enfermidade transmitida pelas fezes de felinos, contendo a forma
infectante (oocisto) do protozoário Toxoplasma gondii.  Solo, areia e lixo
contaminados são fontes de infecção para esta zoonose que, segundo P.
N. Acha, constituem uma das formas mais difundidas no mundo. Outra
forma de contaminação é a que ocorre por ingestão de carne de suínos,
ovinos e caprinos, crua ou mal cozida.44

Já a contaminação ambiental envolvendo fezes de animais não se
restringe à contaminação do solo. Algumas doenças de veiculação hídrica
são provocadas por patógenos eliminados através de dejetos animais. Em
determinadas situações, a água assim contaminada, servirá para contaminar
alimentos, que venham a ter contato com ela quer no seu preparo ou na
sua irrigação.

Teníase e Cisticercose representam um exemplo de enfermidades
causadas por parasitas intestinais (Taenia solium e Taenia saginata), cujo
hospedeiro definitivo é o homem. De ocorrência em suínos (Cysticercus
cellulosae) e bovinos (Cysticercus bovis), hospedeiros intermediários da
Taenia solium e Taenia saginata, respectivamente, a Cisticercose se
manifesta quando tais animais se infectam com ovos do parasita adulto, a
Taenia, em função da contaminação ambiental por fezes humanas. O
homem adquire a Teníase ao ingerir carne crua ou mal cozida de tais

43 DIAS, J.; REDANTE, D & PESENTI, T.(2000)  Zoonoses Parasitárias: O Ambiente como Fonte de
Infecção.  Revista de Saúde Pública.  São Paulo, v. 34, n. 6, dez. 2000.
44 ACHA P. N.; SZYFRES, B., (1986) Zoonosis y enfermedades transmisibles comunes al hombre y a los
animales. OPAS/OMS. Publicación Científica nº. 503. Washington, D.C.
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animais, contendo seus cistos. Ao ingerir ovos por contaminação de água
ou alimentos (frutas, hortaliças), o homem adquire a Cisticercose de sua
própria tênia, sendo a representação mais grave de tal ocorrência a
neurocisticercose, ou cisticercose cerebral.45

O complexo Teníase/Cisticercose nos defronta com a contaminação
do solo, água e alimentos (frutas, hortaliças e carnes) por portadores da
tênia adulta; e torna evidente o risco ao qual o homem se submete ao
negligenciar hábitos básicos de higiene, bem como, ao dedicar-se ao hábito
da criação e abate de suínos e bovinos, sem controle sanitário.

Com relação às bacterioses, podemos citar a Brucelose; enfermidade
transmitida pela ingestão do leite cru ou do queijo fresco que pode, ainda,
atingir o homem através das secreções vaginais, fetos e anexos fetais de
fêmeas bovinas, caprinas e suínas. Corrobora nesta linha, a atenção que
deve ser dada à criação de animais, ao manejo dos mesmos, bem como,
à ingestão de alimento de origem animal.

A Leptospirose, a Hantavirose e as Leishmanioses (Leishmaniose
Tegumentar e Visceral); Doença de Lyme, Dengue, Febre Amarela e Febre
Maculosa, são exemplos que envolvem situações frequentes em
comunidades socialmente excluídas (sem saneamento, sem fornecimento
de água e com presença de animais), e que contribuem facilitando ou
favorecendo a presença de roedores e outros vetores junto ao homem.

As condições favoráveis à transmissão das mesmas; tais como a
estruturação da agricultura, domesticação dos animais e início da vida
urbana organizada, remontam ao período neolítico. Outro momento
favorável e importante, para a ocorrência e exposição a tais enfermidades,
corresponde à Idade Média. Nela, a aglomeração de pessoas, alimentos e
resíduos favoreciam o crescimento da população de animais
sinantrópicos.46

Segundo Vasconcellos (2007) fatores locais são capazes de influir no
desenvolvimento das doenças zoonóticas; dentre eles podemos citar:

45 ACHA, et al. (1986) Idem
46 (VASCONCELLOS, 2007)
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· Estreita relação do homem com diferentes espécies animais quer sejam
de companhia ou de produção;

· O comércio e a troca de animais – facilitando o intercâmbio de agentes
patogênicos;

· Presença livre de animais pelas ruas (suínos, eqüinos, bovinos caprinos,
aves, caninos e felinos) com acesso ao lixo produzido, acesso à água
usada para consumo humano; a contaminação do ambiente, pela
eliminação de dejetos; e, o acesso às fezes humanas;

· Resíduos de animais abatidos e produtos/resíduos de partos deixados,
para que cães, gatos, porcos e outros animais deles se alimentem;

· Abatedouros informais em residências, ou próximos a elas, e tal
procedimento, sendo realizado ao ar livre, sem qualquer conhecimento
técnico e/ou controle sanitário – riscos à saúde dos consumidores de tais
alimentos e risco à saúde dos que realizam o abate de tais animais;

· Animais errantes, principalmente caninos e felinos – risco potencial
de transmissão de Raiva, Leishmanioses, Equinococose/Hidatidose, Larva
Migrans Visceral e Larva Migrans Cutânea.

Fuentes (2006)47 especifica que quarenta e cinco por cento das zoonoses
são produzidas por vírus, vinte e oito por cento por bactérias; vinte por
cento por parasitas e sete por cento por fungos.  A OPS considera que
Raiva, Leptospirose Brucelose, Tuberculose, Encefalite Eqüina e Febre
Aftosa, são as zoonoses objeto de vigilância e notificação obrigatória
responsáveis por perdas econômicas, e pelo impacto na Saúde Pública na
América Latina48. Segundo o mesmo organismo internacional, nos últimos
anos temos convivido com o aumento das doenças de caráter zoonótico,
em função da atividade humana em novos territórios, onde há presença
de reservatórios naturais de infecção; de métodos diagnósticos avançados,
que permitem o reconhecimento de novos microrganismos; de mudanças
climáticas e ambientais; de fatores demográficos, migrações, adaptação
dos agentes etiológicos a novas condições ecológicas; e, de medidas
ineficazes de controle.

47 Fuentes (2006)
48 Fuentes et al. (2006)
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Convivemos, ainda, com o surgimento de novas zoonoses ou o reaparecimento
daquelas consideradas sob controle, respectivamente, zoonoses emergentes e
re-emergentes. Nesse contexto, conforme a 4ª Conferência Estadual de Saúde/
Paraná (1999), se insere numa variedade de fatores que contribuem
isoladamente ou em combinações diversas, dentre elas:

· Aumento acelerado da urbanização com aumento da densidade
populacional;

· Migrações, com deslocamento rápido ou em ondas, expondo populações
a microrganismos desconhecidos para seu sistema imunológico;

· Desmatamento e reflorestamento com o surgimento de agentes
desconhecidos;

· Mudanças sociais, culturais e econômicas, provocadas pelas atividades
humanas, promovendo alterações na estrutura epidemiológica,
favorecendo o aparecimento de novas doenças e facilitando a transmissão
de outras já existentes.

Como exemplos desta situação, podemos citar:

· Zoonoses Emergentes: Hantavirose, Doenças de Lyme, Doença da
Vaca Louca, Gripe Aviária (vírus HSN1);

· Zoonoses Re-emergentes: Dengue, Tuberculose, Leishmanioses,
Cólera e Micoses Sistêmicas.

Reforçando o que até aqui tem sido colocado, não se pode furtar a
considerar que da lista das doenças de notificação do Sistema Nacional de
Agravos de Notificação (SINAN), oito constituem zoonoses: Febre Amarela,
Peste, Raiva Humana, Doença de Chagas, Esquistossomose Mansônica,
Filariose, Leishmanioses (Tegumentar e Visceral) e Leptospirose.

7. O SUS E O PODER DE POLÍCIA DA VIGILÂNCIA SANITÁRIA

No Brasil, a responsabilidade sanitária no nível municipal é de
competência das Secretarias Municipais de Saúde. Conforme a Lei Nº
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8.080/9049 em seu artigo 9º “a direção do Sistema Único de saúde (SUS) é
única, de acordo com o inciso I do artigo 198 da Constituição federal,
sendo exercida em cada esfera de governo pelos seguintes órgãos:

“III – No âmbito dos municípios; pela respectiva Secretaria de Saúde,
ou órgão equivalente.”

Segundo o Ministério da Saúde (2005) existem dois tipos de
responsabilização sanitária, que são:

· Macrossanitária: exige a execução dos serviços públicos de
responsabilidade municipal; destinação de recursos do orçamento
municipal e utilização do conjunto de recursos da saúde, com base em
prioridades definidas no Plano Municipal de Saúde, planejamento,
organização, coordenação, controle e avaliação das ações e dos serviços
de saúde sob gestão municipal, e participação no processo de integração
ao SUS, em âmbito regional e estadual;

· Microssanitária: voltada aos aspectos próprios da população do
município, como o estabelecimento de uma relação de compromisso entre
os usuários e os operadores do SUS.

8. O PROBLEMA CENTRAL DESTA MONOGRAFIA PODERIA SER
EXPLICITADO EM UMA QUESTÃO:

Cabe a primazia do princípio da inviolabilidade do lar ao exercício
do poder de polícia por parte da vigilância sanitária, em face da
ocorrência de uma epidemia ou de denúncia de risco a saúde, quando
a residência estiver fechada, inabitada ou quando houver imposição
de óbice à atuação da VISA?

Após a exposição de todos os fatos acima, podemos antever duas saídas
para o problema descrito.

49 Brasil. Presidência da República. Lei no 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispõe sobre as condições
para a promoção, a proteção e a recuperação da saúde, a organização e o funcionamento dos serviços
correspondentes, e dá outras providências. Diário Oficial da União, Poder Executivo, Brasília, DF, 20
set. 1990.
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Primeira e mais extensa seria de levar a cabo todas as vias judiciais
adequadas, extinguindo todos os liames jurídicos e se prolongando
no tempo a solução. Assim geraríamos um agravamento do problema
em função da não limitação da causa da doença ou fato sanitário. Seria
isto adequado?

Na atualidade, os ordenamentos jurídicos, reconhecem o ser humano
como o centro e o fim do Direito. Entretanto, esse evoluir dos direitos
humanos, em geral, foi lento e provêm das sociedades mais antigas,
parecendo ter origem no Egito e Mesopotâmia, três mil antes de Cristo.

No que tange ao direito à intimidade, da mesma forma, o processo
data de tempos idos e de forma lenta.  A noção de intimidade surgiu com
o nascimento da burguesia como classe social. Entretanto, não se sabe ao
certo o início da proteção à intimidade nos tribunais e, não há certeza
quanto à primeira vez em que a proteção à vida privada foi acolhida.

Conforme o pensamento de Ada Pellegrini50, nesse sentido o objeto da
tutela quando da invasão de domicílio, não é a propriedade, mas o respeito à
personalidade, de que a esfera privativa e íntima é aspecto saliente.

No que tange ao direito à intimidade, da mesma forma, o processo
data de tempos idos e de forma lenta.  A noção de intimidade surgiu com
o nascimento da burguesia como classe social. Entretanto, não se sabe ao
certo o início da proteção à intimidade nos tribunais e, não há certeza
quanto à primeira vez em que a proteção à vida privada foi acolhida.

No Brasil, conforme a Constituição Federal de 1988, artigo 5º, “Todos
são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade
do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade”.

Complementado o entendimento acerca da qualidade do que é
inviolável, com relação ao domicílio, o inciso XI, dispõe que “a casa é asilo
inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre,
ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinação judicial”

50 GRINOVER, Ada. Liberdades Públicas e Processo Penal, 2004. p. 192
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(CRFB/ 1988). Podemos afirmar que a inviolabilidade do domicílio é um
direito fundamental individual, onde “a entrada na casa onde vivem o
indivíduo e a família não deve ser franqueada senão por motivo imperioso
de interesse público à autoridade competente e nas formas legais, é um
instituto muito antigo, conhecido de todos os países civilizados”.51

Segundo o autor Carlos Ari Sunfeld52 quando o Direito atribui ao Estado
o dever de cuidar de certo valor, está implicitamente definindo-o como
interesse público, que legitima a atuação estatal sendo certo que este
interesse público deve ser visto em seu sentido mínimo. Só que isso não
importa necessariamente em tomada de posição da ordem jurídica quanto
à prevalência desse valor sobre outros, que com ele se choquem, pois
algo pode ser sério o bastante para ensejar a atuação do Estado, mas não
sê-lo a ponto de justificar o sacrifício de outros bens. Quando o Direito
consagra essa prevalência, pode-se falar em interesse público em sentido
forte. Essa expressão serve para descrever a relação entre dois valores,
um que prevalece (o interesse público em sentido forte) e o que se cede
(o interesse simples). As decisões do STF relativas a invasões, policiais ou
não, com objetivos de investigação no interior do domicílio, têm sido no
sentido da imprescindibilidade do mandado judicial. Baseado neste ponto
de vista, o STF vem recorrendo à noção de razoabilidade para fazer frente
à existência de uma causa legítima para a interferência estatal, como relata
o Min. Celso de Mello, em despacho como Presidente: “A jurisprudência
constitucional do Supremo Tribunal Federal, bem por isso, tem censurado
a validade jurídica de atos estatais, que, desconsiderando as limitações
que incidem sobre o poder normativo do Estado, veiculam prescrições
que ofendem os padrões de razoabilidade e que se revelam destituídas
de causa legítima, exteriorizando abusos inaceitáveis e institucionalizando
agravos inúteis e nocivos aos direitos das pessoas” 53. A jurisprudência
constitucional colhida em Alexandre de Moraes diz: 54 a) “... nem a Polícia
Judiciária, nem o Ministério Público, nem a administração tributária, nem

51 FERNANDES, Rosa Maria A inviolabilidade do domicílio. Curso de Mestrado em Ciências Jurídico-
Políticas (2003-2004). Relatório apresentado no âmbito do Seminário de Direito Constitucional. Regência
do Professor Doutor Manuel Afonso Vaz. 2004.
52 SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cit.
53 RTJ 160/140, rel. Min. Celso de Mello; ADIn 1063-DF, rel. Min. Celso de Mello, v.g. Despacho na
Suspensão de Segurança 1.320-9, União Federal x TRF da 1a. Região, 6.4.1999
54 MORAES, Alexandre de. Constituição do Brasil Interpretada. S.Paulo: Atlas, 2002. p. 236/238:
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quaisquer outros agentes públicos podem; a não ser afrontando direitos
assegurados na Constituição da República, ingressar em domicílio alheio,
sem ordem judicial ou sem o consentimento de seu titular... com o objetivo
de, no interior desse recinto, pode proceder a qualquer tipo de perícia...
ou de apreenderem, sempre durante o período diurno, quaisquer objetos
que possam interessar ao Poder Público”55; b) “... nem a Polícia Judiciária,
nem a administração tributária pode, afrontando direitos assegurados pela
Constituição da República, invadir domicílio alheio com o objetivo de
apreender, durante o período diurno, e sem ordem judicial, quaisquer
objetos que possam interessar ao Poder Público. A Constituição Federal
prescreve, no art. 145, § 1.º, que a administração tributária está sujeita, na
efetivação das medidas e na adoção de providências que repute
necessárias, ao respeito incondicional aos direitos individuais, dentre os
quais avulta, por sua indiscutível importância, o direito à inviolabilidade
domiciliar.”56 c) “... a essencialidade da ordem judicial para efeito de
realização das medidas de busca e apreensão domiciliar nada mais
representa, dentro do novo contexto normativo emergente da Carta Política
de 1988, senão a plena concretização da garantia constitucional pertinente
à inviolabilidade do domicílio. Daí a advertência que cumpre ter presente,
feita por Celso Ribeiro Bastos, no sentido de que ‘é forçoso reconhecer
que deixou de existir a possibilidade de invasão devido a decisão de
autoridade administrativa de natureza policial ou não. A Administração
perdeu, a possibilidade da auto-executoriedade administrativa.”57

Embora a Constituição (“lei das leis”) tenha passado a sistematizar a outorga
de direitos e deveres aos cidadãos; e discipline como as normas jurídicas
inferiores disporiam do estabelecimento ou restrição a tais direitos; cabe ao
Estado a prerrogativa de indicar o que seja interesse geral e, ao protegê-lo,
exigir determinadas condutas ou, até mesmo, “restringir o conteúdo de
determinados direitos a limites que permitam o respeito à garantia deste interesse
genérico, a que hoje chamamos apropriadamente de interesse público.58

55  STF, RE 251.445-4/GO rel. Min. Celso de Mello, despacho IN: SUNDFELD, Carlos Ari. Op.cit.
56  STF, Ação Penal 307-3/DF, DJU 13.10.1995, trecho do voto do Min. Celso de Mello. IN: SUNDFELD,
Carlos Ari. Op.cit.
57 STF, Ação Penal 307-3/DF, DJU 13.10.1995. Trecho do voto do Min. Celso de Mello IN: SUNDFELD,
Carlos Ari. Op.cit.
58 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. O poder de polícia da administração e sua delegação (da
impossibilidade do exercício do poder de polícia pelo ente privado). Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 47,
nov. 2000. Disponível em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/ texto.asp?id=455>. Acesso em: 10/2/2010
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No regime constitucional vigente, a primeira impressão, resultante da
literalidade da norma, é que o ingresso forçado de autoridades sanitárias
em ambiente privado só seria viável por determinação judicial. Sequer a
lei poderia obrigar o indivíduo a suportar o ingresso sem tal determinação.
Haveria, portanto, uma reserva de jurisdição a respeito. Seria correta essa
leitura? Nas decisões do STF relativas a invasões, policiais ou não, com
objetivos de investigação no interior do domicílio, têm sido no sentido da
imprescindibilidade do mandado judicial.59

Segundo seria de levar a letra fria da lei e atuar administrativamente.

Há em vigor lei atribuindo às autoridades sanitárias competência para
sujeitar as pessoas a medidas de controle das doenças, mas não há previsão
legal específica quanto ao ingresso forçado nos domicílios.

Considerada como possível primeira codificação a consagrar determinados
direitos a todos os homens, o Código de Hamurabi faz referência à vida, à
propriedade; à honra, à dignidade, à família e à supremacia das leis em relação
aos governantes. Contudo, foi o Direito romano quem estabeleceu um
complexo mecanismo de interditos, visando tutelar os direitos individuais
em relação aos arbítrios Estatais. A Lei das Doze Tábuas pode ser considerada
a origem dos textos escritos consagradores da liberdade, da propriedade e
da proteção aos direitos do cidadão.60

A reserva legal expressa na norma constitucional sobre inviolabilidade
domiciliar desapareceu na Constituição de 1988. De modo que a questão
passou a sujeitar se à regra geral de legalidade do art. 5.º, II, da
Constituição, segundo o qual as constrições à liberdade são viáveis quando
feitas “em virtude de lei”, não precisando ser necessariamente feitas pela
própria lei. A legislação atual é, portanto, suficiente.61

59 NOTA: Ademais, em caso no qual o Estado pretendeu, sem mandado judicial, evacuar área pública
indevidamente ocupada por barracos, o Presidente da Corte Constitucional a isso se opôs, entendendo
que a medida feriria o direito à inviolabilidade domiciliar dos moradores. A tônica comum, nas hipóteses
que geraram essa jurisprudência, está na individualidade das medidas e na ocorrência de algo mais do
que a simples vulneração da intimidade do lar, pois em todas elas a invasão tinha como subproduto um
efeito negativo para o particular: ou a produção de prova de infração penal ou administrativa, ou a perda
da própria moradia. IN: SUNDFELD, Carlos Ari. Op.cit.
60 AVELAR, Bianca. Surgimento e evolução do direito à intimidade no contexto histórico. Disponível
na internet em www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1068/Surgimento-e-evolucao-do-direito-a-
intimidade-no-contexto-historico. Acessado em 22/02/2010.
61 SUNDFELD, Carlos Ari. Op.cit.
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Segundo Norberto Bobbio62, os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, são direitos históricos, ou seja, nascidos em certas
circunstâncias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, não todos de uma vez e nem
de uma vez por todas. Há variadas ocorrências em que, apoiado no texto
constitucional sobre a inviolabilidade do domicílio e, no seu entendimento
ou justificativa particular, a atuação da VISA63 é impedida de atuar, por
entenderem que o direito individual é superior ao coletivo. Para entender o
exposto, podemos citar entre outras situações a:

· Criação de suínos, bovinos, aves e outras em áreas residenciais;

· Criação de caninos e felinos em residências próprias ou alugadas
utilizadas, exclusivamente, para tal fim.

No primeiro exemplo, afora a questão da higiene, do manejo incorreto
e da ausência de cuidados básicos com a sanidade dos animais, submetem
a si e a terceiros ao risco potencial de transmissão de doenças através de
produtos obtidos pelo abate clandestino, pela ordenha, pela conservação
e manufatura de produtos sem levar em conta quaisquer princípios
higiênico-sanitários (p.ex.: carne, leite e queijos). Estas situações
contribuem, ainda, para a contaminação ambiental através dos dejetos,
que tanto podem ser lançados a esmo e/ou nos cursos d’água.

No segundo caso, tais imóveis são transformados, exclusivamente, em
“depósitos” desses animais, uma vez que o local permanece ocupado
apenas pelos mesmos. Nessas situações, em face da ausência de morador
ou de sua ida esporádica, o(s) local (is) permanece(m) dias sem receber
os cuidados de higiene que se fazem necessários aos animais e ao princípio
da boa vizinhança.

Segundo Otto Mayer64, administrativista alemão, que no início do século
definiu o poder de polícia, como sendo “a atividade do Estado que visa
defender, pelos meios do poder da autoridade, a boa ordem da coisa
pública contra as perturbações que as realidades individuais possam

62 BOBBIO, Norberto. Stato, governo, società: frammenti di um dizionario político. Torino: Einaudi,
1985. p.50
63 Vigilância Sanitária
64 MAYER, Otto Derecho Administrativo Alemán, t. II. Buenos Aires: De Palma. 1951. p. 5.
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trazer”. Extremamente oportuna a afirmação quando nos deparamos com
as situações geradas por particulares, envolvendo a presença de animais
em residências, sejam eles de estimação ou produção.

A posse de algumas espécies de animais domésticos pode estar
determinada por necessidades específicas geradas pelas características
próprias da zona urbana ou semi-urbana. Assim, em cidades como o Rio
de Janeiro, que possuem áreas onde coabitam a modernidade, o rural
(sítios/chácaras) e espaços densamente povoados em função da economia
precária, é bastante freqüente a existência de criações de espécies
produtoras (suínos, bovinos, eqüinos, caprinos). Em outras situações são
os chamados animais de estimação, caninos e felinos, que a fim de dar
conta de necessidades comportamentais ou com a justificativa de que o
Estado não cumpre com eles o seu papel de tutor/defensor, são criados
nas mais precárias situações sanitárias.

Poderíamos elencar diversas situações, algumas delas alvo da mídia, onde
esse convívio desarmônico, e potencialmente arriscado para a saúde, ocorre
nas grandes metrópoles. Tais situações, normalmente se prolongam por meses
ou anos, em função do óbice à atuação da VISA, conforme já mencionado.

Ocorre que, da mesma forma que o princípio da inviolabilidade, o direito
á saúde é direito fundamental e social constituído (CRBF/88, art. 6º) e cabe
à Administração a sua garantia, através das ações da VISA. Essa, conforme
lei federal - Lei Orgânica da Saúde (Lei 8080/90), encontra-se incluída no
campo de atuação do SUS65 - artigo 6º, I, alínea a - execução de ações de
vigilância sanitária. Preceitua, ainda, que o Estado deve prover as condições
indispensáveis ao pleno exercício da saúde (art. 2º); que é dever do mesmo
garantir a redução de riscos de doenças, de outros agravos e o acesso às
ações e aos serviços para a sua promoção, proteção e recuperação da saúde
(art. 2º, parágrafo 1º) e, principalmente, que o dever do Estado não exclui o
das pessoas, da família, da empresa e da sociedade.

Corroborando o entendimento até aqui exposto a citada Lei 8080/90
dispõe, ainda, em seu artigo 5º, sobre os objetivos do SUS e, indo além,
em seu inciso III, garante que a saúde das pessoas deve ser garantida por

65 Sistema Único de Saúde.
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ações de promoção, prevenção, [...], com a realização [...] das atividades
preventivas. No parágrafo único do artigo 3º, complementa sobre a saúde
com relação às ações que “se destinam a garantir às pessoas e à
coletividade condições de bem-estar físico, mental e social”. O texto legal
ao referir-se às ações; e serviços capazes de promover e proteger a saúde,
às atividades preventivas e à garantia de condições de bem-estar físico,
mental e social, refere-se à atuação da VISA que, através de suas ações,
encontra-se capacitada a atuar na garantia da saúde, principalmente, de
forma preventiva se a mesma não for constantemente obstada pelo uso,
na maioria das vezes com má-fé, do princípio da inviolabilidade.

Ocorre que nas situações elencadas se encontram dois princípios
igualmente garantidos pelo texto constitucional: saúde e inviolabilidade.
Entretanto, nos dias atuais, observa-se a supremacia do princípio da
inviolabilidade em detrimento ao, igualmente constituído, princípio da
saúde. Indo mais além, observa-se que ao garantir o impedimento à
verificação de situação potencialmente perigosa à saúde o texto
constitucional:

· Contraria a idéia de reconhecer o ser humano como o centro e o fim
do Direito, uma vez que não garante a todos igual condição;

· E impede que o Estado exerça a defesa, pelos meios do poder da
autoridade administrativa, da boa ordem da coisa pública contra as
perturbações que as realidades individuais possam fazer66;

· Sobrecarrega o sistema judiciário, pois por inúmeras vezes, tais
situações sequer têm sua procedência constatada pela Administração e
acabam sendo encaminhadas à referida instância;

· Nesse ínterim a situação se mantém, à revelia dos órgãos legalmente
constituídos para dar solução às mesmas caracterizando, assim, a
supremacia dos direitos individuais sobre o coletivo.

Karl Larenz67 reconhece na dignidade pessoal a prerrogativa de todo o
ser humano em ser respeitado como pessoa, de não ser prejudicado na

66 MAYER, Otto Op. cit.
67 LARENZ, Karl. Derecho civil, parte general. Madrid, 46.
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sua existência, incluindo-se, aí, sua saúde, de fruir de um âmbito existencial
próprio. Não há dignidade sem autonomia, ou seja, o direito a não estar
subordinado a outro ser humano. O domicílio é esse espaço físico, material,
onde o homem é ele, onde descansa, retempera energias, pensa, pratica
a afetividade, se desenvolve ‘em corpo e alma’, cria a sua personalidade;
é a sua segunda pele que, como a primeira, o protege nos seus
pensamentos e dá guarida ao seu universo. Tal como a carapaça da
tartaruga, é ali que o homem se refugia e tem condições para ficar só
consigo mesmo. É-lhe conatural o direito à autonomia, à liberdade e,
portanto, à igualdade. O princípio de que a entrada na casa onde vivem o
indivíduo e a família não deve ser franqueada, senão por motivo imperioso
de interesse público, à autoridade competente e nas formas legais, é
instituto antigo e reconhecido em todo o mundo civilizado; anteparo da
intimidade da vida privada e condição indispensável aos homens modernos.

Muito embora o homem hodierno seja um ser “re-projetado” a um
antropocentrismo reformulado, não pode sobrelevar-se irremediavelmente
ao Estado. Esse, embora serventuário, não é desprovido de direitos e
exigências a fim de garantir a segurança coletiva, inclusive no tocante à
saúde. Valer-se da garantia da inviolabilidade para a prática potencialmente
danosa à saúde deve constituir68, perda do caráter absoluto da
inviolabilidade, quando o conceito de casa, ou domicílio, deixa de servir
como moradia e trabalho, para atingir fins de ilegalidade. A idéia em si
não constitui colocação irrefletida, posto não se tratar de argumento
inovador, conforme constatado na Constituição da República Italiana (1947)
onde é permitida a entrada no domicílio, sem ofensa à inviolabilidade, se
existir uma lei especial que o determine e desde que seja para inspeções
de natureza sanitária, econômica e fiscal.

De volta ao Estado serventuário; mas não desprovido de direitos e
exigências, a fim de garantir a segurança coletiva; inclusive no tocante à
saúde, lembremos que o mesmo tem, na concessão e garantia de direitos
aos seus cidadãos, o seu fundamento mais precioso, assim como, cabe a
ele organizar a convivência social, a partir da restrição a direito (s) e
liberdade(s) absoluta(s), em favor de um interesse geral.

68 Min. Mário Peluso
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Lembremos, ainda, que a idéia de Estado é um elemento de ficção
jurídica. O que existe de fato são órgãos do Estado aos quais, na defesa
do interesse público, incumbe à tarefa de estabelecer restrições e limites
ao particular, através de atividades concretas. À Administração, parte do
Poder Executivo69, cumpre exatamente a realização de tarefas executivas.
Cumpre realizar a interferência material concreta na vida dos particulares,
tendo em vista finalidades e interesses que atendem a um critério geral
de utilidade.

À interferência referida, no âmbito da atividade do sujeito privado, é o
que se conceitua como Poder de Polícia Administrativo, sendo atividade
administrativa para a imposição de limites aos direitos e liberdades.

9. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Podemos, portanto diante do que foi exposto traçar que o Princípio da
Inviolabilidade do Lar se conflita realmente com o poder de polícia que a
Vigilância Sanitária deve exercer.

· Nas decisões do STF relativas a invasões, policiais ou não, com objetivos
de investigação no interior do domicílio, têm sido no sentido da
imprescindibilidade do mandado judicial.

· Entretanto a supremacia do Princípio da Inviolabilidade não pode ser
visto em detrimento ao, igualmente constituído, princípio da saúde. Deve-se
observar que, ao garantir o impedimento à verificação de situação

69 É importante destacar que, antes de realizar o ingresso forçado em imóveis; no caso da dengue, faz-se
necessário informar à população que na hipótese de recusas repetidas, poderá ser realizado o ingresso
nas residências e nos imóveis de uma determinada área com o uso da força policial, se necessário, uma
vez que o bem jurídico que está em jogo é a saúde pública. Trata-se de uma medida extrema, na qual se
limitam as liberdades individuais para a realização de ações e serviços públicos de saúde necessários à
proteção da saúde pública. Sempre vale a pena lembrar que, nos termos do art. 197 da Constituição
Federal, as ações e os serviços de saúde são de relevância pública. Quando o uso da força for necessário,
o uso do poder de polícia e de seus atributos deve observar os princípios da legalidade, da proporcionalidade
e da razoabilidade. Ações como o ingresso forçado nas residências, por exemplo, somente se justificam
quando caracterizado o perigo público ou a emergência sanitária. Deve-se estar em situação de emergência
sanitária para poder limitar a liberdade individual por meio do poder de polícia. Brasil. Ministério da
Saúde. Secretaria de Vigilância em Saúde. Manual de Direito Sanitário com Enfoque na Vigilância em
Saúde / Ministério da Saúde, Secretaria de Vigilância em Saúde – Brasília: Ministério da Saúde, 2006. 
Disponível em: www.saude.gov.br/bvs. Acessado em 20 fev. 2010.
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potencialmente perigosa à saúde; o texto constitucional contraria a idéia
de reconhecer o ser humano como o centro e o fim do Direito, uma vez
que não garante a todos igual condição e impede que o Estado exerça a
defesa, pelos meios do poder da autoridade administrativa, da boa ordem
da coisa pública contra as perturbações que as realidades individuais
possam fazer. Sobrecarrega, ainda, o sistema judiciário, pois por inúmeras
vezes, tais situações sequer têm sua procedência constatada pela
Administração e acabam sendo encaminhadas à referida instância. Nesse
ínterim, a situação se mantém, à revelia dos órgãos legalmente constituídos
para dar solução às mesmas caracterizando, assim, a supremacia dos
direitos individuais sobre o coletivo.

· É importante destacar que; antes de realizar o ingresso forçado em
imóveis, no caso da dengue, faz-se necessário informar à população que
na hipótese de recusas repetidas, poderá ser realizado o ingresso nas
residências e nos imóveis de uma determinada área com o uso da força
policial, se necessário, uma vez que o bem jurídico que está em jogo é a
saúde pública.

Cabe, pois continuar a discussão sobre os conceitos da saúde e o
princípio da inviolabilidade e suas devidas proporções no tange ao direito
individual e coletivo; sendo certo que não haverá supremacia de um sobre
o outro o que geraria um desequilíbrio na balança de direitos a que tanto
o Estado como o particular têm. 
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1) INTRODUÇÃO

O presente trabalho tem como escopo uma breve análise da evolução
doutrinária e jurisprudencial acerca da autonomia negocial, bem como da
sua efetividade nos contratos que atinjam – também – valores não
patrimoniais.

Nesse sentido, discorreremos sobre a aplicação da autonomia privada
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em diversos âmbitos dos negócios jurídicos, fazendo uma contraposição
da visão clássica com a hodierna.

Para tanto, introduziremos algumas divergências dos estudiosos sobre
os conceitos entre autonomia privada, autonomia da vontade, e a
autonomia negocial, além de abordarmos a necessária atenção a requisitos
que não se limitam a mera licitude do contrato e às formalidades legais.

Posteriormente, apreciaremos as diferenças existentes sobre o
fundamento da tutela entre os negócios de índole patrimonial e aqueles
de esfera precipuamente existencial.

Em seguida, cuidaremos dos limites à autonomia privada, em especial,
quando esta atingir direito de terceiros, para, então, consignar uma releitura
da visão sobre a “liberdade” de contratar dentro da apreciação
constitucionalizada do ordenamento privado.

2) QUESTÕES CONCEITUAIS

Nesse capítulo serão enfocadas algumas questões conceituais
essenciais a desenvoltura do presente trabalho.

Primeiramente insta averbar a fundamental distinção entre ato jurídico,
strito sensu, do negocio jurídico. Enquanto o primeiro recebe os efeitos
jurídicos, imodificáveis, por disposição legal, no segundo o elemento volitivo
tem um leque maior para o exercício da autonomia do sujeito de direito.

O negócio jurídico é historicamente tido como o instrumento basilar da
autonomia privada1, mas é importante consignar as diferenças conceituais entre
liberdade, autonomia privada, autonomia da vontade, e a autonomia negocial.

“Perlingieri sublinha essa distinção entre autonomia negocial e
autonomia contratual: a autonomia negocial não se restringe aos aspectos
patrimoniais, ou seja, não se identifica com a autonomia contratual”2

1 ASCENÇÃO, José de Oliveira. Direito Civil; teoria geral, VII, acções e fatos jurídicos, 2ª Edição,
Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 23.
2 CORRÊA, Andréa Espíndola. O corpo digitalizado: banco de dados genéticos e sua regulação jurídica.
Tese de dissertação apresentada como requisito ao título de doutora em direito na Universidade Federal
do Paraná, Curitiba, 2009, p.88 disponível em http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/1884/19426/
1/Tese_Adriana_Correa.pdf, acessado em 13.09.2009, às 15:34.
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Portanto, como leciona Heloísa Helena Barboza, “a autonomia negocial
aproveita uma vasta gama de exteriorizações da autonomia, que se refere
não só a negócios bi ou plurilaterais de conteúdo suscetível de apreciação
econômica, como também, e não menos significativa, de negócios
unilaterias de conteúdo não patrimonial”3.

Já o conceito de autonomia privada concebe o “poder, reconhecido ou
concedido pelo ordenamento estatal a um indivíduo ou a um grupo de
determinar <<vicissitudes jurídicas>>4”.

Tais conceitos não são, entretanto, unívocos visto que: “A autonomia
privada é um instituto geral de todo o Direito privado. Ela pode ser
apresentada como liberdade ou autonomia contratual ou como liberdade
ou autonomia negocial, quando tenha em vista a celebração de contratos
ou de negócios”5.

Nesta corrente se alinha Rose Meireles quando assevera que a:
“Autonomia privada significa auto-regulamentação de interesses,
patrimoniais e não patrimoniais (...) Optou-se, portanto, pela autonomia
privada no lugar de liberdade jurídica ou autonomia negocial”6.

A escolha de boa parte da doutrina na designação “autonomia privada”
poderia trazer dúvidas sobre sua – adequada e conceitual – aplicação
para o direito público, em peculiar perante os atos estatais negociais.

Nesse sentido, há severas críticas doutrinárias a circunscrição da
denominação autonomia privada ao campo não Estatal7. Em tal toada, insta
destacar que “o rompimento da dicotomia entre direito público e privado
também repercute na aplicação de alguns conceitos tipicamente tratados
no direito privado que passam a ser úteis, da mesma maneira, no direito
publico tal é o que se evidencia para a autonomia negocial que poderá

3 BARBOZA, Heloísa Helena. Reflexões sobre a autonomia negocial, in O direito e o tempo: embates
jurídico e utopia contemporâneas. TEPEDINO, Gustavo José Mendes. e FACHIN, Luiz Edson. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 413
4 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
tradução por CICCO, Maria Cristina de. p. 335.
5 CORDEIRO, Antônio Menezes. Tratado de direito civil português. Parte Geral; tomo 1, 3ª Edição.
Coimbra: Almedina, 2005, p.393.
6 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p. 74.
7 Op cite, p. 336
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ser exercida por pessoa física ou jurídica, esta, privada ou publica, bem
como envolver interesses particulares ou públicos, próprios ou alheios”8.

Outra questão de vasta importância tange o uso da expressão
“autonomia da vontade”, posto que há muito foi superado o dogma9 do
voluntarismo que operava na valorização do se e per se: “Col negozio egli
non può limitarsi a manifestare uno stato d’animo, um modo di essere
del volere, che avrebbe uma importanza puramente psicológica individuale;
ma deve additare um critério de condotta, porre un rapporto di valore
normativo”10.

No ápice do movimento liberal o “agente tinha o poder de praticar um
ato jurídico e lhe determinar o conteúdo, a forma, bem como os efeitos
com a sua vontade, sem qualquer interferência externa”11. Ainda nessa
perspectiva, somente o proprietário poderia deter autonomia.

“Ser sujeito de direito tem correspondido a ser eventualmente sujeito
de direito. A susceptibilidade de tal titularidade não tem implicado
concreção, efetividade. A proclamação conceitual inverte-se na realidade.
Livres e iguais para serem livres e iguais”12. Dessa forma, na ótica clássica
– e na realidade –ainda são poucos aqueles que têm efetiva liberdade,
autonomia privada plena, posto que não proprietários/titulares de direitos
patrimoniais mínimos.

Hoje, felizmente ultrapassado o paradigma voluntarista tão peculiar a
Shylock, a autonomia privada concerne uma acepção mais objetiva.

Portanto, temos a autonomia como um direito constitucional fundamental:
“Oltre che come potere di decidere della própria sfera giuridica personale e
patrimoniale, l’autonomia privata puó essere vista come um diritto di liberta,
e quindi come um diritto fondamentale della persona”13.

8 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p. 71.
9 “Preferimos falar em autonomia privada, para nos libertarmos do dogma da vontade”, ASCENÇÃO,
José de Oliveira. Direito Civil; teoria geral, VII, acções e fatos jurídicos, 2ª Edição, Coimbra: Coimbra
Editora, 2003, p. 79.
10 BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico. Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, 1994,
p. 57.
11 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p. 66.
12 FACHIN, Luiz Edson.  Teoria Crítica do Direito Civil. Ed. Renovar, Rio de Janeiro; 2003, p. 35.
13 BIANCA, Carlos Massimo. Diritto civile, III il contrato, 2ª Edição, Milão: Giuffré Editore, 2000, p.30.
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3) A LICITUDE E A FORMA NÃO SÃO SUFICIENTES À TUTELA DO
NEGÓCIO JURÍDICO

Nos clássicos14 manuais de direito civil que abordam a matéria
obrigacional, sempre são descritas as exigências jurídicas à boa formação
negocial como: i) partes capazes, ii) objeto lícito; e iii) forma prescrita ou
não vedada em Lei.

No entanto, dentro da repersonalização15 do ordenamento jurídico – e
não somente do direito civil – a constatação clássica dos elementos de
validade, existência, e licitude se mostram insuficientes à adequada
recepção de tutela jurídica.

“Em tal cenário, faz-se cada vez mais atual a lição de Emílio Betti: “A
licitude é, efetivamente, condição necessária, mas não condição suficiente,
só por si, para justificar o reconhecimento pelo direito. Para obter este, a
causa deve também corresponder a uma necessidade duradoura da vida
de relação, a uma função de interesse social, que só o direito – através da
apreciação interpretativa da jurisprudência – é competente para avaliar,
quanto à sua idoneidade para justificar, positivamente, a sua tutela (...)”16.

Segundo Heloísa Helena, “não há que se admitir um espaço de
liberdade que afronte as diretrizes constitucionais. Em outras palavras: a
autonomia privada será merecedora de reconhecimento e tutela somente
se representar a realização de um valor constitucional”17.
14 A alteração do direito costuma não agradar a visão conservadora: “<<Três palavras adequadas do
legislador e bibliotecas inteiras tornam-se em papel de embrulho>>. Como saída, SALOMON vê apenas
a ocupação com os problemas (permanente) e não, pelo contrário, com as suas soluções (não
permanentes)” in CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistemático e conceito de sistema na ciência
do direito. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2002, 3ª Edição, tradução por CORDEIRO, Antonio
Manuel da Rocha e Menezes, p. 43.
15 Como bem destaca a doutrina: “Se isso é verdadeiro, emerge um paradoxo: colocar-se o sujeito em um
patamar de realce é voltar ao começo de dois séculos atrás, dizendo-se que esse mesmo sujeito tem,
agora, os seus interesses fundamentais considerados. Trata-se de objeção improcedente que se faz à
“repersonalização” e não de recolocar-se o sujeito no centro do sistema jurídico, à luz de um
antropomorfismo sistêmico”, FACHIN, Luiz Edson.  Teoria Crítica do Direito Civil. Ed. Renovar, Rio de
Janeiro; 2003, p. 35.
16 TEPEDINO, Gustavo; Heloisa Helena Barbosa e Maria Celina Bodin de Moraes. Código civil interpretado:
conforme a Constituição da República – Vol. II. Editora Renovar; Rio de Janeiro; 2006, p13.
17 BARBOZA, Heloísa Helena. Reflexões sobre a autonomia negocial, in O direito e o tempo: embates
jurídico e utopia contemporâneas. TEPEDINO, Gustavo José Mendes. e FACHIN, Luiz Edson. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 410. PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, tradução por CICCO, Maria Cristina de. p. 355, completa: “O ato de autonomia
negocial não é um valor em si: pode assim ser considerado, e dentro de certos limites, se e enquanto
corresponder a um interesse merecedor de tutela”.
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Na hipótese do negócio jurídico não ser dotado dos requisitos mínimos
de constituição este é fadado à ineficácia que não se confunde como
sanção18. Um de tais pilares é a existência da própria vontade, e, “se essa
conduta não foi querida – por exemplo, porque resultou da coacção física
perpetrada por terceiro – o movimento corpóreo é irrelevante. É inexistente
como conduta e, portanto como acto jurídico”19.

Ademais, não se confunde invalidade e ilicitude, como o exemplo dado
por ASCENÇÃO na hipótese de casamento realizado sem observância dos
“impedimentos impedientes”, em que as partes são sujeitas às penalidades
legais, mas o ato subsiste.

As vicissitudes do ordenamento jurídico parecem atentas a essa
“revolução” constitucionalizada, e o texto do Código Civil refletiu tal
alteração de paradigmas no artigo 42120.

Tal norma cristaliza a essência da função social como justificadora a
observância da autonomia priva, pois “Nos dias de hoje, ao contrário, o
recurso à função revela o mecanismo dinâmico de vinculação das estruturas
do direito, em especial dos fatos jurídicos, dos centros de interesse privado
e de todas as relações jurídicas, aos valores da sociedade consagrados
pelo ordenamento, a partir de seu vértice hierárquico, o Texto

18 ASCENÇÃO, José de Oliveira. Direito Civil; teoria geral, VII, acções e fatos jurídicos, 2ª Edição,
Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 81.
19 ASCENÇÃO, José de Oliveira. Direito Civil; teoria geral, VII, acções e fatos jurídicos, 2ª Edição,
Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 11.
20 “tal posição acaba por esvaziar a importância da função social, vez que esta se expressaria por meio
de institutos já positivados, presentes de forma difusa no ordenamento, prescindindo, por isso mesmo,
de eficácia jurídica autônoma. Assim, acabar-se-ia interpretando a Constituição à luz do Código Civil,
vale dizer, o princípio constitucional da função social à luz da disciplina dos diversos institutos
codificados, reduzindo-a a pouco mais do que nada, já que os demais institutos dispensariam a sua
existência” in TEPEDINO e FACHIN, p. 379. A doutrina do direito civil-constitucional vai adiante:
“”Assim sendo, os limites definidos de acordo com os interesses externos ao próprio direito (atingidos
por seu exercício), na realidade não modificam o interesse do ponto de vista externo, mas contribuem
para a identificação da sua essência da sua função” (Pietro Perlingieri, Perfis, p.122). Disto decorre
que a norma do art. 421 não pode ser compreendida apenas como uma restrição ocasional à liberdade
contratual – como se o direito subjetivo de contratar fosse, em si mesmo, essencialmente absoluto,
embora sujeito a restrições externas -, mas antes, o próprio conceito de contrato deve ser reformulado
à luz da função social que lhe é cometida” in TEPEDINO, Gustavo José Mendes. et ali. Código civil
interpretado conforme a constituição da república. Rio de Janeiro: Renovar, Vol II, 2006.
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Constitucional (...) Por isso, a função consiste em elemento interno e razão
justificativa da autonomia privada”21.

Portanto, já não mais se pode afirmar que os requisitos de existência,
validade, e eficácia dos instrumentos de autonomia negocial bastem se
não confluírem com diversos outros valores constitucionais.

4) NATUREZA E FUNDAMENTOS DE TUTELA AO NEGÓCIO JURÍDICO

Pela grande dificuldade, na prática, de delinear quais negócios jurídicos
seriam exclusivamente patrimoniais, daqueles que seriam unicamente
existenciais, mister reconhecer a prevalência de uma natureza sobre outra,
analisando casuisticamente.

“Desse modo, é a patrimonialidade ou não patrimonialidade do núcleo
de interesse que determinará se a situação jurídica subjetiva é patrimonial
ou não patrimonial”22.

Como será verificado em capítulos seguintes, alguns negócios jurídicos
de cunho eminentemente patrimonial entre os contraentes, envolve e
afeta valores não patrimoniais – e essenciais – de terceiros, razão pela
qual o fundamento de tutela ao ato poderá variar.

Mister ressaltar que também não será a eventual essência da pretensão
reparatória – na hipótese de descumprimento do negócio jurídico – se
fundar num múnus pecuniário que configurará a natureza jurídica do objeto
a ser tutelado. Factualmente será o contexto social histórico que determinará
o núcleo essencial da natureza jurídica na autonomia negocial.

Por sua vez, no que toca a tutela da autonomia privada, na seara
existencial, temos um direto de abstenção oponível erga omnes23, e, no
sentido positivo, cuida-se do poder da auto-determinação.

21 TEPEDINO, Gustavo José Mendes. e FACHIN, Luiz Edson. O direito e o tempo: embates jurídicos e
utopias contemporâneas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Notas sobre a função social dos contratos.
TEPEDINO, Gustavo José Mendes, p. 402.
22 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p. 23.
23 Tal como ocorre como os direitos reais, os valores da personalidade recebem uma oponibilidade
“absoluta”.
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Numa ótica tradicional, a autonomia privada na seara patrimonial
(especificamente no que tange aos contratos) seria fincada na idéia da
Lex inter partes da pacta sunt servanda24, sem vinculação a terceiros.

Uma crítica bem lançada pela doutrina é a necessidade de
diferenciarmos o fundamento constitucional da tutela à autonomia
negocial, tendo em vista a divergência da natureza jurídica.

Enquanto os negócios de cunho patrimonial restam embasados pelo
artigo 170 da Carta Magna, aqueles peculiares à seara existencial são
capitaneados pelo principio constitucional de tutela à pessoa humana,
artigo 1, III, da CRFB.

Tais divergências quanto ao fundamento constitucional servem para
explicitar que, numa oposição de interesses legitimamente tuteláveis,
dever-se-ia dar prevalência aos valores existenciais25, uma vez que
provenientes de princípio fundacional da república.

5) PRINCÍPIOS CONTRATUAIS E LIMITES À AUTONOMIA NEGOCIAL

Há forte embate na doutrina moderna acerca de, na hipótese de
estabelecimento de vínculo contratual, a vontade interna do signatário
poder prevalecer tendo em vista o princípio da confiança.

Neste sentido CANARIS destaca que: “Na verdade, não se trata de menos
do que da defesa da unidade de sentido do nosso Direito privado,
designadamente da questão de saber se o princípio do contrato,
geralmente dominante, pode ser quebrado, com perigo para unidade, e a
favor da possibilidade de vinculações unilaterais ou se, em vez disso, se
reconhece, preservando a unidade, o princípio do contrato, o qual apenas

24 CANARIS, op. Cite, p. 390: “Apenas para trazer á colação mais um exemplo, nos negócios celebrados
entre sociedades empresárias, a função social do contrato pode servir para reforçar um dos princípios
individuais dos contratos, consistente no princípio do pacta sunt servanda”.
25 “A boa-fé contratual traduz-se, pois, na imposição aos contratantes de um agir pautado pela ética da
igualdade e da solidariedade. Ao perseguir seus interesses particulares, devem as partes de um contrato
conferir primazia aos objetivos comuns e, se for o caso, às relações existenciais sobre as patrimoniais
e à preservação da atividade econômica em detrimento da vantagem individual” in TEPEDINO, Gustavo
José Mendes. et ali. Código civil interpretado conforme a constituição da república. Rio de Janeiro:
Renovar, Vol II, 2006, p. 17.
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poderia ser complementado através do princípio da auto-responsabilização,
igualmente incluído entre os princípios básicos”26.

Alguns axiomas peculiares aos pactos27 antes inquebráveis, são hoje
relativizados pelo princípio rebus sic standibus, e por outros valores de
igual  - ou maior - importância28.

Dessa forma, não será a eventual autonomia negocial no momento de
formação de tais negócios jurídicos que prevalecerá, sem qualquer tipo
de controle29.

A existência de limites legais, jurídicos, e éticos30, a completa autonomia
privada tem como foco a prevenção de desvio de finalidades, ao abuso
do direito31.

No tocante aos limites à autonomia negocial, FACHIN ressalta que
mesmo na seara patrimonial a legislação estabelece padrões mínimos de
indisponibilidade: “Concebendo o Direito como um sistema axiológico,
orientado pelo princípio maior da dignidade da pessoa humana, procurou-
se, assim, repensar a vedação da doação de todo patrimônio sem reserva
voltada, fundamentalmente, para a defesa da vida. O princípio jurídico
ensejador da proibição do reduzir-se à miséria, cometendo atos de
prodigalidade ou mesmo de liberalidade por benemerência”32.
26 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistemático e conceito de sistema na ciência do direito. Lisboa:
Fundação Calouste Gulbenkian, 2002, 3ª Edição, tradução por CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha
e Menezes, p. 64.
27 Aqui, em que pese as diferenças conceituais entre “pacto” e “contrato”.
28 “A autonomia privada, vista como um dogma, está teoricamente ultrapassada” in FACHIN, Luiz
Edson.  Teoria Crítica do Direito Civil. Ed. Renovar, Rio de Janeiro; 2003, p. 253.
29 Como exemplo consignamos a revisão judicial de contratos por onerosidade excessiva, lesão, a atuação
do CADE em contratos que podem afetar o livre mercado, etc.
30 “são de excluir os limites imanentes de um princípio, pois estes não contrariam verdadeiramente, o princípio,
mas apenas tornam claro o seu verdadeiro significado. Assim, por exemplo, seria incorreto falar de uma
<<contradição>> entre o princípio da autonomia privada e a regra do respeito pelos bons costumes, nos
termos do §138 do BGB. Pois como qualquer liberdade a verdadeira liberdade inclui uma ligação ética e
não é arbítrio” in CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistemático e conceito de sistema na ciência do
direito. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2002, 3ª Edição, tradução por CORDEIRO, Antonio Manuel
da Rocha e Menezes, p. 202.
31 “o Direito das Obrigações concorreu para o desenvolvimento econômico, mas legitimou abusos, ao
favorecer a prepotência das pessoas economicamente fortes”. In Direito Contratual contemporâneo: A
função social do contrato. DA GAMA, Guilherme Calmon Nogueira; TEPEDINO, Gustavo José Mendes.
e FACHIN, Luiz Edson. O direito e o tempo: embates jurídicos e utopias contemporâneas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 373.
32 FACHIN, Luiz Edson.  Estatuto Jurídico do Patrimônio Mínimo. Ed. Renovar, Rio de Janeiro; 2006, p.
110. Tal afirmativa pode ser observada em nosso ordenamento jurídico, verba gratia, no artigo 548 do
Código Civil.
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Não é nova a idéia da “intervenção” estatal nas relações interprivadas,
pois mesmo dentro de um sistema predominantemente capitalista, algum
controle de quem avocou o jus puniendi33 se faz imperativo para a
promoção da segurança social: “a intervenção jurídica cresce na proporção
da redução da atividade econômica estatal e do conseqüente aumento
dos poderes privados nacionais e transnacionais. O Estado Social, ainda
que assim concebido, acaba por impor a função promocional do Direito”34.

Outra questão que surge seria a necessidade da promoção de um bem
social superior à vontade do titular no exercício de valores existenciais35: “A
maioria reconhece a necessidade de subordinar o princípio manchesteriano
de autonomia da vontade á relevância do bem público”36.

Nessa esteira, a doutrina européia consigna: “l’evoluzione in senso
sociale dei dirriti fondamentali tende a privilegiare sulla liberta individual
ela solidarietà sociale”37.

A jurisprudência, contudo, ainda dá forte apoio ao brocardo da pacta
sunt servanda, conforme se verifica em julgado abaixo que apenas rumina
uma tendência jurisdicional:

“COBRANCA. SENTENCA QUE JULGA PROCEDENTE O PEDIDO. APELO.
NAO SE CONSIDERA EIVADO DE VICIO DE COACAO DOCUMENTO
ONDE UMA PARTE RECONHECE DEVER DETERMINADA QUANTIA
A ARTISTA, SOMENTE PORQUE ESTE ULTIMO ACRESCE QUE, DO
CONTRARIO, NAO EXECUTARA O SERVICO QUE SE PRETENDE
CONTRATAR. 0 ARTISTA E TODAS AS PESSOAS SAO, DADO O
PRINCIPIO DA  AUTONOMIA NEGOCIAL,  LIVRES PARA

33 Nessa afirmativa, se faz menção a não só a peculiaridade da punição, mas da intervenção do poder
Judiciário nos contratos.
34 Op cite, CALMON NOGUEIRA DA GAMA, p. 387.
35 Sobre a possibilidade de plena autonomia nos negócios jurídicos existenciais, destacamos a seguinte
passagem da doutrina, com relação aos atos de disposição do próprio corpo: “Considerá-lo um negócio
jurídico significaria reconhecer a disponibilidade do corpo pelo sujeito. Por essa razão, o consentimento
é definido, geralmente, como um ato jurídico em sentido estrito, que autoriza a intervenção em bens
jurídicos protegidos (o corpo tangível ou as informações dele derivadas)” in CORRÊA, Andréa
Espíndola., p. 89.
36 Freitas, Juarez. As grandes linhas da filosofia do Direito. 3. Ed. Caxias do Sul: EDUCS, 1993, p. 119, in
FACHIN, Luiz Edson.  Teoria Crítica do Direito Civil. Ed. Renovar, Rio de Janeiro; 2003, p.2
37 BIANCA, Carlos Massimo. Diritto civile, III il contrato, 2ª Edição, Milão: Giuffré Editore, 2000, p.33.
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CONVENCIONAREM OS TERMOS DE SEUS ACORDOS COMO
MELHOR LHES CONVIER. PEDIDO DE REDUCAO DE PERCENTUAL
CONCEDIDO A TITULO DE HONORARIOS REJEITADO, VEZ QUE TAL
IMPLICARIA EM VALOR MINIMO A SER ATRIBUIDO AO PROFISSIONAL.
ACOLHIMENTO DO PEDIDO DE REDUCAO DO PERCENTUAL
CONCEDIDO A GUISA DE JUROS DE MORA, AFIM DE QUE SEJA O
MESMO FIXADO EM SEIS POR CENTO AO ANO, JA QUE INCIDENTE O
COMANDO DO ART 1.062 DO CODIGO CIVIL PROVIMENTO PARCIAL
DO RECURSO.

Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, 4ª Câmara Cível,
Apelação Cível de nº7 1999.001.05386, Dês. Luiz Eduardo Rabello,
Julgado em 15.02.2000.

A livre concepção da autonomia privada, portanto, não se faz como
plena liberdade dos mandamentos constitucionais fulcrais, posto não haver
uma “bolha” de inoponibilidade – rectius, de não observância – de valores
cogentes.

É nesse sentido que as lições de FACHIN concluem pela aplicação dos
preceitos fundamentais nas relações entre particulares: “não há liberdade
contratual com ofensa à igualdade, e não se deve a aplicação, mesmo genérica,
dos princípios constitucionais. Os princípios e as regras constitucionais se aplicam
direta e imediatamente nas relações interprivadas”38.

Tendo evoluído o direito da sociedade do “indivíduo” para a
repersonalização, a autonomia deve ser exercida para um bem comum:
“A autonomia exerce-se em relação aos outros. E exerce-se muito
freqüentemente com os outros. Surgem-nos assim as formas de
colaboração”39.

Portanto, poder-se-ia afirmar que: “No fundo, o principal limite imposto
à autonomia privada resulta das autonomias dos outros”40, posto que não
é possível numa ordem jurídica pautada pela solidariedade a prevalência
de interesses privados meramente egoísticos.

38 Teoria crítica do direito civil, p.38.
39 Opi cite, p. 145.
40 CORDEIRO, Antônio Menezes. Tratado de direito civil português. Parte Geral; tomo 1, 3ª Edição.
Coimbra: Almedina, 2005, p.396.
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6) O “JUSTO MEIO” NAS RELAÇÕES PRIVADAS, O VOLUNTARISMO
E OS HIPOSSUFICIENTES

O justo meio é um conceito filosófico-constitucional proveniente das
conhecidas lições de Aristóteles41, e será através dele que a tutela jurídica
dos negócios na autonomia privada deverá se focar.

A doutrina bem ressalta que nos atos de disposição dos bens, em
especial àqueles existenciais42 com cunho econômico, há uma enorme
dificuldade de se atingir – no judiciário – um montante considerado justo
para ambas as partes43.

Por outro lado, há uma gama de bens patrimoniais cuja ingerência
afeta o restante da sociedade, os não titulares. Tal hipótese é facilmente
imaginada num contrato de transferência de tecnologia, ou licenciamento
de exploração de patente, cujo escopo abranja matéria farmacêutica.

Como não se desconhece, o privilégio de invenção concede um direito
de exclusiva ao seu titular, e, para quem tal direito é oponível, não há
escolha sobre com quem contratar, mas, tão somente, se contratar.

A jurisprudência, por sinal, tem dado inequívocas “respostas” à grande
quantidade de interesses contrapostos nessa espécie de direito real: “tenho
para mim que as patentes, por traduzirem um direito real de propriedade,
41 “A saúde é destruída tanto por alimento e bebida em demasia quanto pela deficiência destes. Aquele
que foge de tudo tomado pelo medo e jamais suporta qualquer coisa se torna um covarde; aquele que
não experimenta medo diante de coisa alguma e tudo enfrenta se torna temerário. De maneira análoga,
aquele que cede a todos os prazeres e não se contem diante de nenhum se converte num libertino,
enquanto aquele que se afasta de todos os prazeres, como fazem os indivíduos rudes, se torna o que
pode ser qualificado como [um indivíduo] insensível” in Aristóteles. Ética a Nicômaco. Tradução, textos
adicionais e notas: Edson Bini. Editora Edipro. São Paulo, 2007, p. 70.
42 Como exemplo poderíamos averbar a alienação dos direitos patrimoniais incidentes sobre o direito do autor de
invenção ou de autor de obra artística (o primeiro tutelado pela Lei 9.279/96 e o segundo pela Lei 9.610/98).
43 “PINTO, Paulo Mota. A influencia dos direitos fundamentais sobre o direito privado português, p.
152: “Ao risco de nivelamento das especialidades do direito privado vem juntar-se o fato de na própria
atuação jurídico-privada do titular de direitos fundamentais se corporizar uma parcela da dimensão
de liberdade dos direitos fundamentais, sendo a própria autonomia privada objeto (pelo menos
indiretamente) de uma garantia fundamental. Insuscetível de se verificar, desta forma, nas relações
entre o cidadão e o estado: a relação cidadão-cidadão, ao contrário do que acontece com a relação
cidadão-Estado, não é uma relação entre titular e não titular de direitos fundamentais, mas antes entre
titulares de direitos fundamentais. E humilde constatação de que é em muitos casos impossível definir
ou apurara objetivamente em muitos casos o que é justiça material nas transações entre particulares
(por ex., o “preço justo” do contrato)”.
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a todos interessa indistintamente”44.

Interessante notar que ao contrário do conceito clássico de propriedade,
o objeto tecnológico sobre o qual recai o direito de exclusiva incide sobre
bem infungível.

Assim, ao contrário de uma propriedade imobiliária que não impede a
terceiros que tenham acesso – verba gratia – ao direito à moradia, desde
que em outro bem de raiz, a propriedade patentária pode significar
empecilho completo a um direito fundamental.

Aliás, “a concessão de uma patente indevida pode significar, em última
instância, a restrição do acesso da população aos medicamentos derivados
do objeto desta patente, indo de encontro com a Política de Assistência
Farmacêutica do Ministério da Saúde”45.

Os precedentes pretorianos têm notado tal embate entre dois direitos
constratantes, em especial quando o objeto tecnológico da patente incide
sobre medicamentos: “É preciso compatibilizar dois institutos
constitucionalmente protegidos, de modo a preservar direitos que o
legislador constituir quis ver tutelados. De um lado, é inegável a proteção
constitucional aos direitos do titular de patente; de outro, deve ser
prestigiado e preservado, pela sua alta relevância social, o direito
constitucional à saúde e o acesso aos instrumentos que lhe asseguram”46.

Dessa forma, é fato corriqueiro de que esses titulares abusam de sua
posição monopolística para impor preços homéricos ao produto
patenteado. Entre viver e morrer, poder pagar e querer pagar, não faz
sentido o direito enriquecer um titular às custas da vida47 alheia.
44 Tribunal Regional Federal da 2ª Região, 2ª Turma Especializada, AI 2008.02.01.000078-7, Des. Messod
Azulay, DJ 18.03.2008.
45 Tribunal Regional Federal da 2ª Região, 1ª Turma Especializada, AMS 2004.51.01.513854-1, JC Marcia
Helena Nunes, DJ 31.07.2008.
46 Tribunal Regional Federal da 2ª Região, 2ª Turma Especializada, AI AC 2008.02.01.01534-7, Des.
André Fontes, DJ 21.10.2008.
47 O julgado supra de relatoria do Des. André Fontes continua: “A administração da saúde, vale ressaltar,
é obra das modernas civilizações. Nenhum bem da vida apresenta tão claramente unidos o interesse
individual e o interesse social, como o da saúde. E a regra é aplicável ao Direito Privado, valendo não
somente em toda relação jurídica hominis ad hominem, mas, também como direito público subjetivo,
dada a presença ética e fundamental do Estado no seu dever de prestar e garantir saúde. Do bem-estar
físico provém a harmonia de todos os elementos que constituem o seu organismo e seu perfeito
funcionamento. Para o corpo social a saúde de seus componentes é condição indispensável de sua
conservação e do bem-estar geral, de todo o progresso material, moral e político. É por isso que toda
ordem social na Constituição da República (art. 193) tem como objetivo o bem-estar geral”.
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Não somente discutíveis pelo prognóstico da razoabilidade, as patentes
farmacêuticas podem significar em inegável óbice ao direito à vida, tendo
em vista os altos preços praticados por alguns fármacos, visto que não
havendo concorrência o titular pode – abusando de seu direito – estipular
valores inalcançáveis. Para ilustrar, trazemos alguns exemplos à baila48:

Patente de Invenção 1101036-3, relativa ao medicamento
“Alimta”, no mercado ao custo de R$7.227,24, utilizado no
tratamento de câncer de pulmão49.

Patente de Invenção 1100090-2, cujo medicamento TRACLEER
trata de Hipertensão Arterial Pulmonar, ao custo de R$15.528,3050.

Patente de Invenção 1100238-7, cuida da doença ACROMEGALIA a
caixa contendo 30 mg, injetável, custa em média R$7.410,3351, no DF.

A relevância da questão patentária no estudo aqui proposto é
proveniente dos contratos de transferência de tecnologia, ou de
licenciamento de exploração de patentes, onde – costumeiramente - se
impõe cláusulas contratuais que pouco afetam os contraentes, mas que
impactam lesivamente a sociedade.

Cláusulas estipulando preços mínimos a serem fixados pelo licenciado,
produção máxima de fármacos por período, proibição de sub-licenciamentos,
dentre outras, atingem diretamente o valor final do produto.

No lado Estatal, principal adquirente de fármacos no Brasil (decorrente
do SUS, artigo 196 da CRFB), tais contratos oneram, ainda mais, o erário
público obrigado a arcar com o preço final – agora majorado – por um
contrato entre partes privadas52 sobre bens essenciais.

Teresa Negreiros ao tangenciar o paradigma da essencialidade sugere

48 Esse parágrafo é proveniente do artigo entitulado “Teoria dos Bens e a Essecialidade dos Medicamentos”,
de nossa autoria, no prelo, a ser publicado na Revista de Pós-Graduação da Universidade Federal de
Sergipe.
49Informação obtida no sítio:  http://www.consultaremedios.com.br/
cr.php?uf=RJ&tp=nome&or=&nome=alimta#Scene_1, acessado em 11.03.2010, às 16:05.
50Informação obtida no sítio: http://www.consultaremedios.com.br/
cr.php?uf=RJ&tp=nome&or=&nome=tracleer, acessado no dia 11.03.2010, às 16:05.
51 http://www.consultaremedios.com.br/cr.php?uf=DF&nome=sandostatin&substancia=, acessado em
27.10.2008.
52 A impossibilidade do Estado garantir a 100% dos cidadãos brasileiros amplo acesso á saúde tem feito
surgir teses, absurdas por sinal, acerca da Reserva do possível, ou mesmo de mitigação do mínimo
existencial em prol de uma análise econômica do direito.
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uma distinção quanto à exegese contratual, especialmente quando há,
de um lado, bens supérfluos, e, de outro, bens fundamentais.

No primeiro caso, em hipótese de disputa, a disciplina deverá ser mais liberal,
ao contrário da segunda, onde será sujeita a um regime de caráter tutelar53

Se hoje a doutrina cuida da mitigação da relatividade contratual perante
terceiros54, por muito mais razão devemos circunscrever a autonomia dos
valores patrimoniais cujo exercício perpassa o interesse individual.

Por outro lado, a teoria clássica defende que o contrato “não tem por
natureza generalidade, porque vincula as partes no negócio e as partes
são sempre determinadas”55.

Os estudiosos que pugnam pela importância do direito civil-
constitucional asseveram que “as relações jurídicas subjetivas existenciais
prevalecem sobre as patrimoniais em hipótese de conflito, pois naquelas,
em primeiro plano, se exprime o ser e o agir da pessoa humana56”.

Na prática, o direito já mitiga o mito da vontade em searas peculiares à
iniqüidade tais como o Direito do Consumidor e o Direito do Trabalho.
Hoje excluir a pessoa da tecnologia é relegá-la ao papel de personagem
secundária, figurante, uma cidadania claudicante.

Portanto, é lúcida a conclusão de que as limitações à autonomia privada

53 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato – novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2ª Edição,
2006, p. 31 e 32. Logo em seguida a autora continua: “a classificação dos bens segundo o criterio da
utilidade existencial incorpora-se, por esta via ao direito contratual, fornecendo parâmetros para a
hierarquização concreta dos valores individualistas e solidaristas que coexistem na ordem social e
econômica estabelecida pelo Texto Maior”, p. 39.
54 “O sentido e a dimensão do chamado princípio da relatividade dos efeitos do contrato são, desta
forma, revistos – o que permite, sob certas circunstâncias, que a tutela do crédito se possa dar
externamente, isto é, perante um terceiro (designado como terceiro cúmplice) que não é parte no contrato
em que se originou o direito de crédito lesado. Como se sabe, de acordo com uma leitura individualista
do princípio da relatividade, que desconhecia os novos princípios contratuais, a responsabilidade pelo
inadimplemento constitui um dos efeitos do contrato, e por isso não poderia alcançar senão o devedor
ou seus sucessores”, TEPEDINO, Gustavo; Heloisa Helena Barbosa e Maria Celina Bodin de Moraes.
Código civil interpretado: conforme a Constituição da República – Vol. II. Editora Renovar; Rio de
Janeiro; 2006, p23.
55 ASCENÇÃO, José de Oliveira. Direito Civil; teoria geral, VII, acções e fatos jurídicos, 2ª Edição,
Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 84.
56 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p. 9.
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(em maior relevância no exercício de voluntarismos despóticos) têm como
embasamento a ordem constitucional, valores existenciais de importância
superior à mera defesa patrimonial de eventuais contraentes.

7) VALORES EXISTENCIAIS NA AUTONOMIA NEGOCIAL

Em primeiro lugar, registre-se estar ultrapassado o dogma da
indisponibilidade dos valores existenciais, como se ordenamento jurídico
pátrio desse liberdade irrestrita ao âmbito patrimonial. Não se está aqui,
sequer, a tratar dos objetos de natureza eminentemente mista tal como o
direito autoral, ou alguns contratos tangenciando patentes farmacêuticas.

A doutrina ressalta haver um aspecto estático e dinâmico da tutela da
pessoa humana, sendo que o primeiro se amolda à dignidade e, o segundo
peculiar ao desenvolvimento da personalidade57.

A “afirmação de que os direitos da personalidade, os direitos pessoais
ou, como se prefere, as situações jurídicas existenciais são indisponíveis
é demasia simplória e desconsidera que a autonomia privada em termos
exclusivamente patrimonialistas é incompatível com a centralidade que a
pessoa humana ocupa no ordenamento jurídico brasileiro”58.

Assim, nenhuma necessidade existe da prévia existência de uma norma
jurídica em nível ordinário para amparar tal autonomia existencial: aplica-se
diretamente o preceito constitucional, sob pena de violação à dignidade59.

Registre-se a aparente dissidência filosófica entre Perlingieri e Sarmento
no que toca a necessidade de uma função social no exercício das
disposições existenciais. Enquanto o primeiro defende sua necessidade
sob pena de ausência de tutela, Sarmento ressalta: “A liberdade de
pensamento, por exemplo, inclui a faculdade de ter e de divulgar idéias
absurdas; a liberdade de associação abrange o poder de fundar entidades
visando finalidades fúteis, desde que não criminosas; a liberdade de religião

57 MEIRELES, Op cite, p. 155.
58 MEIRELES, Op cite, p. 157. Nessa mesma toada, podemos observar que o artigo 13º do Código Civil
permite atos de disposição do próprio corpo, numa perspectiva solidarista peculiar a doação de órgãos.
59 MEIRELES, Op cite, p. 187.
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tutela tanto o direito de professar o credo católico ou espírita como o de
freqüentar cultos satânicos”60.

Rose Meireles resolve o impasse: “não é incoerente afirmar que a
autonomia privada existencial se volta para a satisfação de interesses (a
pessoa) e funções (livre desenvolvimento da personalidade) que merecem
tutela e que são socialmente úteis (dignidade humana), mas não se
subordina a interesses da coletividade61”.

Ou seja, a liberdade, a autonomia existencial ao satisfazer os interesses
da parte – desde que, obviamente não sejam abusivas, ou satisfaçam
interesses escusos – bastam para cumprir sua função social.

Um dos casos mais emblemáticos da alienação dos bens existenciais é
a da autoria “emprestada”, o ghostwriter, o “plágio consentido”, incidentes
sobre criações artísticas ou tecnológicas

“Elemento essencial da personalidade, o direito de ser reconhecido
como autor da invenção, ou sua modalidade externa, de ser nominado
como tal na patente, vem sendo reconhecido geralmente na legislação
(...) Como no caso de direito da personalidade genérico, a nominação é
inalienável e imprescritível”62.

No entanto, tal entendimento não era objeto de unanimidade dentro
da doutrina clássica: ”A pessoa, cujo nome figura no título nominativo, é
o dono do titulo; a pessoa, cujo nome figura na obra, é o titular do direito
de ligação do nome à obra. Antes da aposição, tal direito é do titular do
direito autoral de personalidade; depois da aposição de outro nome, com
o consentimento do titular do direito à nominação, o direito pertence à
pessoa que na obra figura. Tal consentimento é negócio jurídico”63.

É merecedora de fortes críticas o entendimento supra posto que validaria

60 SARMENTO, Daniel. Direito fundamentais e relacoes privadas, p. 177-178, in MEIRELES, p. 189.
61 MEIRELES, Rose Melo Vencelau.p. 189.
62 BARBOSA, Denis Borges. Uma introdução à propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003, p. 400 e 405. Ainda nesse sentido, a atualizada doutrina do direito civil é insuperável: “O direito
moral de autor é pessoal e intransmissível mesmo mortis causa”. PERLINGIERI, Pietro Luigi. “Perfis
do direito civil”, Rio de Janeiro: Renovar, 3ª Edição, p. 181.
63 Diz Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (in “Tratado de Direito Privado” – parte especial tomo
XVI, 4ª Edição, 2ª Tiragem, São Paulo: RT, 1983).
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negócios jurídicos de cunho eminentemente patrimonial superarem bens
essenciais ao espírito criativo humano.

Contudo, sabemos que o ser ainda está bem distante do bem quisto dever
ser, sendo o “ghostwriting” – cessão dos direitos morais de autor, no particular
o direito à paternidade da obra – uma realidade no Brasil e alhures64.

Outra hipótese que tem recebido peculiar atenção da doutrina é o dos
“wannabes”, “cuja decisão de amputação do membro não alcança (se alcança)
merecimento de tutela apenas porque a pessoa quer, mas porque ela precisa
do meio de salvaguardar sua saúde, ainda que somente psíquica”65.

Nesses casos, o atendimento ao valor constitucional da dignidade não
é proveniente de um voluntarismo; o epicentro do ato não é o mero querer,
mas a necessidade de fazê-lo tendo em vista o desenvolvimento da sua
personalidade66. Assim, a autonomia privada estaria de acordo com a
função social, e não violaria preceitos constitucionais desde que um
procedimento de apuração de sanidade67 do manifestante fosse realizado
de forma prévia.

Não menos polêmico é o caso da recusa do paciente que segue o
credo da Testemunha de Jeová em aceitar a transfusão de sangue. Sobre
o tema, pertinente julgado do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande
do Sul, 6ª Câmara Cível, AC 595000373, Des. Sergio Pereira, Julgado em
28.03.1985, destacou: “Há princípios gerais de ética e de direito, que alias
norteiam a carta das Nações Unidas, que precisam se sobrepor as

64 Alguns sítios na internet – sem nenhum tipo de eufemismos – oferecem serviços de ghostwriting para
o âmbito acadêmico e outros: “Se você deseja escrever um livro, um artigo, um relatório de trabalho,
um discurso, uma conferência, mas não tem tempo, nem prática, nem paciência para escrever;    Se
você é executivo de uma empresa e necessita preparar um relatório anual para a Diretoria; Se você é
um profissional muito conceituado no seu ramo, mas não tem prática de escrever e falar em público, e
justo agora foi convidado a fazer uma palestra e expor sua experiência profissional; Se você (ou melhor,
se Vossa Excelência) foi eleito deputado e precisa redigir com urgência seu discurso de posse”. Texto
disponível no sítio: www.ghostwriter.com.br, acessado no dia 15.03.2010, às 18:31.
65 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p. 107.
66 Algumas discussões profundamente vinculadas a análise econômica do direito são conhecidas como:
1) O SUS não poderia ser onerado com tais procedimentos; 2) Um wannabee não poderia fazer jus das
benesses concedidas aos portadores de necessidades especiais, posto que assim o são voluntariamente;
3) Seria possível a banalização de tais atos por pessoas que visam fraudar o sistema previdenciário, ou de
concursos públicos; mas não serão objeto de análise no presente trabalho.
67 Além da presença dos requisitos legais como a maioridade ou emancipação.
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especificidades culturais e religiosas; sob pena de se homologarem as
maiores brutalidades; entre eles estão os princípios que resguardam os
direitos fundamentais relacionados com a vida e a dignidade humanas.
Religiosos devem preservar a vida e não exterminá-la”.

Em tal ótica, a defesa da autonomia privada significaria em afronta ao
direito fundamental à vida, razão pela qual não encontraria guarida num
juízo de ponderação de valores.

Rose Meireles, contudo, discorda de tal entendimento, eis que: “o que
se propõe é um repensar a respeito do atendimento à dignidade da pessoa
humana, pois a avaliação dos valores in abstrato nem sempre corresponde
à verdadeira proteção da pessoa”68.

Portanto, nem sempre o exercício da autonomia privada que atente contra
a vida do dispoente não será tutelada pelo ordenamento jurídico, uma vez
que a dignidade pode – in casu – significar mais do que a própria vida.

Assim, a missão do intérprete é a ponderação adequada sobre os valores
jurídicos conflitantes, pois “a imposição de solidariedade [como nos casos
sobre a doação de órgãos], se excessiva, anula a liberdade; a liberdade
desmedida é incompatível com a solidariedade”69.

8) A INADEQUAÇÃO DOS MOLDES PATRIMONIAIS PARA OS
NEGÓCIOS JURÍDICOS EXISTENCIAIS

Como ressalta Heloísa Helena, a indevida submissão da categoria dos
negócios jurídicos existenciais ao perfil patrimonial se deve à “definição da
patrimonialidade como sinônimo de negociabilidade em senso amplo”70.

Mesmo a seara reparatória se mostra inóqua para resolver tais
problemas, como bem destaca a doutrina: “imagine que uma pessoa é
submetida à cirurgia para retirada de um dos rins, o que seria a melhor
alternativa para se evitar a metástase do câncer que lhe acometia, sendo

68 Op cite, p. 192.
69 MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituição e Direito Civil: tendência. Rio de Janeiro: PUC-Rio,
Revista do Departamento de Direitos,  p. 109.
70 Op. Cite, p. 414.
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descoberto, posteriormente, que o diagnostico de câncer estava errado ou
que fora enganada pelo medico para capitação de membros para um banco
de órgãos a serem transplantados. Como reverter a situação? Como indenizar
esta pessoa pelo equivalente? Na esteia do entendimento de Pasquale Femia,
é certo que as categorias da nulidade e da invalidade foram construídas
com prevalente ou exclusiva atenção ao contrato de troca”71.

Como não se desconhece, o máximo que a responsabilidade civil pode
oferecer ao lesado na hipótese supra é um reles ressarcimento, mas jamais
uma indenização.

Outros institutos comumente utilizados na seara patrimonial como a
supressio72 também não poderia ser invocada na disputa acerca de valores
existenciais, posto que em tal seara não se aplica o venire contra factum
próprio, e o “titular de situação existencial sempre poderá invoca-la, mesmo
que por longo tempo deixe de usá-la”73.

Na esfera privada de teor existencial, o ser é configurado como
verdadeira “metamorfose ambulante”74, razão pela qual não há má-fé numa
alteração de seus próprios paradigmas. Pelo contrário, o exercício da
autonomia privada existencial é qualificada pelas constantes mudanças
do titular75.

Outra peculiaridade de máxima relevância é que “a tutela da autonomia
privada nas situações existenciais não se distingue da tutela da autonomia
privada nas situações patrimoniais por um critério quantitativo. A
patrimonialidade não aumenta ou diminui o campo de incidência da
autonomia privada. Afirmar que a tutela deve ser qualitativamente diversa

71 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p. 138.
72 Sobre o tema mister consignar obra de MARTINS, Guilherme Magalhães. A supressio e suas
implicações.publicada na RTDC, nº 32, out/dez, 2007, Rio de Janeiro: Padma, p. 143 e seguintes. Apesar
do autor não tangenciar se a supressio se aplicaria a seara existencial, pelo enfoque de incidência
patrimonial do trabalho aqui citado, poder-se-ia concluir que o Autor não é dissonante do ponto de vista
aqui esposado.
73 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p. 148.
74 SEIXAS, Raul. Metamorfose ambulante. Cifra e letra disponíveis no sítio: http://letras.terra.com.br/
raul-seixas/48317/, acessado no dia 15.03.2010, às 18:57.
75 A doutrina qualifica tal prerrogativa como o princípio da Revogabilidade e incoercibilidade, in
MEIRELES, op cite, p. 246
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76 Op cite, p. 200.
77 Assim, alimentaria um comércio ilegal de venda de órgãos, partes do corpo, etc, além de aviltar a
solidariedade necessária em tais atos de disposição corporal.
78 MEIRELES, op. Cite p. 253 e seguintes ainda cita os princípios da confiança, da autoresponsabilidade,
e outros que já foram mencionados no presente trabalho.
79 BARBOZA, Heloísa Helena. Reflexões sobre a autonomia negocial, in O direito e o tempo: embates
jurídico e utopia contemporâneas. TEPEDINO, Gustavo José Mendes. e FACHIN, Luiz Edson. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 417.
80 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p. 127. Em seguida a professora cita passagem de LAVAGNA, Carlo, que também perfila da
mesma orientação.

para as situações patrimoniais e para as situações existenciais significa
que o juízo de merecimento de tutela da autonomia privada vai levar em
consideração a qualidade das situações jurídicas, isto é, se pertencem à
categoria do ser ou do ter”76.

Para assegurarmos a integridade do ato de disposição de um valor
existencial alguns princípios devem estar presente. O primeiro deles é
atinente a gratuidade dos atos, posto que assegura a espontaneidade deste.
Sem tal critério poder-se-ia submeter aqueles que não dispõem de boas
condições econômicas ao crivo voluntarista de quem lhes ofereça pecúnia77.

O consentimento qualificado, outro requisito essencial, serve para
amparar aquele que disporá de algum valor existencial, de modo que sua
escolha seja lúcida, nítida, e a pessoa seja conhecedora dos efeitos78.

Outro molde tradicional dos negócios jurídicos patrimoniais é a
capacidade do titular do direito para que a manifestação – ou ato – seja
válido, lícito, e eficaz.

A doutrina ressalta que “embora inegavelmente ligadas, a autonomia
privada não se esgota na capacidade civil, questão que aflora e causa
perplexidade no que diz respeito aos atos praticados por incapazes.

Mais do que isso, não há como negar aos que têm sua capacidade civil
restringida, evidentemente nos limites do razoável, o poder de decisão com
relação a determinados atos do cotidiano e mesmo da vida civil”79.

Rose Meireles ressalta que se excluirmos os incapazes de disporem
sobre seus valores existenciais o impediríamos do próprio direito, já que
cuida de um aspecto intuitu personae80.
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Portanto, verifica-se que alguns dos paradigmas jurídicos essenciais a
concepção dos atos de autonomia privada – eminentemente – patrimonial,
merecem releitura de modo a atender a demanda específica dos valores
existenciais.

9) CONCLUSÃO

No decorrer do presente trabalho, foi verificada a distinção de
fundamentos de tutela nos negócios jurídicos de cunho patrimonial para
aqueles da seara existencial, bem como as divergências no sentido
qualitativo do albergue jurídico.

Tais distinções são essenciais na apuração da tutela – sempre através
da ponderação de valores contrapostos – nas hipóteses de conflitos entre
titulares uma vez que a dignidade da pessoa humana superaria a liberdade
de iniciativa, ou econômica81.

Verificou-se, ainda, que muitos negócios jurídicos de índole patrimonial
para os contraentes impactam significativamente direitos de terceiros, razão
pela qual se faz possível uma impugnação judicial por eventuais
prejudicados, além de merecer controle específico por uma eventual
intervenção estatal.

Na toada dos negócios jurídicos existenciais, uma vez preenchidos os
princípios da gratuidade, do consentimento informado, da confiança, da
retratabilidade e da auto-responsabilidade, por serem imanentes ao espírito
do dispoente devem ser tutelados e respeitados, sendo um exercício de
leito de Procusto a utilização das categorias patrimoniais para resolver
eventuais impasses.

O Direito, como um todo, não concebe mais a autonomia como mero
instrumento da vontade, mas, pelo contrário, ressalva tutela ao exercício
funcionalizado dos negócios jurídicos, ainda que o benefício social seja a
– exclusiva – dignidade do titular de um valor existencial.

81 É claro que não se está aqui a sugerir uma fórmula pronta, visto que as hipóteses merecem
aprofundamento causístico.
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1 DESCONSTRUINDO A “ORDEM PÚBLICA”.

Quando se reflete sobre a “ordem pública” como hipótese de cabimento
da prisão preventiva (CPP, art. 312), o estudioso do assunto defronta-se
com um sério problema hermenêutico, dentre tantos outros. Tal problema
refere-se à melhor conceituação que se pode atribuir a tal expressão. E
quando se reflete sobre o ato de conceituar é preciso lembrar que todo
conceito é uma metáfora (Nietzsche)2, vez que é sempre a generalização
de um evento singular e irreptível.

Aliás, entre o evento e a linguagem há sempre uma generalização ao
quadrado. Há sempre dois abismos gnosiológicos que se colocam entre o
evento e o conceito. O primeiro se encontra entre o evento e o pensamento
que este desperta no observador. E o segundo, reside entre o pensamento
e o uso da linguagem. Linguagem que, como se sabe, se vale do uso de
conceitos. E os conceitos, por sua vez, são metáforas da realidade que foi
experimentada por meio do arsenal sensorial humano, a partir dos quais
se constitui a memória. Ah, a memória, esse arquivo de metáforas, cárcere
do aprendizado e depósito de culpas.

Diante disso, é possível concluir que não há uma identificação entre
conceitos e eventos. Conceitos são como máscaras, ao mesmo tempo em
que escondem a individualidade do ator, auxiliam na representação de
um personagem. A individualidade do ator é a atuação do ser humano no
teatro de sua existência. O personagem é um papel da peça da vida. Esta
peça escrita por um único roteirista, a linguagem. Uma criança levada
que joga dados com os signos3, que brinca com o silêncio, que se vale
dos gestos e abusa da imagem. Eis o que é a razão moderna, um milagre
derivado da fé humana na linguagem.

Diante disso, a primeira recomendação que é cabível quanto ao uso da
expressão “ordem pública” é que seja entoado pela doutrina o réquiem à
ingenuidade. Não convém discutir qual seria, em tese, a melhor definição
de tal expressão, vez que todo significante tem o seu significado

2 NIETZSCHE, Friedrich. Sobre a verdade e a mentira. Tradução: Fernando de Moraes Barros. São
Paulo: Hedra, 2007.
3 AZEVÊDO, Bernardo Montalvão Varjão de. O ato de decisão judicial: uma irracionalidade
disfarçada. No prelo.
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determinado pelo intérprete diante das peculiaridades de cada caso e
segundo os valores determinantes. Em suma, se o significante é semântico
e sintático, todo significado é pragmático. Logo, discutir se a expressão
“ordem pública” deve ser entendida como clamor público ou como a prática
de um crime de relevante gravidade, por exemplo, é uma discussão inútil.
Tal discussão só tem algum sentido para os adoradores da legalidade e os
beatos da segurança jurídica. Mas é preciso adverti-los: a credulidade é
irmã da ingenuidade.

Esclarecida a natureza metafórica peculiar a todo conceito, logo se
percebe que o conceito, “ordem pública”, pode ser desconstruído.
Desconstruir não é destruir conceitos, mas reconstruí-los (Jacques Derrida)
de acordo com a singularidade do caso e dos valores envolvidos. Afinal,
todo conceito é uma caricatura da percepção. E a percepção, esse
fenômeno que o processo penal nomina como prova, é sempre limitada.
Como limitada é a compreensão humana sobre a singularidade do evento,
pois o todo é demais para o ser humano (Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho). E o ser humano, em tempos de modernidade tardia (ou pós-
modernidade), não é o super-herói racionalista de Descartes, mas o ser
carente de Blumenberg. Assim falou Zaratustra!

Logo, o artigo 312 não é uma norma, mas um texto de lei (Katharina
Sobota). E o texto de lei não se confunde com a norma, antes colabora de
forma parcial com a sua produção. A norma é o fruto da relação dialética
entre texto de lei, caso e valor (João Maurício Adeodato). Enquanto a lei é
genérica, a norma é concreta. Enquanto a lei é declarada, a norma é
construída. E, enquanto existir um seminarista doutrinado pela Escola de
Exegese haverá o desejo de que o processo penal busque uma verdade
(real, formal, processual, ou seja, lá qual for...) e de que o intérprete alcance
o espírito da norma, como se o processo hermenêutico fosse uma
“lipoaspiração epistemológica” (Lênio Luiz Streck). Pobres fiéis!

2 RECONSTRUINDO A PRISÃO PREVENTIVA.

Ora, se a expressão “ordem pública” não é norma, e se a norma não é
uma entidade fantasmagórica errante possuída por um espírito obssessor
que precisa ser exorcizado pelo sacerdote intérprete, então, é possível
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reconstruí-la. Eis o ponto, é preciso reconstruir, em tempos de sociedade
do espetáculo (Debord), o conceito de “ordem pública”, de sorte a adequá-
lo à realidade social contemporânea (bem diferente daquela existente
nos idos da década de 40, quando o Código de Processo Penal vigente foi
gestado) e harmonizá-lo à natureza cautelar da prisão preventiva. Em suma,
reconstruir a “ordem pública” é salvaguardar a tão combalida presunção
de inocência. Sempre tão propalada, nunca antes pela média tão
questionada!

Reconstruir a “ordem pública” implica compreendê-la com os olhos de
Orwell (1984) e com a advertência de Foucault inspirada em Bentham. Se
é o “clamor publicado” que importa “ordem pública”, então, é a partir da
lógica do “reality show” que esta expressão precisa ser reconstruída pelo
Processo Penal contemporâneo.  Isto porque na sociedade do espetáculo
a eloqüência das imagens substituiu a sonolência das palavras. As relações
sociais tornaram-se representações cênicas e os indivíduos foram
substituídos por pessoas. E, como se sabe, ser pessoa é atuar (Hobbes)
segundo o enredo da cultura de massa estabelecido pelas modernas
condições de produção (Guy Debord). Em suma, quando o mundo real se
tornou uma “república das imagens”, o Processo Penal se tornou um “game
show” e a sentença uma mercadoria “fast food” (Jean Baudrillard), os
meios de comunicação de massa se transformaram em máquinas de
alienação do indivíduo (Ignácio Ramonet).

Ora, quando os meios de comunicação de massa foram alçados a tal
condição, a média se tornou o “grande irmão”, que tudo vê e a todos
vigia. E, neste instante, foi reconstruído o significado da expressão “ordem
pública”. O clamor público que antes justificava a decretação a prisão
preventiva, tonar-se, então, motivo de manutenção da liberdade do acusado
durante o curso do processo. Afinal, para que prender alguém que se
encontra vigiado? Quando o inquérito policial se transformou em chamada
de abertura do telejornal que vai ao “ar” em rede nacional, o modelo do
panóptico foi reinventado, e o acusado de desconhecido se tornou
celebridade. Para que prender alguém que já perdeu a liberdade?

Por conseguinte, quando as relações sociais se tornaram mais
complexas, as instâncias informais de controle (a exemplo, a religião) se
diluíram e o Direito experimentou uma “sobrecarga ética” (João Maurício
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Adeodato), o Processo Penal se viu obrigado a se adaptar a essa nova
realidade. E, neste contexto, a expressão “ordem pública” tornou-se motivo
de manutenção ou concessão da liberdade ao acusado (CPP, artigo 310,
parágrafo único). Em outras palavras, a “ordem pública” transformou-se
em hipótese de revogação da prisão preventiva, por ausência de qualquer
cautelaridade (inexiste o periculum libertatis) e em respeito à preservação
da presunção de inocência (princípio que determina a subsidiariedade do
instituto da prisão provisória). Afinal, qual é a possibilidade de fuga para o
acusado quando este tem o seu rosto mostrado, repetidas vezes, em todo
o território nacional? Qual é o perigo que a “liberdade” do acusado traz
ao processo, se ele já se encontra vigiado pelas câmeras e encarcerado
pelos holofotes?

Se a expressão “ordem pública” não é um disfarce hermenêutico (Paul
De Man) para transformar a prisão preventiva em medida de antecipação
de pena, então, força é convir que assista razão à tese aqui sufragada.
Quando o Processo Penal se tornou a novela diária do tele-expectador
alienado, o acusado se tornou o Cristo a ser crucificado. E ao acusado
resta rogar aos céus e repetir as palavras do Messias dos cristãos: “Pai,
perdoa-lhes, porque não sabem o que fazem”!
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1. O PROCESSO CIVIL CONSTITUCIONALIZADO

O traço característico da constitucionalização do direito3 consubstancia-se

1 Graduado em Direito pela Universidade Estadual do Piauí – UESPI; Especialista em Direito do Estado
(Constitucional, Tributário e Processo) pela Universidade Católica de Brasília - UCB (Subárea de
concentração – Direito Constitucional Processual); Membro Associado da Academia Brasileira de Direito
Processual Civil – ABDPC; Servidor do Tribunal Regional Eleitoral do Piauí – TRE/PI; Foi Coordenador
(2006) e Professor (2006, 2007, 2008) do Curso de Direito da Universidade Estadual do Piauí - UESPI/
Campus Dom José Vasquez Diaz; home page: www.piauijuridico.blogspot.com ; e-mail:
dnc_pi@hotmail.com
2 Graduada em Direito pela Universidade Regional do Cariri – URCA/CE; Especialista em Direito
Empresarial pela Universidade Estadual do Ceará – UECE; Advogada - OAB/PI 3356; Foi Professora da
Universidade Estadual do Piauí – UESPI e da Academia de Policia Civil do Estado do Piauí – ACADEPOL/
PI; Exerceu a função de Juíza Leiga do JECCRIM/TJPI – “Tabelião Orlando Ferreira Piauilino”
3Conferir dentre outros: CRUZ, Danilo Nascimento. Premissas históricas e teóricas sobre a
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pela irradiação do conteúdo substancial e valorativo das normas
constitucionais por todo o sistema jurídico, condicionando a validade e o
sentido das normas infraconstitucionais.

Alguns juristas já procuraram até mesmo elaborar um catálogo de condições
para a constitucionalização do direito, dentre tais condições se incluem uma
Constituição rígida; a garantia jurisdicional da Constituição; a força vinculante
da Constituição; a “sobreinterpretação” da Constituição (sua interpretação
extensiva, com o reconhecimento de normas implícitas); a aplicação direta
das normas constitucionais; a interpretação das leis conforme a Constituição;
a influência da Constituição sobre as relações políticas.4

Não obstante a importância de tal catalogação, o cerne de real
importância para a compreensão do processo de constitucionalização do
direito é o papel de implementação de uma ordem objetiva de valores.

Assim, não se permita confundir a presença de normas
infraconstitucionais na Constituição com a real idéia de constitucionalização,
qual seja, a Constituição passa ser um filtro no qual deve passar todo o
sistema jurídico, consagrando os valores nela insculpidos.

E como todo o ordenamento jurídico pátrio, o processo civil brasileiro
também passou e ainda passa por um processo de constitucionalização.5 6

constitucionalização do direito. Revista da Escola da Magistratura Regional Federal da 2ª Região – EMARF.
Rio de Janeiro: EMARF - TRF 2ª Região / RJ 2010 - volume 13, n. 1, p. 205-224, mai. 2010.
4 BARROSO, Luís Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalização do Direito. O triunfo tardio
do Direito Constitucional no Brasil. THEMIS: Revista da ESMEC / Escola Superior da Magistratura do
Estado do Ceará. Fortaleza, v. 4, n. 2, p. 70, jul/dez. 2006
5 Os reflexos do movimento de constitucionalização do direito processual civil podem ser vistos no
anteprojeto do código de processo civil apresentado na data de 08 de junho de 2010 ao presidente do
Senado, José Sarney, pelo presidente da comissão de juristas, ministro Luiz Fux, do Superior Tribunal de
Justiça (STJ). Seguem alguns destaques constante na exposição de motivos: “Na elaboração deste
Anteprojeto de Código de Processo Civil, essa foi uma das linhas principais de trabalho: resolver
problemas. Deixar de ver o processo como teoria descomprometida de sua natureza fundamental de
método de resolução de conflitos, por meio do qual se realizam valores constitucionais. (...) A coerência
substancial há de ser vista como objetivo fundamental, todavia, e mantida em termos absolutos, no que
tange à Constituição Federal da República. Afinal, é na lei ordinária e em outras normas de escalão
inferior que se explicita a promessa de realização dos valores encampados pelos princípios
constitucionais. (...) A necessidade de que fique evidente a harmonia da lei ordinária em relação à
Constituição Federal da República fez com que se incluíssem no Código, expressamente, princípios
constitucionais, na sua versão processual. (...) Trata-se de uma forma de tornar o processo mais eficiente
e efetivo, o que significa, indubitavelmente, aproximá-lo da Constituição Federal, em cujas entrelinhas
se lê que o processo deve assegurar o cumprimento da lei material (...)”
6 Eduardo Cambi denomina tal movimento de constitucionalização do direito processual de
Neoprocessualismo.
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Não se vive mais a onipotência legalista positivista, tradição em nosso
ordenamento jurídico como um todo, bem como assente no direito
processual civil pátrio (art. 126 do CPC). Uma nova reinterpretação sob a
ótica constitucional sobre o sistema de ritos cível brasileiro permite observar
quão comprometido está o processo civil pátrio com o Estado Democrático,
com a tutela jurisdicional e com um Poder Judiciário eficiente, sendo este
último deveras importante na criação judicial do direito7.

A mudança de paradigma ocorrida na seara do Estado Constitucional,
com a passagem da Constituição para o centro do sistema jurídico como
filtro axiológico, promoveu o reposicionamento, com certo destaque, de
alguns princípios na estrutura constitucional.

O princípio da dignidade da pessoa humana, a exemplo, representa uma
repersonalização imposta a partir da Constituição de 1988 que deve levar em
consideração a sua prevalência em relação às relações jurídicas patrimoniais.

Ora, se temos o homem como ator principal no centro desse filtro
axiológico que é a Constituição Federal, é fatídico que todas as relações
materiais que o tenha como sujeito devam ser de alguma forma
asseguradas, e assim serão, efetivamente, pelo direito processual.

Ocorre que o direito material mudou, a Constituição Federal de
1988 erigiu outra orientação. A chamada Constituição Cidadã elevou,
como princípio fundamental, a dignidade da pessoa humana (art.
1°, III, da CF/88). Trouxe para o início do texto constitucional o
capítulo referente aos direitos e garantias fundamentais,
originalmente relegado ao seu final. Essa nova ordenação topológica
não é ausente de signif icação. O capítulo foi fortemente
influenciado pelos ideais propostos pela Declaração Universal dos
Direitos do Homem e tem se denunciado, à evidência na doutrina,
a preocupação com a realização dos direitos fundamentais,
principalmente os de cunho não patrimonial, ali afirmados. É a busca
não só pela declaração, mas pela efetividade e efetivação desses
direitos. A ideologia dominante nos ordenamentos constitucionais

7 “O juiz, esse ‘ente inanimado’, de que falava Montesquieu, tem sido na realidade a alma do progresso
jurídico, o artífice laborioso do direito novo contra as fórmulas caducas do direito tradicional. Essa
participação do juiz na renovação do direito é, em certo grau, um fenômeno constante, podia dizer-se
uma lei natural da evolução jurídica: nascido da jurisprudência, o direito vive pela jurisprudência, e é
pela jurisprudência que vemos muitas vezes o direito evoluir sob uma legislação imóvel.” In CRUET,
Jean. A vida do direito e a inutilidade das leis. Salvador: Livraria Progresso, 1956, p. 24.b
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atuais é justamente esta: não basta indicar um rol de direitos
fundamentais é preciso efetivá-los.8

O direito processual, em especial o direito processual civil, mantém
intrínseca relação com o direito constitucional. Afinal, por se tratar de um
ramo do direito público, necessariamente, muitos de seus institutos e
princípios são tratados nas linhas basilares da Constituição Federal.

Tal condensação sistêmica processual na Carta Constitucional promoveu
na doutrina nacional um questionamento mais didático que efetivamente
científico no âmbito do direito processual sobre se o paralelo existente
daria ensejo a um direito processual constitucional ou a um direito
constitucional processual?

Antônio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido
Rangel Dinamarco ensinam que não se trata de um ramo autônomo do
direito processual, mas de uma opção metodológica, onde o direito
processual constitucional abrange tanto os princípios fundamentais do
processo como a chamada jurisdição constitucional numa chamada tutela
constitucional do processo.9

Nelson Nery Junior prega a seguinte classificação:

Existe um direito constitucional processual, para significar o conjunto
das normas de direito processual na Constituição Federal, ao lado de
um direito processual constitucional, que seria a reunião dos princípios
para o fim de regular a denominada jurisdição constitucional.10, 11

8 ZANETI JUNIOR, Hermes. A Constitucionalização do Processo: A Virada do Paradigma Racional e
Político no Processo Civil Brasileiro do Estado Democrático Constitucional. Porto Alegre, 2005, f.251-
252. Tese (Doutorado em Direito) – Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul,
2005.
9 GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antônio Carlos de Araújo; DINAMARCO, Cândido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 24ª. ed. São Paulo: Malheiros Editores, 2008, p.85.
10 NERY JUNIOR, Nelson. Princípios do processo civil na Constituição Federal. 3. ed. São Paulo:
Revista dos Tribunais, 1996, p. 19.
11 “Esta distinção [direito processual constitucional e direito constitucional processual] é problemática à
luz de uma teoria constitucional constitucionalmente adequada do Direito Brasileiro, pelo menos pelas
seguintes razões: Por um lado, se o Direito Constitucional é o fundamento de validade de todo o ordenamento
jurídico, posto que estabelece os processos através dos quais todas as demais normas serão produzidas,
quer da perspectiva legislativa, quer da perspectiva da aplicação, não há Direito Processual que não deva
ser, nesse sentido, ‘constitucional’. Por outro lado, no Brasil, apesar de algumas vozes discordantes, o
controle de jurisdicional de constitucionalidade das leis e dos atos normativos é fundamentalmente difuso
e incidental, como exigência constitucional basilar no esteio da melhor tradição democrática e constitucional
brasileira. Assim, no Brasil e cada vez mais em toda parte, a Constituição estabelece um verdadeiro ‘modelo
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Hermes Zaneti Junior coerentemente leciona:

Esta distinção se mostra meramente “metafórica”; portanto, mesmo
que acobertada sob o pálio de “didática” revela-se desnecessária e
deve ser repudiada frente à possibilidade de mitigação da
importância do tema e sua diluição em discussões meramente
terminológicas, de menor importância. Por outro lado, a divisão
estanque representa mais um elo na cadeia de raciocínios do
paradigma anterior. Olhando bem, vê-se que a separação procura
deixar claro que parte do direito é predominantemente processual
(ações), parte é constitucional (princípios), reforçando a noção de
que nem todo o processo é constitucional (sic.). Por outro lado,
(...) o termo “processo constitucional” é preciso e suficiente para
abarcar os princípios constitucionais processuais, as ações
constitucionais, a jurisdição constitucional stricto sensu e as normas
sobre organização judiciária que estão na Constituição.

O processualista moderno adquiriu a consciência de que, como
instrumento a serviço da ordem constitucional, o processo precisa refletir
as bases do regime democrático, nela proclamados; ele é, por assim dizer,
o microcosmos democrático do Estado de Direito, com as conotações da
liberdade, igualdade e participação (contraditório), em clima de legalidade
e responsabilidade.12

2. O DIREITO DE AÇÃO NO ESTADO CONSTITUCIONAL.

À época do Estado liberal o direito de ação era visto de forma restrita,
pois servia, apenas como direito de pedir à Jurisdição a realização do
direito material não adimplido.

Vivia-se um momento de neutralidade da ciência processual, e de
plena dissociação do direito material. Esse distanciamento entre o direito
processual e o direito material possibilitou o reconhecimento do direito
processual enquanto ciência autônoma ao tempo que demonstrou o quão
ineficaz é o processo – meio, apartado do direito material – fim, pois, a

constitucional do processo’, estruturante do Direito processual, que não pode ser desconsiderando, sob
pena de inconstitucionalidade e até mesmo de descaracterização do instituto do processo enquanto tal.” in
CATTONI, Marcelo. Direito processual constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001. p. 212.
12 DINAMARCO. Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. 3ª ed. São Paulo: Malheiros Editores,
1993, p. 25.
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inter-relação simbiótica entre ambos mostra-se como a fórmula mais
adequada para a promoção da justiça.

Não se tinha ainda a idéia da tutela específica até porque não se
pensava no processo sob a ótica do direito material e nas formas
diferenciadas de tutela para a mais rápida e célere satisfação desse direito
material, a busca da anulação do poder do juiz, que tinha sua figura
associada à nobreza estatal (um claro opositor à ascensão burguesa), era
o combustível para a criação de um procedimento neutro e genérico, que
pudesse atender o anseio por uma prestação jurisdicional, independente
de sua efetiva realização.

Nessa quadra, consubstanciava-se a regra de se exprimir em dinheiro o
valor da lesão, o Estado concebia a transformação do direito em pecúnia e
limitava a proteção jurisdicional à tutela pelo equivalente em dinheiro,
aceitando que os direitos e as pessoas eram iguais ou admitindo a sua falta
de responsabilidade à proteção específica das diferentes posições sociais e
das diversas situações de direito material. 13 Afinal, é a investigação do caso
concreto que possibilita a busca no direito processual da forma mais
adequada para o tratamento do direito material correspondente.

No Estado Constitucional ao juiz não cabe obstaculizar a atuação
jurisdicional, nem mesmo o legislador deixar de criar as mais adequadas
técnicas de tutela diferenciada.

O direito de ação não é simplesmente o direito à resolução do
mérito ou a uma sentença sobre o mérito. O direito de ação é o
direito à efetiva e real viabilidade da obtenção da tutela do direito
material. É óbvio que o direito de ação tem como corolário o direito
de influir sobre o convencimento do juiz e, assim, o direito às
alegações e à prova. Isto, porém, é praticamente inquestionável
em sede doutrinária e jurisprudencial, não exigindo maior atenção.
O que realmente importa destacar é a circunstância de que, se as
tutelas prometidas pelo direito substancial têm diversas formas, a
ação, para poder permitir a efetiva obtenção de cada uma delas,
terá que se correlacionar com técnicas processuais adequadas às
diferentes situações substanciais carentes de proteção jurisdicional.

13MARINONI. Luiz Guilherme. Direito fundamental de ação. Disponível em: <http://
www.professormarinoni.com.br>. Acesso em: 03 de fevereiro de 2009, p. 3.
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É por isto que o direito de ação exige a estruturação de técnicas
processuais idôneas, aí incluídas a técnica antecipatória, as
sentenças e os meios executivos.14

A tutela prestada pelo poder judiciário deve ser verdadeiramente efetiva
sob pena de tornar-se um estelionato estatal. A prescrição constitucional
de que a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça
a direito deve ser satisfeita e decorre do fato de a ordem jurídico-
constitucional assegurar aos cidadãos o acesso ao Judiciário numa
concepção maior, onde engloba a entrega da prestação jurisdicional da
forma mais completa e convincente possível. 15

E até que ponto se consubstancia os reflexos da efetividade
constitucional no processo civil contemporâneo? Ora, se devemos ter uma
Constituição efetiva, também devemos ter toda uma legislação
infraconstitucional também efetiva, afinal, sempre é bom lembrar que a
Constituição Federal serve como um filtro axiológico pelo qual todo o
ordenamento deve se submeter, nestes termos, se devemos conceber o
direito processual sob o enfoque do direito material e possibilitar a efetiva
tutela jurisdicional, é cediço que devam ser criados procedimentos técnicos
processuais que concretizem a tutela do direito material ameaçado ou
propriamente violado.16

Mas o direito de ação não depende apenas de prestações estatais
destinadas a remover os obstáculos econômicos que impedem o
acesso à justiça, mas igualmente de prestações normativas
instituidoras de técnicas processuais idôneas à viabilidade da
obtenção das tutelas prometidas pelo direito substancial. O direito
de ação não é simplesmente o direito à resolução do mérito ou a
uma sentença sobre o mérito. O direito de ação é o direito à efetiva
e real viabilidade da obtenção da tutela do direito material. (...) O

14MARINONI. Luiz Guilherme. Direito fundamental de ação . Disponível em: <http://
www.professormarinoni.com.br>. Acesso em: 03 de fevereiro de 2009, p. 8.
15 RE 158.655, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 02/05/97
16 “Querer que o processo seja efetivo é querer que desempenhe com eficiência o papel que lhe compete
na economia do ordenamento jurídico. Visto que esse papel é instrumental em relação ao direito
substantivo, também se costuma falar da instrumentalidade do processo. Uma noção conecta-se com a
outra e por assim dizer a implica. Qualquer instrumento será bom na medida em que sirva de modo
prestimoso à consecução dos fins da obra a que se ordena; em outras palavras, na medida em que seja
efetivo. Vale dizer: será efetivo o processo que constitua instrumento eficiente de realização do direito
material.” in BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Por um processo socialmente efetivo. Revista de
Processo.” in São Paulo, v.27, n.105, p. 183-190, jan./mar. 2002, p. 181.
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que realmente importa destacar é a circunstância de que, se as
tutelas prometidas pelo direito substancial têm diversas formas, a
ação, para poder permitir a efetiva obtenção de cada uma delas,
terá que se correlacionar com técnicas processuais adequadas às
diferentes situações substanciais carentes de proteção jurisdicional.
É por isto que o direito de ação exige a estruturação de técnicas
processuais idôneas, aí incluídas a técnica antecipatória, as
sentenças e os meios executivos.17

Como exemplo de procedimentos diferenciados, temos a tutela específica
e a tutela inibitória prevista no art. 461 do CPC e art. 84 do CDC.18

3. PRINCÍPIOS DA ADEQUAÇÃO E DA ADAPTABILIDADE DA
PROCEDIMENTO – POR UMA CONFORMAÇÃO PROCEDIMENTAL.

Ao analisarmos o art. 5º, XXXV, CF/88 que preceitua “a lei não excluirá
da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito” observa-se
que num primeiro momento, utilizando apenas uma interpretação precária,
como a literal, é possível pensar que tal comando normativo fora
exclusivamente dirigido ao legislador (por mencionar que a lei...), onde
na verdade ela fora dirigida tanto ao legislador quanto ao juiz. Pois a
nenhum dos dois cabe obstaculizar o acesso do cidadão ao judiciário.
Nesse sentido, é impreterível tratarmos de dois princípios do processo:
Princípio da Adequação e o Princípio da Adaptabilidade.

O princípio da adequação, direcionado ao legislador, tem como razão a
capacidade de promover criação legislativa (procedimento) que se amolde
às particularidades do direito material que se pretenda defender em juízo
de forma efetiva e/ou sob os auspícios de uma tutela de urgência.

Fredie Didier explica:

Três são, basicamente, os critérios objetivos de que se vale o
legislador para adequar a tutela jurisdicional pelo procedimento:
um, a natureza do direito material, cuja importância e relevância

17 MARINONI. Luiz Guilherme. Direito fundamental de ação . Disponível em: <http://
www.professormarinoni.com.br>. Acesso em: 03 de fevereiro de 2009, p. 8.
18 Para um aprofundamento sobre o tema é impreterível a obra: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito
e processo – influência do direito material sobre o processo. 5ª. ed. São Paulo: Malheiros Editores, 2009.
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impõem uma modalidade de tutela mais efetiva; o segundo, a forma
como se apresenta o direito material no processo; o terceiro, a
situação processual da urgência. São exemplos do primeiro critério
as possessórias, os alimentos, a busca e apreensão em alienação
fiduciária, a liminar em ação civil pública etc. Do segundo critério,
exsurgem o mandado de segurança, ação monitória e a tutela
antecipada genérica do art. 273, CPC, recentemente implementada
no direito brasileiro. São exemplos de tutela de urgência os
procedimentos especiais de alimentos, mandado de segurança
preventivo etc.

[...]

Com a nova redação do princípio da inafastabilidade, feita pela
Constituição de 1988, com a inclusão da tutela da ameaça - inexistente
na ordem anterior -, constitucionalizou a tutela preventiva, a tutela
de urgência, a tutela contra o perigo, legitimando ainda mais a
concessão de provimentos antecipatórios e cautelares. A Constituição
é clara ao prescrever a tutela reparatória e a tutela preventiva. Grande
evolução. A proliferação das ‘cautelares satisfativas’ - medidas
urgentes de mérito concedidas mediante o procedimento cautelar -
é a demonstração prática da necessidade de adequação às situações
de urgência; é a resposta da comunidade jurídica à ausência legislativa
de uma medida adequada à tutela dos direitos em estado de
periclitação.19

Já o princípio da adaptabilidade, direcionado ao magistrado, permite-
lhe diante das peculiaridades do caso concreto, conformar o procedimento
de forma à melhor amparar o direito material em questão20. Deste modo
o procedimento posto à disposição do magistrado, tolera que este se
movimente flexivelmente dentro da correta técnica tendo como meta a
melhor consecução do processo numa perspectiva instrumentalista (meio
adequado para). Por exemplo, temos, a) possibilidade de inversão da regra
do ônus da prova, em causas de consumo (a regra do procedimento é
alterada no caso concreto, ope iudicis, preenchidos certos requisitos), de
acordo com o art. 6º, VIII, CDC; b) a possibilidade de conversão do

19 DIDIER JR., Fredie. Sobre dois importantes (e esquecidos) princípios do processo: adequação e
adaptabilidade do procedimento. Revista Diálogo Jurídico, Salvador, CAJ - Centro de Atualização
Jurídica, v. I, nº. 7, outubro, 2001, p. 7 – 9. Disponível em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso
em: 03 de fevereiro de 2009.
20 Nesse sentido: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo – influência do direito material
sobre o processo. 5ª. ed. São Paulo: Malheiros Editores, 2009, p.68-70.
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procedimento sumário em ordinário, em razão da complexidade da prova
técnica ou do valor da causa (art. 277, §§ 4º e 5º, CPC); c) o julgamento
antecipado da lide, em que se pode abreviar o rito, com a supressão de
uma de suas fases (art. 330, CPC) 21

Arremata o Prof. Carlos Alberto Álvaro de Oliveira sugerindo uma reforma
legislativa onde se estabeleça o princípio da adequação formal:

[...] facultando ao juiz, obtido o acordo das partes, e sempre que
a tramitação processual prevista na lei não se adapte perfeitamente
às exigências da demanda aforada, a possibilidade de amoldar o
procedimento à especificidade da causa, por meio da prática de
atos que melhor se prestem à apuração da verdade e acerto da
decisão, prescindindo dos que se revelem inidôneos para o fim
do processo.22

4. JURISDIÇÃO E PROCESSO NO ESTADO CONSTITUCIONAL

A Jurisdição em sua concepção clássica seja na visão de Chiovenda ao
afirmar que aquela se resumia na aplicação da lei ao caso concreto pelo
modelo subsuntivo onde a lei genérica e abstrata não considerava a
realidade, as desigualdades sociais e o pluralismo, numa típica visão do
Estado liberal, ou na visão de Carnelutti em que o juiz criava norma
individual para regular o caso concreto com fundamento na norma geral,
não é o bastante para que possamos compreender a concepção de
jurisdição no Estado Constitucional.

Deve-se ter por certo que o Estado Constitucional prezou pelo respeito
incondicional aos direitos fundamentais como corolário direto do princípio
da dignidade da pessoa humana, deste modo, houve um reenquadramento
das funções típicas estatais, executiva, legislativa e jurisdicional a um

21 DIDIER JR., Fredie. Sobre dois importantes (e esquecidos) princípios do processo: adequação e
adaptabilidade do procedimento. Revista Diálogo Jurídico, Salvador, CAJ - Centro de Atualização
Jurídica, v. I, nº. 7, outubro, 2001, p. 10. Disponível em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso
em: 03 de fevereiro de 2009.
22 OLIVEIRA, Carlos Alberto Álvaro de. Efetividade e Processo de Conhecimento. RePro, São Paulo:
RT, 1999, 96:59-69. O referido professor menciona dispositivo do Código de Processo Civil Português a
respeito do assunto: “Art. 265-A. Quando a tramitação processual prevista na lei não se adequar às
especificidades da causa, deve o juiz oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a prática dos atos que
melhor se ajustem ao fim do processo, bem como as necessárias adaptações.”
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dimensionamento obediente à Constituição, seja não contrariando a
Constituição, seja procurando interpretar todo o ordenamento sob o filtro
constitucional.23

Não que a lei tenha perdido seu valor, ou sua importância no Estado
contemporâneo tenha tornado-se diminuta, na verdade apenas mudou-
se de paradigma com o fito de adequar a aplicação do ordenamento à
realidade social e às necessidades naturais, sob a ótica da dignidade
humana, ou de um mínimo existencial à vida do homem em sociedade.

Cabe ao juiz, então, depois de perceber as peculiaridades do caso concreto
e apreende-lo sob a prescrição da legislação ordinária, procurar o significado
desta norma à luz da Constituição e atribuir-lhe significado constitucional
sempre embebecido pelos princípios de justiça e pelos direitos fundamentais.
Logo, antes de objetivar atribuir significado aos valores da Constituição, a
interpretação visa conferir significado ao direito material.

Ensina Luiz Guilherme Marinoni:

Assim como o juiz deve dar sentido ao caso diante da lei, da
realidade social e da Constituição, o juiz não pode tentar encontrar
a lei do caso concreto olhando apenas para a Constituição. Para a
prestação da tutela jurisdicional é imprescindível a consideração
das necessidades do direito material. Isso é mais fácil de evidenciar
do que a própria idéia de que a lei deve ser conformada segundo
os princípios constitucionais de justiça e os direitos fundamentais.
É que a tutela – ou a proteção – jurisdicional tem uma óbvia natureza
instrumental em relação ao direito material. A tutela jurisdicional,
antes de tomar em conta a Constituição, deve considerar o caso e
as necessidades do direito material, uma vez que as normas
constitucionais apenas servem para ajudar o juiz a atribuir sentido

23 A força normativa dos direitos fundamentais, ao impor o dimensionamento do produto do legislador, faz
com a Constituição deixe de ser encarada como algo que foi abandonado à maioria parlamentar. A vontade
do legislador, agora, está submetida à vontade suprema do povo, ou melhor, à Constituição e aos direitos
fundamentais. Nenhuma lei pode contrariar os princípios constitucionais e os direitos fundamentais e, por
isso mesmo, quando as normas ordinárias não podem ser interpretadas “de acordo”, têm a sua
constitucionalidade controlada a partir deles. A lei deve ser compreendida e aplicada de acordo com a
Constituição. Isso significa que o juiz, após encontrar mais de uma solução a partir dos critérios clássicos
de interpretação da lei, deve obrigatoriamente escolher aquela que outorgue a maior efetividade à
Constituição. Trata-se, desse modo, de uma forma de filtrar as interpretações possíveis da lei, deixando
passar apenas a que melhor se ajuste às normas constitucionais. in MARINONI. Luiz Guilherme. A jurisdição
no estado constitucional. Disponível em: <http://www.professormarinoni.com.br>. Acesso em: 03 de
fevereiro de 2009, p. 65.
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ao caso concreto e a conformar a norma capaz de regulá-lo. É por
isso mesmo que a teoria que afirma que a jurisdição tem o objetivo
de concretizar os valores constitucionais não é bastante para explicar
a complexidade da função do juiz. Na verdade, a jurisdição tem o
objetivo de dar tutela às necessidades do direito material,
compreendidas de acordo com a lei colocada à luz das normas
constitucionais.24

A jurisdição também deve ser vista e estudada a partir da perspectiva
do direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva. Corroborando com o
que foi explanado no tópico sobre o direito de Ação, o direito fundamental
à tutela jurisdicional efetiva incide também sobre o legislador e o juiz,
adequando e adaptando o procedimento e conseqüentemente o processo.

As técnicas processuais incidirão sobre as particularidades do caso
concreto identificando as tutelas e conduzindo à melhor forma de proteger
o direito jurídico-material, onde a omissão do legislador não legitima a
omissão do juiz.

Assim, a identificação das necessidades do caso concreto e a escolha da
técnica processual apropriada para lhe dar resguardo devem ser justificadas
mediante argumentação racional capaz de convencer. Na verdade, leciona
Luiz Guilherme Marinoni, mais do que definir as necessidades do caso e
explicar o motivo pelo qual escolheu a técnica processual utilizada, o juiz
deve estabelecer uma relação racional entre as necessidades do caso
concreto, o significado da tutela jurisdicional no plano substancial (que nada
mais é do que a expressão da tutela prometida pelo direito material, ou
seja, a tutela inibitória etc.) e a técnica processual.25

José Carlos Barbosa Moreira26 aponta cinco requisitos para que o
processo possa atender as condições de efetividade: (i) o processo deve
dispor de instrumentos de tutela adequados a todos os direitos assegurados
pela ordem jurídica, inclusive aos direitos fundamentais positivados na
forma de princípios e aos direitos fundamentais adstritos (implícitos); (ii)

24 MARINONI. Luiz Guilherme. A jurisdição no estado constitucional. Disponível em: <http://
www.professormarinoni.com.br>. Acesso em: 03 de fevereiro de 2009, p. 77-79.
25 MARINONI. Luiz Guilherme. A jurisdição no estado constitucional. Disponível em: <http://
www.professormarinoni.com.br>. Acesso em: 03 de fevereiro de 2009, p. 80-86.
26 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre o problema da ‘efetividade’ do processo. In: Temas de
direito processual, 3ª Série. São Paulo: Saraiva, 1984, p. 33
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estes instrumentos de tutela devem ser praticamente utilizáveis por todos
os titulares de direitos, indiscriminadamente, sejam eles sujeitos individuais
ou uma coletividade (direitos difusos e coletivos); (iii) deve-se assegurar o
direito à ampla produção de provas capazes de influir no convencimento
do julgador, bem como o juiz deve adotar uma postura ativa na atividade
instrutória; (iv) o resultado do processo deve assegurar à parte vitoriosa o
gozo efetivo do bem da vida a que tem direito – essa perspectiva remete
à clássica formulação chiovendiana “Il processo deve dare per quanto è
possibile praticamente a chi ha um diritto tutto quello e Proprio quello
ch’egli ha diritto di conseguire” – e, por fim, (v) o processo deve atingir o
melhor resultado possível com o mínimo dispêndio de tempo e energia.27

Márcia Brandão Zollinger explica:

Nesse sentido a doutrina processual civil contemporânea passou a
versar sobre questões de acesso à justiça, instrumentalidade do
processo e efetividade da tutela jurisdicional, numa verdadeira
mudança paradigmática do objetivo do processo que, deixando de
constituir um fim em si mesmo, passa a preocupar-se com a
concretização, na realidade fática, das aspirações consagradas nas
normas de direito material, em especial nas normas jus
fundamentais. O objetivo do processo é, pois, tornar efetivo o direito
material. Dessa forma, o direito a um procedimento adequado, que
possibilite a plena materialização do comando normativo no mundo
dos fatos, passa a ser reconhecido como elemento essencial para
a realização dos direitos fundamentais, constituindo ele próprio,
também, um direito fundamental, como se verá.28

Necessário não deixarmos de destacar a importância da legitimação
da atuação jurisdicional através do procedimento sob a ótica dos direitos
fundamentais.

O procedimento enquanto exteriorização material do processo é
importante instituto do direito processual que legitima a decisão do juiz
pela participação das partes. Essa legitimação decorre da atuação do

27 “A preocupação subjacente à doutrina da efetividade do processo consiste justamente em conceber um
processo plenamente aderente à realidade sócio-jurídica e que sirva de instrumento à efetiva realização
do direito material.” in WATANABE, Kazuo. Da cognição no processo civil. 2 ed. Campinas: Bookseller,
2000, p.19-21.
28 ZOLLINGER, Márcia Brandão. Proteção Processual aos Direitos Fundamentais. Curitiba, 2005, f.
121. Dissertação (Mestrado em Direito) – Universidade Federal do Paraná, Curitiba, 2005.
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legislador que ao criar a norma de rito própria à atuação do poder judiciário
onde as partes judicantes atuarão opostamente, permitirá que se profira a
mais adequada solução a dirimir o conflito e a promover a paz social.

Ressalta-se apenas, que mesmo a atuação jurisdicional sob o crivo do
procedimento elaborado pelo legislativo, isso significa aprovado pela
população, ao juiz não se permite a inércia mental em não sorver do caso
sob apreciação a condição propicia para aplicação do conteúdo material
dos direito fundamentais.

Tal diferença, acima mencionada, é destacada pela doutrina americana
em primary proceduralism e derivative proceduralism.29

A participação no procedimento em nenhuma hipótese deve se
contrapor à proteção do conteúdo substancial dos direitos fundamentais
como critério de legitimidade da decisão judicial, afinal esse processo
participativo não é capaz de permitir que se deixe de lado o poder-dever
(rectius: dever-poder) de o juiz apontar para o conteúdo substancial dos
direitos fundamentais para dar tutela jurisdicional aos direitos.

A observância do procedimento ou a participação não são suficientes
para conferir legitimidade à decisão. É preciso que a jurisdição tenha o
poder de apontar para o fundamento material do direito fundamental para
poder negar a lei que com ele se choca, ou para comungar numa sistêmica
interpretação do ordenamento.30

Explica Luiz Guilherme Marinoni:

[...] processo é um procedimento, no sentido de instrumento,
módulo legal ou conduto com o qual se pretende alcançar um fim,

29 “A distinção entre procedimentalismo genuíno (primary proceduralism), posição para a qual o emprego
do processo relevante é tanto indispensável quanto determinante de qualquer resultado que possa ser
considerado legítimo, e procedimentalismo derivado (derivative proceduralism), para o qual os resultados
são em última instância determinados e legitimados por algo mais fundamental, ou logicamente
antecedente, em relação ao processo relevante, é elaborada por Michel Rosenfeld (Can rights, democracy,
and justice be reconciled through discourse theory? In Habermas on Law and Democracy (Michel
Rosenfeld, Andrew Arato (Ed.)), Berkeley: University of California Press, 1998, p. 90)”. apud MARINONI.
Luiz Guilherme. Da teoria da relação jurídica processual ao processo civil do estado constitucional.
Disponível em: <http://www.professormarinoni.com.br>. Acesso em: 03 de fevereiro de 2009, p. 24.
30 MARINONI. Luiz Guilherme. Da teoria da relação jurídica processual ao processo civil do estado
constitucional. Disponível em: <http://www.professormarinoni.com.br>. Acesso em: 03 de fevereiro de
2009, p. 25.
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legitimar uma atividade e viabilizar uma atuação. O processo é o
instrumento através do qual a jurisdição tutela os direitos na
dimensão da Constituição. É o modulo legal que legitima a atividade
jurisdicional, e, atrelado à participação, colabora para a legitimidade
da decisão. É o conduto que garante o acesso de todos ao Poder
Judiciário, e, além disto, é o conduto para a participação popular
no poder e na reivindicação de concretização e de proteção dos
direitos fundamentais. Por tudo isso o procedimento tem que ser,
em si mesmo, legítimo, isto é, capaz de atender às situações
substanciais carentes de tutela e estar de pleno acordo, em seus
cortes quanto à discussão do direito material, com os direitos
fundamentais materiais.31

5. ALTERAÇÕES TRAZIDAS PELA LEI 11.187/2005 CONFERINDO
NOVA DISCIPLINA AO CABIMENTO DOS AGRAVOS RETIDO E DE
INSTRUMENTO – UMA REFORMA EM BUSCA DE EFETIVIDADE.

Toda digressão feita anteriormente terá a sua exemplificação prática no
presente tópico.

Trataremos da nova sistemática do agravo, seja ele na modalidade retido
ou por instrumento.

A análise das alterações, no recurso do agravo, foram escolhidas
justamente por demonstrarem que o direito processual contemporâneo
exige um tratamento, célere, oral, que ampare as tutelas de urgência de
forma adequada e efetiva.

Analisaremos a alteração legislativa trazida pela 11.187/2005,
comentando seus artigos e a influência por ela trazida na busca de uma
tutela jurisdicional concreta.

Art. 522. Das decisões interlocutórias caberá agravo, no prazo de
10 (dez) dias, na forma retida, salvo quando se tratar de decisão
suscetível de causar à parte lesão grave e de difícil reparação, bem
como nos casos de inadmissão da apelação e nos relativos aos

31  MARINONI. Luiz Guilherme. Da teoria da relação jurídica processual ao processo civil do estado
constitucional. Disponível em: <http://www.professormarinoni.com.br>. Acesso em: 03 de fevereiro de
2009, p. 30.
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efeitos em que a apelação é recebida, quando será admitida a sua
interposição por instrumento.

O recurso de agravo, que é cabível contra decisão interlocutória
proferida por juiz de primeiro grau de jurisdição, com a reforma legislativa,
passou a ser aplicado em regra em sua modalidade retida no âmbito do
processo judicial que tramita no juízo ad quo. Antes da reforma, sua
utilização tanto na modalidade retida como por instrumento dava-se
indiscriminadamente, afinal, não havia previsão legal de obrigatoriedade
entre uma ou outra modalidade.32

Deste modo deve-se observar que, sempre que a decisão for suscetível
de causar à parte, lesão grave e de difícil reparação, o agravo se dará na
modalidade por instrumento. Passa-se a haver um policiamento processual
maior em verificar se o agravo interposto tem por fundamento alguma
situação que demande uma tutela de urgência. Hipóteses (processuais)
que bem ilustram a tal situação são as decisões que concedem ou negam
pedido de liminar ou tutela antecipada, além da própria aferição da situação
de direito material sub judice, à exemplo, uma demanda possessória.33

O tratamento do prazo legal de 10 dias para sua interposição, bem
como as situações legais de inadmissão da apelação e efeitos em que a
apelação é recebida, que dão azo à aplicação do agravo de instrumento
direto no tribunal ficaram inalterados pela reforma.

Percebe-se assim, que a simples prestação da tutela jurisdicional na
ótica positivista do Estado Liberal em apenas conceber um rito para que o
cidadão tivesse direito à uma sentença, não importando qual fosse o
resultado, não mais vigora. O rito deve ser propício à tutela do direito e
condizente com um prestação da tutela jurisdicional mais célere.

Temos na apreciação deste artigo traços do princípio da adequação e
da celeridade processual.

Art. 523. Na modalidade de agravo retido o agravante requererá que
o tribunal dele conheça, preliminarmente, por ocasião do julgamento

32 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Código de processo civil comentado. 6ª ed. São
Paulo: RT, 2002, p. 873.
33 “A urgência, portanto, passa a ser um critério fundamental, e quase sempre imprescindível, para
admissibilidade do agravo de instrumento.” in JORGE, Flávio Cheim. A nova reforma processual. 2ª ed.
São Paulo: Saraiva, 2003, p. 174-175.
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da apelação. (...) § 3o Das decisões interlocutórias proferidas na
audiência de instrução e julgamento caberá agravo na forma retida,
devendo ser interposto oral e imediatamente, bem como constar do
respectivo termo (art. 457), nele expostas sucintamente as razões
do agravante.

O atual art. 523, § 3º do CPC determina que se interponha o agravo na
forma oral, na audiência de instrução e julgamento, devendo o respectivo
recurso ser reduzido a termo. Diferentemente do que prescrevia a antiga
redação do citado artigo34, a faculdade permissiva da antiga redação deu
lugar a determinação cogente da interposição do agravo na forma oral,
em obediência ao princípio da oralidade. No tocante à restrição de se
permitir apenas na audiência de instrução e julgamento, não é possível
apreender sua razão de ser.

Alexandre Freitas Câmara discorre:

Temos que lex minus dixit quam voluit, isto é, a lei menos disse do
que queria. Não há qualquer razão aceitável para excluir-se a
admissibilidade da interposição oral do agravo retido contra decisões
proferidas na audiência preliminar, ou em qualquer outra audiência
que não a de instrução e julgamento. Pensamos, assim, que esse
dispositivo deve ser interpretado extensivamente e que só será
admitido o agravo retido oral contra decisões proferidas em
audiência (de qualquer natureza). 35

Observe-se que no momento da argüição do recuso oralmente na
audiência de instrução e julgamento, bem como na redução a termo do
mesmo, o agravante deve expor a razões que fundamentam seu recurso,
devendo com clareza expor o(s) ponto(s) da decisão que merece reforma,
porquanto a fundamentação (ou motivação) é um dos pressupostos
recursais do agravo. No que tange a obrigação da utilização da forma
oral, José Eduardo Carreira Alvim entende que na prática, pode até não ser
na forma oral, desde que o juiz solicite ao advogado do agravante que
elabore a peça por escrito fazendo-se juntar aos autos, daí não resultando

34 “... das decisões interlocutórias proferidas em audiência admitir-se-á interposição oral do agravo retido,
a constar do respectivo termo, expostas sucintamente as razões que justifiquem o pedido de nova decisão.”
in ALVIM. José Eduardo Carreira. Alterações do código de processo civil. 3ª ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2006, p. 236.
35 CÂMARA, Alexandre Freitas. Lições de direito processual civil V. II. 16ª ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 92.
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nenhuma nulidade ou prejuízo ao recorrente.36

Art. 527. Recebido o agravo de instrumento no tribunal, e distribuído
incontinenti, o relator (...) II - converterá o agravo de instrumento
em agravo retido, salvo quando se tratar de decisão suscetível de
causar à parte lesão grave e de difícil reparação, bem como nos
casos de inadmissão da apelação e nos relativos aos efeitos em
que a apelação é recebida, mandando remeter os autos ao juiz da
causa;

A previsão de conversão do agravo de instrumento em agravo retido
salvo quando se tratar de decisão suscetível de causar à parte lesão grave
e de difícil reparação, bem como nos casos de inadmissão da apelação e
nos relativos aos efeitos em que a apelação é recebida, mandando remeter
os autos ao juiz da causa, promoveu uma adequação da legislação
processual à tão debatida idéia de uma prestação jurisdicional efetiva.

Parte minoritária da doutrina critica a alteração legislativa alegando
ofensa a princípios processuais de ordem constitucional, como por
exemplo, o princípio do acesso ao juiz natural, utilizando como argumento
que nos casos de competência recursal dos tribunais, o relator, quando
decide singularmente, atua como delegado do colegiado, e o faz por
economia processual, sem, entretanto, anular a competência originária
do ente coletivo.37

Bruno Dantas Nascimento também critica o referido dispositivo:

[...] a irrecorribilidade estatuída pelo parágrafo único do art. 527
terá duas faces, nenhuma delas construtiva para a ciência processual
brasileira: uma inconveniente e outra inconstitucional. De um lado,
inconveniente quando a vexata quaestio encerrar direito líquido e
certo, pois o novo dispositivo ensejará a impetração do mandado
de segurança contra o decisum do relator, que, como dissemos
alhures, trará todo um cabedal de recursos propícios a assoberbar,
ainda mais, nossos tribunais. De outro, inconstitucional pois a

36 ALVIM. José Eduardo Carreira. Alterações do código de processo civil. 3ª ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2006, p. 238.
37 A anterior redação do inciso II do art. 527 do CPC assim preceituava: “II – poderá converter o agravo
de instrumento em agravo retido, salvo quando se tratar de provisão jurisdicional de urgência ou
houver perigo de lesão grave e de difícil ou incerta reparação, remetendo os respectivos autos ao juízo
da causa, onde serão apensados aos principais, cabendo agravo dessa decisão ao órgão colegiado
competente.”



Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.14, n.1, p.1-316, nov.2010     227

Danilo Nascimento Cruz e Karine Rodrigues Piauilino Cruz

subtração do exame do recurso do colegiado, que é seu juiz natural,
culmina em flagrante inconstitucionalidade.38

Vejamos, é cediço na doutrina majoritária que o princípio do juiz
natural atua em duas frentes, (i) uma direcionada ao juízo enquanto
competência constitucional e legalmente delimitada; (ii) outra, frente ao
juiz quando se exige imparcialidade na sua atuação, além dos casos da
não criação dos tribunais de exceção.

Nesse sentido: Nelson Nery Junior39 e Leonardo Greco40

Vemos claramente que, a partir de uma leitura sistemática da
constituição e da legislação processual infraconstitucional, temos uma
competência fixada, um juiz individualizado, os critérios de divisão
funcional observados... A reforma em nada feriu as bases teóricas do
processo civil, portanto qualquer crítica não pode prosperar.

Então: 1) possuímos uma lei ordinária federal disciplinando o recurso do
agravo que teve o correto trâmite nas casas legislativas obedecendo ao
devido processo legislativo, 2) esta mesma lei respeitou ao princípio do
devido processo legal substantivo que, pela vertente do princípio da
proporcionalidade, um meio que representa “restrição” a um direito
fundamental pode ser empregado, desde que, cumulativamente: i) seja
adequado para prestigiar um outro direito fundamental (que deve ser
apontado); ii) seja necessário para tanto, vale dizer, não existam outros
meios que também sejam adequados e que não impliquem restrição ao
direito fundamental de que se cuida; e iii) seja proporcional em sentido
estrito, vale dizer, seu emprego, além de adequado ao prestígio de um
38 NASCIMENTO, Bruno Dantas. Breves reflexões sobre a reforma do agravo na Lei nº 11.187/2005.
Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1104, 10 jul. 2006. Disponível em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=8616>. Acesso em: 03 mar. 2009.
39 “Nelson Nery Junior reputa necessárias para a observância do princípio do juiz natural: 1) exigência de
determinabilidade, ou seja, “prévia individualização dos juízes por meio de leis gerais”; 2) garantia de
justiça material, consubstanciada na “independência de imparcialidade dos juízes”; 3) fixação de
competência, por meio de “estabelecimento de critérios objetivos para a determinação da competência dos
juízes”; 4) observância da divisão funcional interna. Assevera que a análise dessas condições explicita o
conteúdo material do juiz natural, ao exigir independência e imparcialidade do órgão julgador, bem como
a imposição de critérios objetivos na distribuição de competência e prévia constituição do juízo.” in SILVA,
Carlos Augusto. O princípio do juiz natural. Revista Ajuris, Porto Alegre: n. 89, p. 9-28, março/2003
40 “... o Juiz Natural é o juiz legalmente competente, aquele a quem a lei confere ‘in abstrato’ o poder de
julgar determinada causa, que deve ter sido definido previamente pelo legislador por circunstâncias
aplicáveis a todos os casos da mesma espécie.” in GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do
processo: o processo justo. Revista Jurídica, 305, mar/2003.
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direito fundamental, e necessário, na medida em que não existam outros
também adequados e menos gravosos, traga mais vantagens do que
desvantagens, ou, dizendo de uma outra forma, traga maior acréscimo à
efetividade do princípio que visa a efetivar do que decréscimo àquele que
por ele é restringido,41 3) teve como bússola norteadora o princípio da
razoável duração do processo, prestigiando o desafogamento do judiciário.

Portanto, acreditamos particularmente, que o legislador foi feliz, pois
também reverenciou dentre outros, o respeito ao princípio da adequação
bem como ao da instrumentalidade do processo.

No mesmo sentido, mas com outros fundamentos, José Eduardo Carreira
Alvim:

A alteração do inciso II do art. 527 do CPC objetivou harmonizá-lo
com o disposto no art. 522, adotando a mesmíssima redação, na
conversão do agravo de instrumento, inadequadamente interposto,
em agravo retido. A diferença fica por conta da faculdade processual
antes conferida ao relator [...] para o dever processual. [...] Seja
como for, a restrição [...] tem sua razão de ser, pois a experiência
dos pretórios demonstra que, no Brasil, se recorre (agrava-se) de
toda e qualquer decisão interlocutória... 42

Temos Fredie Didier:

Em vez de determinar o não-conhecimento do recurso, o legislador
cria regra de aproveitamento do ato processual indevidamente praticado,
em nítida aplicação ao princípio da instrumentalidade das formas. 43

Art. 527. Recebido o agravo de instrumento no tribunal, e distribuído
incontinenti, o relator: (...) V - mandará intimar o agravado, na mesma
oportunidade, por ofício dirigido ao seu advogado, sob registro e
com aviso de recebimento, para que responda no prazo de 10 (dez)
dias (art. 525, § 2o), facultando-lhe juntar a documentação que
entender conveniente, sendo que, nas comarcas sede de tribunal

41 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Alguns questionamentos em torno da execução fiscal. in: Ives
Gandra da Silva Martins. (Org.). Execução fiscal. 1 ed. São Paulo: RT, 2008, v. 14, p. 269-292.
42 ALVIM, J. E. Carreira. Alterações do código de processo civil. 3ª ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006. p.
243-244.
43  DIDIER, Fredie. Curso de direito processual civil - vol.3. 3ª ed. Bahia: Jus Podivm, 2007. p. 126
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e naquelas em que o expediente forense for divulgado no diário
oficial, a intimação far-se-á mediante publicação no órgão oficial;

A intimação do agravado, dando-se por ofício dirigido ao advogado ou
mesmo por publicação no diário oficial, preza impecavelmente pelo
princípio da publicidade, bem como está presente também o princípio do
contraditório e paridade das armas, ao conceder o prazo de dez dias para
resposta do agravado.

Art. 527. Recebido o agravo de instrumento no tribunal, e distribuído
incontinenti, o relator: (...) VI - ultimadas as providências referidas
nos incisos III a V do caput deste artigo, mandará ouvir o Ministério
Público, se for o caso, para que se pronuncie no prazo de 10 (dez)
dias. Parágrafo único. A decisão liminar, proferida nos casos dos
incisos II e III do caput deste artigo, somente é passível de reforma
no momento do julgamento do agravo, salvo se o próprio relator a
reconsiderar.

Nos casos especificados na prescrição legal, abrir-se-á vista dos autos
ao Ministério Público. É necessário frisar que o Ministério Público não
atuará em todo e qualquer processo que tenha a interposição de um agravo,
mas apenas naqueles em que o recurso tiver sido interposto e a intervenção
ministerial seja obrigatória.

Luiz Guilherme Marinoni ao apreciar a atual sistemática do recurso
entende que a decisão liminar do relator, nos casos dos incisos II e III, é
irrecorrível, somente podendo ser objeto de pedido de reconsideração,
dirigida ao próprio relator, sendo apreciada pelo colegiado apenas por
ocasião do julgamento do agravo (art. 527, parágrafo único, do CPC).44

Assim, a supressão do agravo interno, dá maior credibilidade ao relator,
afirmando que fora um retrocesso a previsão do agravo interno na medida
em que permitia a duplicação de recursos cabíveis, eliminando a intenção
de celeridade buscada por aquela modificação.

44 Marinoni, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil, vol. 2 - Manual do Processo
de Conhecimento. 5ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 547/548
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CONCLUSÃO

Superou-se o Estado Legalista e impôs-se o Estado Constitucional. O
homem de mero coadjuvante passa a ser ator principal traduzido em sua
dignidade. Institutos clássicos do processo civil são redimensionados sob a
ótica dos direitos fundamentais. Ao Estado não cabe mais o papel burocrático
de garantir ao cidadão uma sentença inerte e ineficaz, cabe-lhe agora
promover a proteção apropriadamente concreta sob a nomenclatura de tutela
jurisdicional efetiva adequada e adaptável ao direito material sub judice.

Nesse quadro, é necessário percebermos que a repercussão reflexiva
da atuação das normas constitucionais sobre os demais ramos do direito,
em especial sobre o processo civil, revela-se apropriada e necessária.

Assim, nos é permitido afirmar que a evolução do processo civil com
suas novas tendências, está trilhando um caminho evolutivo e de mão
única, com o escopo de se chegar a uma justiça social célere e efetiva.
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Resumo: o presente trabalho faz um breve levantamento da
jurisprudência dos Tribunais sobre a questão da possibilidade ou
não da regra de incidência da impenhorabilidade em cadernetas
de poupança com valores depositados acima de 40 salários mínimos.

Palavras-chave: Posicionamento dos Tribunais sobre o artigo 649,
X, do CPC; Possibilidade ou não da regra de incidência da
impenhorabilidade em cadernetas de poupança com valores
depositados acima de 40 salários mínimos

1. INTRODUÇÃO

O objetivo desse breve artigo é fazer uma análise, com base na
jurisprudência, sobre a questão da possibilidade ou não da regra de
incidência da impenhorabilidade em cadernetas de poupança com valores
depositados acima de 40 salários mínimos.



Possibilidade ou não da regra de incidência da impenhorabilidade em cadernetas
de poupança com valores depositados acima de 40 salários mínimos.

234     Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.14, n.1, p.1-316, nov.2010

2. O ARTIGO 649, X, DO CPC

Inicialmente cabe destacar o artigo 649, X, Código de Processo Civil
que assim dispõe:

“Art. 649. São absolutamente impenhoráveis:

(...)

X – até o limite de 40 (quarenta) salários mínimos, a quantia
depositada em caderneta de poupança. (com redação dada pela
Lei nº 11.382, de 6 de dezembro de 2006)  (Grifos nossos)

Da doutrina mais moderna dos professores Theotonio Negrão e José
Roberto F. Gouvêa se extrai:

“Entendendo que o limite de 40 salários mínimos não pode ser
flexibilizado, na medida em que “a quantia disposta na lei já revela
que este é o mínimo valor que deva ser garantido ao devedor para
a preservação de sua dignidade”. RT 871/273  (Código de Processo
Civil e legislação processual em vigor / Theotonio Negrão e José
Roberto F. Gouvêa; com a colaboração de Luis Guilherme  Aidar
Bondioli – 41. ed. – São Paulo: Saraiva, p. 874.)

“Em face de nos autos ter sido demonstrado, pelo extrato de conta,
que o devedor não utiliza sua conta-poupança como conta-corrente,
descabida a penhora sobre todo o valor ali depositado, sendo
necessária a observância do estatuído no art. 649, inciso X, do CPC”
(Bol. AASP 2.609: TJDF, AI 2008.00.2.001441-1). (Código de Processo
Civil e legislação processual em vigor / Theotonio Negrão e José
Roberto F. Gouvêa; com a colaboração de Luis Guilherme Aidar
Bondioli – 41. ed. – São Paulo: Saraiva, p. 874.)

3. POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS SOBRE O  ARTIGO 649, X,
DO CPC

A posição nos Tribunais, principalmente no Egrégio Superior Tribunal de
Justiça, é firme em seguir o que está disciplinado no artigo 649, X, do Código
de Processo Civil, ou seja, o entendimento é no sentido da impenhorabilidade
de quantias depositadas em caderneta de poupança até o limite de 40
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(quarenta) salários mínimos, conforme se vê da decisão abaixo:

EXECUÇÃO FISCAL – DEPÓSITO EM POUPANÇA INFERIOR A 40
SALÁRIOS MÍNIMOS – IMPENHORABILIDADE – APLICAÇÃO DO
ARTIGO 649, INCISO X, DO CPC.

O entendimento do Superior Tribunal de Justiça é no sentido de
que são absolutamente impenhoráveis quantias depositadas em
caderneta de poupança até o limite de 40 (quarenta) salários
mínimos, nos termos do artigo 649, inciso X, do CPC.

Agravo regimental improvido.

(AgRg no AgRg no REsp 1096337/SP, Rel. Ministro  HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/08/2009, DJe 31/08/
2009) (Grifos nossos)

No mesmo sentido:

PROCESSUAL CIVIL. VIOLAÇÃO DOS ARTS. 458 E 535 DO CPC.
INOCORRÊNCIA. EXECUÇÃO FISCAL. CONVÊNIO BACEN-JUD.
PENHORA. DEPÓSITOS BANCÁRIOS. LEI Nº 11.382D 06.

1. Inexiste ofensa aos arts. 458 e 535 do Código de Processo Civil-
CPC quando o Tribunal analisa, ainda que implicitamente, a tese
sobre a qual gravitam os dispositivos legais tidos por violados de
modo integral, suficiente e adequado.

2. Esta Corte admite a expedição de ofício ao Bacen para se obter
informações sobre a existência de ativos financeiros do devedor,
desde que o exeqüente comprove ter exaurido todos os meios de
levantamento de dados na via extrajudicial.

3. No caso concreto, a decisão indeferitória da medida executiva
requerida ocorreu depois do advento da Lei 11.382D 06, a qual
alterou o Código de Processo Civil para: a) incluir os depósitos e
aplicações em instituições financeiras como bens preferenciais na
ordem de penhora, equiparando-os a dinheiro em espécie (art.
655, I) e; b) permitir a realização da constrição por meio eletrônico
(art. 655-A). Aplicação do novel artigo 655 do CPC. Precedentes de
ambas as Turmas da Primeira Seção.

4. Todavia, deve ser observada a relação dos bens absolutamente
impenhoráveis, previstos no art. 649 do CPC, especialmente, “os
recursos públicos recebidos por instituições privadas para aplicação
compulsória em educação, saúde ou assistência social” (inciso VIII),
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bem como a quantia depositada em caderneta de poupança
até o limite de quarenta (40) salários mínimos (X).

5. Recurso especial provido.

(REsp 1088237/MT, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, julgado
em 3.3.2009, DJe 25.3.2009.) (Grifos nossos)

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. CONVÊNIO BACEN-JUD.
PENHORA. DEPÓSITOS BANCÁRIOS. LEI Nº 11.382D 06.

1. Esta Corte admite a expedição de ofício ao Bacen para se obter
informações sobre a existência de ativos financeiros do devedor,
desde que o exequente comprove ter exaurido todos os meios de
levantamento de dados na via extrajudicial.

2. No caso concreto, a decisão indeferitória da medida executiva
requerida ocorreu depois do advento da Lei 11.382D 06, a qual
alterou o Código de Processo Civil para: a) incluir os depósitos e
aplicações em instituições financeiras como bens preferenciais na
ordem de penhora, equiparando-os a dinheiro em espécie (art.
655, I) e; b) permitir a realização da constrição por meio eletrônico
(art. 655-A). Aplicação do novel artigo 655 do CPC. Precedentes de
ambas as Turmas da Primeira Seção.

3. Existe, assim, a necessidade de observância da relação dos bens
absolutamente impenhoráveis, previstos no art. 649 do CPC,
especialmente, “os recursos públicos recebidos por instituições
privadas para aplicação compulsória em educação, saúde ou
assistência social” (inciso VIII), bem como a quantia depositada
em caderneta de poupança até o limite de quarenta (40) salários
mínimos (X).

4. Agravo regimental provido.

(AgRg no REsp 1077240/BA, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma,
julgado em 19.2.2009, DJe 27.3.2009) (Grifos nossos)

E mais:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. CONVÊNIO BACEN-JUD.
PENHORA. DEPÓSITOS BANCÁRIOS. LEI Nº 11.382D 06.

1. Esta Corte admite a expedição de ofício ao Bacen para se obter
informações sobre a existência de ativos financeiros do devedor,
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desde que o exeqüente comprove ter exaurido todos os meios de
levantamento de dados na via extrajudicial.

2. No caso concreto, a decisão indeferitória da medida executiva
requerida ocorreu depois do advento da Lei 11.382D 06, a qual
alterou o Código de Processo Civil para: a) incluir os depósitos e
aplicações em instituições financeiras como bens preferenciais na
ordem de penhora, equiparando-os a dinheiro em espécie (art.
655, I) e; b) permitir a realização da constrição por meio eletrônico
(art. 655-A). Desse modo, o recurso especial deve ser analisado à
luz do novel regime normativo. Precedentes de ambas as Turmas
da Primeira Seção.

3. De qualquer modo, há a necessidade de observância da relação
dos bens absolutamente impenhoráveis, previstos no art. 649 do
CPC, especialmente, “os recursos públicos recebidos por instituições
privadas para aplicação compulsória em educação, saúde ou
assistência social” (inciso VIII), bem como a quantia depositada
em caderneta de poupança até o limite de quarenta (40) salários
mínimos (X).

4. Recurso especial provido.

(REsp1070308/RS, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, julgado
em 18.9.2008, DJe 21.10.2008) (Grifos nossos)

E o mesmo Superior Tribunal de Justiça analisando a questão da
impenhorabilidade de poupança vinculada diretamente à aquisição do
bem de família:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA.
POUPANÇA VINCULADA DIRETAMENTE À AQUISIÇÃO DO BEM DE
FAMÍLIA. IMPENHORABILIDADE.

1. O Tribunal de origem indeferiu a penhora de dinheiro aplicado
em poupança, por verificar a sua vinculação ao financiamento para
aquisição de imóvel caracterizado como bem de família.

2. Embora o dinheiro aplicado em poupança não seja considerado
bem absolutamente impenhorável – ressalvada a hipótese do art.
649, X, do CPC –, a circunstância apurada no caso concreto
recomenda a extensão do benefício da impenhorabilidade, uma
vez que a constrição do recurso financeiro implicará quebra do
contrato, autorizando, na forma do Decreto-Lei 70D 1966, a retomada
da única moradia familiar.
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3. Recurso Especial não provido.

(REsp 707623/RS, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma,
julgado em 16.4.2009, DJe 24.9.2009) (Grifos nossos)

 Vale destacar a regra do LIMITE de 40 (quarenta) salários mínimos da
quantia depositada em caderneta de poupança.

4. POSSIBILIDADE OU NÃO DA REGRA DE INCIDÊNCIA DA
IMPENHORABILIDADE EM CADERNETAS DE POUPANÇA COM
VALORES DEPOSITADOS ACIMA DE 40 SALÁRIOS MÍNIMOS

 Porém, ainda há um ponto a questionar: e se o valor da poupança for
superior a 40 (quarenta) salários mínimos, mas, alimentada por salário.
Há a possibilidade da regra da incidência da impenhorabilidade?

O artigo 649, IV, Código de Processo Civil que dispõe:

“Art. 649. São absolutamente impenhoráveis:

(...)

IV – os vencimentos, subsídios, soldos, salários, remunerações,
proventos de aposentadoria, pensões, pecúlios e montepios; as
quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento
do devedor e sua família, os ganhos de trabalhador autônomo e os
honorários de profissional liberal, observado o disposto no § 3o deste
artigo; (Redação dada pela Lei nº 11.382, de 2006).

 Para bem esclarecer essa dúvida, colacionamos as lições do Professor
Demócrito Reinaldo Filho, em artigo que muito bem responde a essa
questão central:

“1- O inc. IV do art. 649 do CPC, que prevê a impenhorabilidade de
verbas remuneratórias e de pensionamento, não deve ser
interpretado em sentido literal, sob pena de criar um alargamento
impróprio da garantia processual e privilegiar de forma injustificada
o devedor. Uma interpretação excessivamente abrangente em
termos de restrição à penhora de bens do devedor acaba por criar
proteções excessivas, diminuindo a responsabilidade pelo
pagamento de dívidas e comprometendo a própria tutela
jurisdicional executiva.
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“2- Os valores obtidos a título de salário, vencimentos, proventos
e pensões são impenhoráveis somente nos limites do eventual
comprometimento da receita mensal necessária à subsistência
do devedor e de sua família. Preserva-se, dessa forma, um mínimo
para a sua sobrevivência, mas ao mesmo tempo entrega-se a
prestação jurisdicional pleiteada pelo exeqüente. Interpretação
contrária provocaria evidentes distorções e criaria indevida
proteção ao executado.

“3- Se os rendimentos salariais deixam de ser utilizados e
permanecem por algum tempo em conta-corrente, não sendo
consumidos no mês do recebimento, ou são revertidos para
aplicação financeira, ou lhes são dada qualquer outra destinação,
tal circunstância é indicativa da perda da sua natureza alimentar.
Não é o simples fato de o salário se encontrar depositado em
conta-bancária (conta-corrente comum) que deixa de ser
impenhorável. Um grande número de pessoas (empregados do
setor privado e funcionários públicos) recebe salários mediante
depósito em conta-corrente comum, daí porque a constrição pode
alcançar os valores salariais no momento ou poucos dias após de
ser creditado na conta do executado, impedindo o beneficiário
de se utilizar dessa verba para o seu próprio sustento e
manutenção de suas obrigações básicas. É a mudança de
destinação, caracterizada pelo depósito da verba em poupança
ou outra aplicação financeira, bem como a permanência do
numerário sem utilização por prazo considerável que indica a perda
da natureza alimentar dos rendimentos salariais.

“4- Com o veto presidencial ao parágrafo 3o. do art. 649 o Juiz
permanece impossibilitado de realizar penhora de recebimentos
futuros de verbas salariais. A única exceção é na execução de
sentença ou decisão que condena ao pagamento de prestação
alimentícia, uma vez que já existe no ordenamento jurídico regra
(art. 734 do CPC) que o permite mandar descontar em folha de
pagamento a importância correspondente ao título exeqüendo.

“5- Há uma necessidade de compatibilização da regra do inc. IV
do art. 649 com o inc. X desse mesmo artigo, o qual somente
protege da constrição judicial a quantia depositada em caderneta
de poupança até o limite de 40 salários mínimos. Acima desse
limite, pouco importa a origem ou natureza do restante da verba
depositada, que pode ser penhorada.”
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* (Reinaldo Filho, Demócrito. Da possibilidade de penhora de saldos
de contas bancárias de origem salarial. Interpretação do inc. IV do
art. 649 do CPC em face da alteração promovida pela Lei n. 11.382,
de 6.12.06.)

Disponível no site Jus Vigilantibus em: http://jusvi.com/artigos/
33940/2

E decisão do Superior Tribunal de Justiça sobre o tema:

“Esta Corte já decidiu diversas vezes ser “indevida penhora de
percentual de depósitos em conta-corrente, onde depositados os
proventos da aposentadoria de servidor público federal”, por ser
“uma das garantias asseguradas pelo art. 649, IV, do CPC” (AgRg no
REsp 969.549D DF, 4ª Turma, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJ de
19.11.2007). Todavia, há na espécie peculiaridade que torna
inaplicável tal entendimento.

Como bem salientado pelo Juiz de primeiro grau de jurisdição, no
particular “o próprio executado reconhece que mantinha a quantia
bloqueada como uma espécie de reserva, do que se infere que
não depende da mesma para sobreviver” (fls. 171) (grifei).

Nesse aspecto, Araken de Assis anota que a impenhorabilidade de
vencimentos deve ficar restrita “àquela quantia necessária para sua
[do devedor] subsistência até o próximo encaixe” (Manual da
Execução. São Paulo: RT, 2004, 9ª ed., p. 215).

Com efeito, tendo o salário entrado na esfera de disponibilidade
do recorrente sem que tenha sido consumido integralmente para
o suprimento de necessidades básicas, vindo a compor o que ele
próprio denomina de “reserva disponível”, a verba perde seu caráter
alimentar, tornando-se penhorável.

O acolhimento da tese do recorrente viabilizaria, no extremo, a
esdrúxula situação de que qualquer trabalhador contraia
empréstimos para cobrir seus gastos mensais, indo inclusive além
do suprimento de necessidades básicas, de modo a economizar
integralmente seu salário, o qual não poderia jamais ser penhorado.
Considerando que, de regra, cada um paga suas dívidas justamente
com o fruto do próprio trabalho, no extremo estar-se-ia autorizando
a maioria das pessoas a simplesmente não quitar suas obrigações.

Aliás, ao que tudo indica a intenção do recorrente é essa mesmo,
pois ele próprio reconhece que “passou a ser uma pessoa



Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.14, n.1, p.1-316, nov.2010     241

Alexandre Pontieri

econômica e manter em sua conta um saldo pomposo, para não
se submeter a juros exorbitantes, não saber o dia de amanhã e ter
adquirido o entendimento de que sempre deve ter à disposição
uma quantia razoável para suprir qualquer necessidade
emergencial” (fls. 08). Em outras palavras, o recorrente vem
economizando seu salário em detrimento da dívida contraída frente
ao banco recorrido.

Evidentemente, não é este o espírito norteador do art. 649, IV, do
CPC, que estabelece a impenhorabilidade de vencimentos somente
para garantir ao trabalhador meios de subsistência.

Foi justamente este o raciocínio desenvolvido pelo relator, ao
consignar que “se o impetrante se utilizou da conta para
manutenção de saldo ‘pomposo’, fazendo economia às custas dos
credores, há, inegavelmente, desvirtuamento da natureza alimentar
das verbas recebidas a título de salários. Tal verba passa a ter o
caráter de poupança eD ou investimento, não mais destinada à
subsistência do impetrante, o que a mens legis visa a proteger”
(fls. 215D 216).”

(Recurso em Mandado de Segurança nº 25.397/DF – 2007/0238865-
6; Relatora: Ministra Nancy Andrighi, de 14/10/2008)

5. CONCLUSÃO

Diante do tema em debate, qual seja, analisar de forma breve a questão
da possibilidade ou não da regra de incidência da impenhorabilidade em
cadernetas de poupança com valores depositados acima de 40 salários
mínimos, podemos concluir que:

 Conforme análise da legislação processual civil e da jurisprudência,
com especial destaque para o entendimento do STJ - Superior Tribunal de
Justiça chega-se à conclusão que as poupanças bancárias ATÉ O LIMITE
de 40 (quarenta) salários mínimos da quantia depositada são
impenhoráveis.

Já em relação ao valor excedente dos 40 (quarenta) salários mínimos
da poupança poderá haver a penhora, desde que seja feita a verificação
do comprometimento da receita mensal necessária à subsistência do
devedor e de sua família, sempre com proporcionalidade e razoabilidade
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e a observância aos preceitos constitucionais da dignidade e respeito à
pessoa humana.

Caso haja desvio da natureza alimentar do salário, passando este a ter
caráter de poupança e não mais de subsistência, será possível a penhora
do excedente, observando-se para isso cada caso isoladamente.

Estas as breves considerações.
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1 . PREÂMBULO

De começo, é importante frisar, que o presente artigo não se presta e
nem tem a finalidade de amesquinhar ou denegrir o Poder Judiciário que
representa o principal pilar de sustentação da democracia e de todos os
direitos individuais e coletivos. Contudo, entendemos que os órgãos
judiciários por exercerem a função jurisdicional, não podem estar isentos
de críticas, até porque estas são possíveis e necessárias principalmente
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quando se revelarem casuais desregramentos de procedimentos suscetíveis
de correção.

Aliás, Ihering no seu célebre Opúsculo mostrou com grande erudição
o fato de que “o homem que faz valer o seu direito em juízo presta um
serviço à coletividade pondo em evidência a necessidade de não se poder
impunemente cometer uma lesão, qualquer que seja contra o organismo
jurídico social”.

Com efeito, a defesa de um direito isolado, ainda que muito comedido,
tem a mesma importância que a mais respeitosa das descobertas na ordem
científica: em especial por não se poder prever o que ela produzirá. Até
mesmo as tentativas frustradas podem provocar avanços na idéia jurídica,
porque tudo se prende à juridicidade, e, por uma inevitável semelhança,
as repercussões, se igualam com as ondulações na água em que se lança
uma pedra, isto é, propagam-se indefinidamente.

Do mesmo modo, o Ministério Público, a Advocacia Geral da União e a
Defensoria Pública, em especial por desempenharem condição única,
significativa e louvável na estrutura e organização do poder estatal. Pois
então, estes, merecem, também, o nosso apreço e reconhecimento pela
atuação qualificada e indispensável papel que desempenham, em especial,
por jamais se curvarem às intenções dos depositários do poder – político
e econômico, em face das mencionadas instituições, direcionarem suas
atividades à proteção da ordem democrática e a obediência às leis da
República, condições que se mostram dignas de proteção institucional.

Incumbidos estes pela própria Constituição, de obstar: o abuso de
autoridade; a opressão dos governantes; a irreverência às liberdades
públicas; a violação ao princípio da moralidade administrativa; e,
finalmente, por obstaculizarem que a transgressão aos postulados basilares
do Estado Democrático de Direito culminem por gerar inaceitáveis
retrocessos, circunstâncias incompatíveis com o espírito republicado de
nosso governo e com o atuar legítimo do regime democrático, representam
a nosso ver as instituições perfeitamente qualificadas para impedir que a
integridade do regime democrático seja reduzida.
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2 . BREVES CONSIDERAÇÕES

O escopo do presente estudo, é o de se repensar em apertada síntese,
os fundamentos ontológicos da Jurisdição – à luz das perspectivas
perfilhadas pelas Cortes de Apelação, ao prestigiarem hodiernamente a
formulação de mecanismos alternativos de resolução de conflitos,
mediante juízo de valor hipotético-normativo de categoria autônoma, isto
é, desvinculado de normas e comandos jurídicos, com o pretexto de reduzir
o severo acúmulo de processos na cúpula do Poder Judiciário.

Em torno do tema, surgem inúmeras controvérsias doutrinárias
concernentes à graduação de juridicidade que deve ser empregada como
meio de realização do direito e segundo normas jurídicas.

Descobrir um entendimento ou juízo de valor que satisfaça a todas as
correntes doutrinárias é absolutamente impossível, pois sendo o Estado
um ente complexo, que pode ser tratado sob diversas maneiras de ver e,
além disso, sendo sobremaneira variável quanto à forma por sua própria
natureza, com certeza haverá tantos pontos de partida quantos forem os
ângulos de predileção dos observadores. E em função do aspecto estimado
ou apreciado como primordial pelo operador do direito ou intérprete é
que se desenvolverá um conceito objetivo, não obstante estar ele sempre
dosado por um quantum de subjetividade, vale dizer, haverá sempre a
possibilidade de uma enorme variedade de modos de interpretar a situação
que se apresenta atualmente.

Para não nos distanciarmos demasiadamente de nosso propósito, é que
resolvemos optar por observar unicamente acerca de algumas
particularidades, deixando para que o leitor dê a dimensão que melhor lhe
convier, no sentido de sistematizar adequadamente o contexto e amplitude
das situações jurídicas frente os casos concretos que se apresente.

Pois bem: o Poder Judiciário de nosso país, por se encontrar em
desconformidade relativamente aos padrões que constituem a sua razão
e a sua autoridade: (1) a efetividade da lei, aplicabilidade ao caso concreto;
e, diante de: “a) os métodos processuais de controle dos conflitos de
interesses não mais tinham como resultado o alcance decisivo de esgotar
tensões, resolver conflitos, administrar disputas e neutralizar a violência;
b) a dificuldade para enfrentar e administrar com celeridade, eficiência,
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segurança jurídica a grande aglomeração de demandas, visto que o tempo
forense não se harmoniza com a agilidade ou presteza que se exige no
modo de se executar uma ação; c) o devido processo legal, a ampla defesa
e o contraditório, passaram a simbolizar uma sensação aparente de
embaraço relativamente à aplicação do direito pretoriano, pelo tempo que
se conjetura para o alcance do fim de uma demanda; d) o prenúncio de
ameaça a cidadania, ética e a moral, ante os obstáculos de acesso definitivo
aos direitos outorgados; e) se obter a igualdade nos julgados versando
sobre o mesmo assunto ou casos semelhantes”; se outrora, o STF, já adotava
a aplicação de precedentes judiciais orientadores, que serviam como
servem de critério ou pretexto aos julgadores na emissão de juízo de
valor concernente aos casos futuros baseados nos mesmos fatos de
demandas anteriormente decididas, hoje, mais do que nunca, em face do
contexto surgido hodiernamente com a Emenda Constitucional nº. 45/
2004, que acrescentou o artigo 103 – A, na CF/88, dispositivo este que
autoriza a emissão de precedentes vinculantes, com esteio na teoria do
stare decisis, qualificada como norma jurídica judicial, é evidente que o
dispositivo constitucional, cria para o STF, uma metodologia singular que
se identifica com a proposta idealizada por Robert Alexy, no sentido de se
solucionar uma questão judicial, aplicando-se a subsunção de uma
operação lógica de verificação relativamente à adequação ou, melhor
dizendo: o ajustamento da conjetura fática, acontecimento no mundo dos
fatos, à hipótese legal.

Ora, o intérprete, ao se utilizar da cientificidade para avaliar uma situação
jurídica subjetiva amparada em direito fundamental, aplicando a
ponderação no âmbito jurídico, passa a partir daí, a atribuir o mesmo
valor para as regras e princípios.

Com efeito, as regras descrevem uma situação jurídica, isto é, vinculam
fatos hipotéticos específicos, que, satisfeitas plenamente às conjeturas
ou hipóteses por ela descrito, impõem como obrigação, ordena que não
se realize ou permitem que se faça algo em termos definitivos (direito
definitivo), sem qualquer exceção.

 Já os princípios, expressam um juízo de valor, sem fazer descrição
acerca de uma situação jurídica, visto que eles não se referem a um fato
reservado ou especial. Na verdade, eles possuem um maior grau de
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abstração e, por isso, difundem-se por variadas partes do sistema,
corroborando, assim, para que se dê o devido apreço às regras,
contribuindo, finalmente para a harmonia do sistema normativo. Por
exemplo, podemos citar o caput, do artigo 5º, da CF/88, quando
estabelece: “Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança
e à propriedade, nos termos seguintes: (...)” (grifo nosso)

O certo é que nem sempre uma sentença é dotada de certeza com a
qual tínhamos a expectativa de conseguir. Inúmeras vezes nos deparamos
frente a uma situação embaraçosa entre duas soluções inevitáveis, ambas
difíceis e penosas, tendo em vista as incertezas jurídicas.

Portanto, ao admitirmos que um determinado bem tutelado pelo nosso
ordenamento jurídico possa ter mais de um peso, com certeza num breve
espaço de tempo estaremos transmudando radicalmente o núcleo
normativo-axiológico do Direito.

Se outrora o direito objetivo já vinha impropriamente e incessantemente
sendo afetado, hoje, mais do que nunca, com a introdução do conspurcado
remédio jurídico mencionado acima, os dois órgãos superiores que
constituem a cúpula do Poder Judiciário nacional, ou seja, o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça, não obstante não
desfrutarem de legitimação democrática, ao se afastarem da obrigação
de dizer o direito caso a caso, pondo-se em desacordo com as precisas
medidas de suas existências genuínas, à vista disso, se encontram
instigados para o despontar do penoso risco de caminhar para a
rompimento da ligação do paradigma então vigente, com proeminência
da pessoa titular ou capaz de exercer um direito, despontando-se, assim,
a decadência do Estado Democrático de Direito.

É cediço que o direito de nossos dias, resguarda para o indivíduo
inteiramente a área dos direitos substanciais (inciso XXXV, artigo 5º, da
CF/88), razão porque qualquer violação ou prenúncio de nocividade deve
ser apreciado jurisdicionalmente, ressalvando-se, por exemplo: a
impossibilidade de admoestação concernente os atos administrativos
praticados pelo Estado-administração nas causas em que se pretenda
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discutir a oportunidade e a conveniência; os pleitos que têm como
fundamento dívidas de jogo proibido pela própria natureza da
contravenção; ação judicial proposta com o objetivo de litigar, em nome
próprio, direito alheio, fora quando autorizado por lei (artigo 6º, do CPC).

Eis porque é forçoso se concluir que a legalidade representa o núcleo
gerador de todos os demais princípios de Direito, já que simboliza o império
da Justiça.

Logo, levar por diante interpretação relativo à validade e eficácia de
um recurso, não permitindo que a parte prejudicada ou lesada venha
obter a correção de uma decisão, onde se pretende discutir acerca da
aplicação de enunciado lógico, implícito ou explícito, que, por sua grande
generalidade, ocupa posição de preeminência no nosso sistema jurídico
e, por isso mesmo, vincula, de modo imparcial, o entendimento e aplicação
das normas jurídicas que com ele se completam; é evidente que o método
tem dois pesos e uma medida, isto é, se por um lado se imprime ligeireza
na prestação positiva, por outro, contamina irremediavelmente a unidade,
a indivisibilidade e a indelegabilidade do ordenamento constitucional
brasileiro. Por isso, é necessário erigir meios para dar solução à situação
embaraçosa que o Poder Judiciário se encontra na atualidade, posto que
segundo o modo de ver do ilustre Ministro do STJ, Teori Albino Zavascki,
“o Estado, monopolizador do poder jurisdicional, deve impulsionar
sua atividade com mecanismos processuais adequados a impedir tanto
quanto seja possível – a ocorrência de vitórias de Pirro.” – grifo nosso.
(Zavascki, Teori Albino. Antecipação da Tutela. São Paulo:Saraiva, 1999,
p.64)

Efetivamente, saber a origem – para intentar censura relativamente
aos mecanismos idealizados pelos pretórios para descongestionar as
pautas de julgamentos – é outro ponto importante que merece ser relatado
e meditado antes de se iniciar o desenvolvimento do tema. Assim, é preciso
fixar o lugar de onde adveio a idéia do engessamento do Judiciário, a falta
de legitimidade, enfim, a atrofia tal qual a sua hipertrofia.

No portal do STJ, intitulado “O Tribunal da Cidadania”, encontramos a
justificativa dos mecanismos idealizados para a contenção de recursos
processuais e a necessidade de se frear os poderes dos juízes,
circunstâncias que se ajustam ao sistêmico programa conjeturado pelo
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Banco Mundial, através do documento técnico denominado – O SETOR
JUDICIÁRIO NA AMÉRICA LATINA E NO CARIBE – ELEMENTOS PARA
REFORMA Nº. 319, datado de junho de 1996 e que, deixamos de
transcrevê-lo com minudência, para não nos afastarmos demasiadamente
do nosso objetivo, vejamos:

“STJ quer súmula vinculante e repercussão geral – 03/11/2000.

A adoção da súmula vinculante e da repercussão geral da questão,
dois mecanismos idealizados para a contenção de recursos
processuais, é fundamental para garantir a viabilidade da já
congestionada pauta de julgamentos do Superior Tribunal de Justiça.
Este alerta tem sido transmitido pelos ministros do STJ aos
congressistas e também foi um dos pontos altos da participação
do presidente do Tribunal, ministro Paulo Costa Leite, na primeira
audiência pública realizada pela Comissão de Constituição e Justiça
do Senado para a discussão da proposta de reforma do Poder
Judiciário. Já votado pela Câmara dos Deputados, o texto da reforma
do Judiciário restringiu a utilização dos dois institutos ao Supremo
Tribunal Federal (STJ) apesar de uma redação anterior prevê-los para
o STJ. Espera-se, e contamos com a sensibilidade desta Casa, que
tais mecanismos sejam estendidos ao Superior Tribunal de Justiça,
afirmou o ministro Paulo Costa Leite durante a audiência promovida
pela CCJ. A importância da adoção da súmula com eficácia
vinculante para o Superior Tribunal de Justiça pode ser
demonstrada numericamente e irá representar um freio ao
principal responsável pelo abarrotamento do Tribunal: os órgãos
da administração pública. No período compreendido entre
janeiro de 1999 e outubro deste ano formam ajuizados cerca
de 200 mil processos no STJ. Destes, 83,52% abrangem entes
públicos nos níveis federal, estadual e municipal e suas
empresas e autarquias. O excesso de causas em que à
administração se envolve se torna mais problemático quando se
verifica que mais de 60% dos recursos propostos por ele têm o
objetivo de retardar uma solução definitiva do Judiciário. Se formos
verificar caso a caso, processo a processo, chegaríamos à conclusão
de que muitos recursos são apenas protelatórios; são matérias já
definidas pelo Tribunal, mas que os órgãos da administração
continuam a recorrer. É muito importante, portanto, a súmula
vinculante, para conter esse excesso de litigiosidade da
administração pública, afirma o presidente do STJ. Na defesa da
adoção deste mecanismo, que impediria a chegada de causas
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repetitivas e já infinitas vezes decididas da mesma forma pelo STJ,
o ministro Paulo Costa Leite tem feito questão de explicar para
quais tipos de ação seriam aplicadas às súmulas vinculantes. Súmula
vinculante é para as causas de massa, para as que se repetem.
Súmula vinculante não é e nem poderá ser para aquelas que se
situem no plano de Direito Civil, Penal, Comercial. Mas nessas causas
que se repetem na esfera da administração pública, do Direito
Financeiro e Econômico penso que a súmula vinculante é
realmente muito importante. O outro mecanismo definido pelo
Superior Tribunal de Justiça diz respeito à limitação da remessa da
modalidade de recursos sobre os quais o STJ possui competência
constitucional exclusiva para o exame: os recursos especiais. Para
diminuir a quantidade de processos desta espécie está sendo
defendida repercussão geral da questão. A idéia corresponde à
criação de um critério objetivo para a verificação da relevância, da
repercussão de uma determinada questão como pré-requisito para
o seu exame pelo STJ. Toda a causa que tem uma repercussão geral
que abrange um grande número de pessoas, em princípio, é
relevante, explica o presidente Paulo Costa Leite. Diante das
hipóteses jurídicas estabelecidas pela Constituição para o
ajuizamento do recurso especial, a repercussão geral irá se adequar
aos casos em que tenha ocorrido afronta à autoridade da lei federal,
não se aplicando às situações em que houver divergência de
posicionamentos entre tribunais sobre uma mesma questão jurídica.”
( h t t p : / / w w w . s t j . g o v . b r / p o r t a l _ s t j / o b j e t o / t e x t o /
impressao.wsp?tmp.estilo=&tmp.area=36... – Acesso em: 20/06/2010)

Diante desse quadro, em posição antagônica, alinhamo-nos com alguns
operadores do direito que advogam no sentido de que o Estado tem o
dever de atender, de maneira justa e integral o desejo veemente dos
cidadãos como garantia do exercício pleno do direito à cidadania e à
imperiosa e incondicional prestação jurisdicional.

Com efeito, entendemos que os princípios da celeridade processual e
da eqüidade dos julgados, devem, como qualquer outra regra, ser utilizados
com efetiva reflexão e consideração frente os ditames provenientes de outros
instrumentos jurídicos. Além disso, tendo em vista a indispensabilidade que
os órgãos julgadores têm de proporcionar uma correta prestação jurisdicional,
especialmente quando se percebe que ao se deixar de apreciar determinados
fatos e provas se estará evidentemente violando os princípios do
contraditório; do devido processo legal; da ampla defesa e do estado social
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e democrático de Direito e muitos outros que serão abordados no decorrer
do desenvolvimento do tema.

Considerando-se que a Administração Pública, é a causadora e responsável
pelo congestionamento da pauta de julgamento dos Pretórios, em prol
da agilidade e da eficiência, o mais lógico, e sensato, deveria ser a
criação de uma nova metodologia suscetível de realizar o Direito.

Talvez, se modificássemos os dogmas que o formalismo impôs no
sistema institucional do Ministério Público, cuja finalidade da
intervenção processual deste órgão se confunde com o verdadeiro
propósito de sua atuação, quem sabe, não estaríamos caminhando para
um modo de impedir ou abolir a desmedida e procrastinatória postura da
União, Estados e Municípios, no que tange os recursos interpostos pelas
autoridades: federal, estadual e municipal.

Na verdade, através de breve exame dos precedentes que já existem
nos Pretórios, constata-se que em muitos casos o maior prejudicado é o
jurisdicionado-cidadão.

Em vista disso, a saída que encontramos para a questão poderia como
pode encontrar o sustentáculo preciso e legal nos dispositivos já previstos
nos artigos: 14º, incisos I, II, III, IV e V; 16º; 17º, incisos I, II, III, IV, V,
VI e VII; 18º, parágrafos: 1º e 2º, todos do CPC, bem como no artigo 1º,
da Lei nº. 8.625/1993; artigo 1º, da Lei Complementar nº. 75/1993;
artigo 127, inciso IV, da Lei Complementar nº. 106/2003 e demais
previsões legais, criando-se assim a implantação de um sistema que se
impedisse a possibilidade de recurso contra decisão de juiz
hierarquicamente inferior, notadamente quando se verif icasse
desconformidade com mandamento expresso em novel sistema a ser
implantado em nosso ordenamento jurídico.

Por se tratar de assunto indubitavelmente complexo, é forçoso lembrar
aqui a circunstância de que não obstante os arestos versarem sobre fatos
e provas, é quase impossível nos depararmos com os que poderíamos em
sã consciência afirmar que são absolutamente idênticos aos que batem à
porta dos Pretórios ou, ao menos, semelhante sob todos os aspectos.

 De sorte que qualquer diferença entre espécies em questão, torna-se
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inevitável que se transforme também o modo de decidir o caso concreto
que se apresenta, principalmente quando se trata de querela que se sujeita
às regras de procedimento previsto em diploma legislativo que já se
harmoniza aos novos postulados, esculpidos como disposições éticos
legais, tais como, boa-fé, lealdade, cooperação, equilíbrio e harmonia das
relações; circunstâncias estas que se encontram indubitavelmente
definidas e materializadas, como por exemplo, na Lei Consumerista.

De mais a mais, como a Carta Magna é a lei suprema de nosso país;
contra a sua letra, ou espírito, não devem predominar as resoluções dos
poderes federais que estejam em desacordo com o comando maior,
porquanto é inadmissível se considerar lícito supor que um poder, embora
outorgado em termos gerais, seja exercido para oprimir permanentemente
os jurisdicionados.

Hodiernamente, em face do desassossego que paira com o novo
instrumento jurídico (Artigo 103-A, da CF/88; inserido pela Emenda
Constitucional nº. 45/2004), é necessário que se realize reflexão
minuciosa acerca do assunto, com o objetivo de se buscar resgatar um
racionalismo não indiferente, mas crítico e responsável para com a realidade
humana e social, a fim de que as normas e preceitos que constam em
nosso ordenamento jurídico e que conduzem a segurança necessária para
os jurisdicionados viverem harmoniosamente na sociedade, não venham
se ressentir com o fenômeno da corrosão, circunstância que evidentemente
deteriora progressivamente, os institutos jurídicos que asseguram o poder
de ordenar e dirigir a organização dinâmica dos indivíduos que se
encontram no gozo dos direitos civis e políticos de nosso Estado e que
compartilham seus objetivos comuns, até por que como diria o saudoso e
notável jurista Rui Barbosa: “Só o dever e a justiça podem fundar o governo
do povo pelo povo”.

Além do mais, negar ao jurisdicionado o acesso as previsões normativas,
é evidente que se estará conduzindo a sociedade a um grau de cidadania
bastante reduzido, na medida em que a legitimidade e a legalidade do
poder agem concomitantemente com o direito.

Aos magistrados por entender ser merecedores de louvor, ante o fato
de não ter as suas decisões modificadas, condição que prova unicamente
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o servilismo intelectual, seguindo, por isso, de maneira absoluta e exclusiva,
a regra ministrada pelos acórdãos dos tribunais superiores, não devem na
maior parte dos casos serem ratificados, até porque em que pese à
jurisprudência auxiliar o trabalho do intérprete, em sã consciência, a
doutrina assentada em resoluções de recursos e utilizada como
fundamento de uma decisão pode estar dotada de arbitrariedade.

Com efeito, para que um julgado possa se tornar fator de jurisprudência,
é indispensável que se observe que a hipótese só pode ser admissível
quanto aos pontos questionados e decididos, não merecendo, por
conseguinte, obediência o raciocínio, exemplificações e referência
apresentadas para aquele tipo de querela jurídica. Por isso, somos adeptos
dos operadores do direito que admitem apenas como precedentes judiciais
a soma de conhecimentos oriundos das conclusões aprovadas pela
unanimidade de votos concernente aos fatos investigados na questão
judicial, visto que “em Direito não se afirma: - prova-se”.

Logo, o importante é que jamais podemos olvidar o fato de que o
julgado, para constituir precedente, deve ser avaliado, sobretudo pela
motivação respectiva, principalmente ante a circunstância de que o
argumento científico tem mais peso do que o de autoridade.

Eis porque é forçoso concluir que os tempos pós-modernos, com as
suas constantes inovações nas relações jurídicas, conduzem, com isso,
ao “padecimento sociológico da sociedade moderna”, principalmente
quando se verifica que a capacidade da ciência do direito está
hodiernamente atada e abalada por decisões que impedem que uma
questão judicial venha ser apreciada e julgada, não obstante os fatos em
espécie divergirem bastante dos que serviram para a formação de um
juízo de valor.

Relembre-se que, em tempos passados, havia a seguinte divulgação
de um fixador de cabelos – gumex – que, segundo o jornalista e escritor
Carlos Heitor Cony, era usado por Jucelino Kubitschek: “Dura lex, sed lex
no cabelo só gumex.” Por isso, em Minas, era trivial dizer-se a seguinte
versão: “Dura lex, sed lex (para os pobres) e dura lex, sed lex (para os
ricos – sem cessar estica).” (Curso de Português Jurídico.Regina Toledo
Damião, Antonio Henriques. – 8ª ed. – São Paulo:Atlas,2000, p. 272)
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Tendo em vista o que foi mencionado anteriormente, a título de
exemplo, podemos citar aqui, as Súmulas do STJ nº. 283 e 381, assim
como a Súmulas do STF nº. 596 e a Vinculante nº. 7 que estabelecem:

“283 . As empresas administradoras de cartão de crédito são
instituições financeiras e, por isso, os juros remuneratórios por elas
cobrados não sofrem as limitações da Lei de Usura.”

“381 . Nos contratos bancários, é vedado ao julgador conhecer, de
ofício, da abusividade das cláusulas.”

“596 . As disposições do Decreto n. 22.626/33 não se aplicam às
taxas de juros e aos outros encargos cobrados nas operações
realizadas por instituições públicas ou privadas que integram o
sistema financeiro nacional.”

“7 . A norma do parágrafo 3º do artigo 192 da Constituição, revogada
pela Emenda Constitucional n. 40/2003, que limitava a taxa de juros
reais a 12% ao ano, tinha sua aplicação condicionada à edição de
lei complementar.”

Apesar de não se poder atribuir às súmulas 283 e 381 do STJ e a 596
do STF, a eficácia vinculante que a de nº. 7 do STF possui, nem por isso,
não se deve deixar de citá-las, pois que com isso, se está pondo à prova a
possibilidade de perigo, incerto, mas previsível, de que em futuro não
muito distante, o jurisdicionado venha padecer com a pluralidade de
discursos, legitimando a não existência de uma única verdade ou
interpretação, com um caráter de disseminação de possíveis e novas
verdades acerca do direito objetivo, como já vem acontecendo,
circunstâncias que ferem de morte o princípio da imutabilidade das normas
do Código de Defesa do Consumidor por ato volitivo dos contratantes,
assim como o princípio da irretroatividade da lei como um imperativo
duplo : do interesse social e do interesse individual.

Em razão do diploma legal mencionado acima (Lei nº 8.078/90) ser de
natureza cogente (norma de ordem pública), é forçoso concluir que suas
regras normativas devem ser observadas e respeitadas, de forma
indeclinável, por todos os partícipes da relação de consumo. Além disso,
refletindo-se relativamente a todos os dispositivos constantes na lei
consumerista, percebe-se com clareza solar que o referido diploma se
impõe sobre a própria vontade dos contratantes, ditando regras e
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estabelecendo obrigações imutáveis, excepcionando-se, unicamente,
alguns aspectos de natureza patrimonial (arts. 107 e 51, inciso I, do CDC).

De sorte que, se admitirmos que a súmula vinculante dado o seu feitio
de: abstração, generalidade e obrigatoriedade – características que se
identificam com as normas jurídicas, por serem originárias do Poder
Judiciário – e não do Legislativo – até que ponto podem elas ter prioridade
sobre as leis que não se omitem relativamente às situações situações
jurídicas formadas em obediência aos preceitos antigos? E no caso de
haver cânon constitucional proibitivo? Como se vê, o assunto é bastante
complexo e requer um estudo bastante aprofundado e que se realizado
com observação escrupulosa, se afastará do verdadeiro propósito a ser
enfrentado no presente artigo jurídico.

Em virtude do sábio aforismo que diz: “Privatorum conventionibus
jus publicum infringi non potest”, isto é, o direito público não pode ser
infringido pelas convenções privadas e, considerando, o mandamento
invariável previsto na Lei nº. 8.078/90, onde se estabelece que as normas
que regulam as relações de consumo são de ordem pública e interesse
social, é de se indagar: O modo de atuar do STJ e STF, relativamente no
sentido de não dar ao assunto a abrangência que ele requer, transgredindo
na maneira de interpretar e aplicar as leis, ao se manifestar com:
desrespeito aos Direitos Humanos; violação da ordem jurídica interna e
externa; incorreta aplicação e interpretação das leis; descumprimento dos
deveres jurídicos; repressão e exclusão jurisdicional velada não estão dando
azo para que se estabeleça a supremacia do adágio que diz: “Princeps
legibus solutus est”, ou seja, o príncipe está isento da lei?

Dando resposta a indagação que se fez antes, no que diz respeito à
Súmula 283 do STJ, é evidente que a cientificidade ou politização da decisão
é danosa ao jurisdicionado/cidadão, porquanto ao se equiparar as
empresas administradoras de cartão de crédito com os bancos (genuínas
instituições financeiras), deixa-se, por conseguinte, de considerar as
situações-limites previstas nos artigos: 17º, parágrafo único; 18º e 44º,
parágrafo 7º da Lei de Reforma Bancária (Lei nº. 4.595/64); e artigos:
1º, parágrafo único: incisos I e II; e 16º da Lei nº. 7.492/86,
circunstâncias que ensejam dúvidas, notadamente quando a questão a
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ser discutida em juízo se encontra vinculada a contratos realizados com
as referidas empresas, posto que estas, em tese, não se equiparam a
nenhuma das particularidades ordenadas explicitamente nas regras
supracitadas relativamente aos bancos, quer por não estarem sujeitas a
autorização de funcionamento por parte do Banco Central do Brasil, quer
por não dependerem de regulação e fiscalização por parte deste órgão.

Quanto à vedação que se impõe ao julgador de conhecer, de ofício, da
abusividade das cláusulas inseridas nos contratos bancários, acreditamos
que o raciocínio mais correto deve ser no sentido de que ante o fato da
nulidade prevista no artigo 51 da lei consumerista ser da espécie pleno
iure, é indubitável que o conhecimento e a declaração de ofício,
concernente as cláusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos
e serviços, deve realizar-se tanto que fique evidenciado o vício (artigo
146, do Código Civil).

Aliás, Norberto Bobbio, um dos maiores filósofos políticos do século
passado, ao refletir acerca do positivismo jurídico, deixou-nos uma notável
lição, no sentido de que “...devemos trabalhar a ciência jurídica ou a
chamada teoria do direito, e não a ideologia do direito – política - , para
interpretar a norma, acolhendo cientificamente o método correto...
.”(Bobbio, Norberto. In “a filosofia jurídico-política”, trad. Bueno, Roberto,
São Paulo: Editora Mackenzie, 2006, e “O Positivismo Jurídico” Lições de
Filosofia do Direito; ed. Ícone, São Paulo, 1995.)

No que tange a Súmula Vinculante nº. 7, alinhamo-nos com a lição do
mestre Luís Roberto Barroso, quando advertiu em tempo passado que:
“(...) o parágrafo 3º do art. 192 da Constituição de 1988 não é norma
programática, nem tem sua eficácia condicionada por regra
infraconstitucional. Ele define uma situação jurídica prontamente efetivável
e permite que as pessoas invoquem a tutela jurisdicional para ver declarada
a invalidade de qualquer obrigação que não reverencie o postulado
constitucional. (...). A verdade é que ambos os parágrafos (o 2º e o 3º),
contêm normas autônomas e bastantes em si mesmas; do ponto de vista
técnico, seria preferível que formassem artigos distintos, sem que do senão
– corriqueiro, segundo facilmente se demonstraria com exemplos copiosos
– se torne lícito extrair qualquer ilação relevante.”(...) (Barroso, Luís Roberto.



Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.14, n.1, p.1-316, nov.2010     257

Adgerson Ribeiro de Carvalho Sousa

O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituição brasileira – Rio de Janeiro: Renovar, 1996,
pp. 222-229)

Ainda com referência ao modo de ver relativamente à súmula vinculante,
Luiz Fávio Gomes, ex-membro do Ministério Público de São Paulo, em
recente reflexão acerca do tema que se discorre, traz a lume um
posicionamento que se coaduna com justeza com a nossa opinião, ao
delimitar a gravidade da questão e do mesmo modo o exato problema
que está por trás do assunto que se apresenta, in verbis:

“A súmula vinculante é instrumento do Direito do segundo milênio.
Não serve para guiar a Justiça do terceiro milênio. Institutos da
era analógica não são úteis para a Justiça da era digital. É um
atraso e grave retrocesso. Faz parte de uma ética tendencialmente
autoritária, de uma sociedade militarizada, hierarquizada. A Justiça
de cada caso concreto não se obtém com métodos de cima para
baixo. O contrário é que é verdadeiro. O saber sistemático
(generalizador) está dando lugar para o saber problemático (cada
caso é um caso). Por isso é que devemos nos posicionar contra
ela.” (Gomes, Luiz Flávio. Súmula Vinculante. Retirado do site
www.mundojuridico.com.br; acesso em 20/07/2010).

Assim sendo, considerando o cenário jurídico que se apresenta em
nosso país, bem como a circunstância de que nem sempre o fato de se
mencionar um caso determinado condiciona a imposição de se deixar de
fora todos os outros; nem tão pouco a restrição a respeito de uma hipótese
particular implicará no ato de sustentar como verdadeiro a assertiva
concernente às demais, é que se deve repensar quanto à oportunidade
inserida pela Emenda Constitucional nº. 45/2004, que acrescentou o
artigo 103-A, na CF/88, até porque, a tricotomia – sintaxe, semântica e
pragmática, revelada por Charles Morris, em sua obra os “Fundamentos
da Teoria dos Signos”, não se presta como maneira de se resolver todas
as situações jurídicas legitimamente estabelecidas na esfera de nosso
regime de governo.

Resta-nos a crença de que operadores do direito, magistrados e juristas,
encontrem o legítimo caminho a ser seguido, sem conceder privilégios
aos capitalistas, até porque a aplicação desse novel sistema causa,
praticamente, os mesmos males da aplicação do princípio da retroatividade



Paradoxo no Método Estrutural Funcional da Jurisdição Frente o Contexto Previsto
no Artigo 103 – A, da CF/88.

258     Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.14, n.1, p.1-316, nov.2010

das leis, que tem como conseqüência a formulação da regra de direito
após a prática do ato.

Por isso, suprimindo-se, pois, a aberração jurídica trazida pela Emenda
Constitucional nº. 45/2004, além de evitarmos o surgimento da incerteza
das conseqüências futuras dos atos e fatos incidentes na esfera do Direito,
estaremos dando azo para que se estabeleça de novo a segurança jurídica
que deve prevalecer em nosso país.

Por oportuno, como dizia Savigny: “o direito se completa sobre as suas
próprias bases”.

2 . SÍNTESE DA FORMAÇÃO DA MENTALIDADE FUNDADA NAS LEIS
– FONTE E ESCOPO DA JURISDIÇÃO

O mais rudimentar princípio de relação social aconselha que nos
respeitemos uns aos outros, partindo de uma postura imprescindível:
“nossos direitos terminam onde começam os direitos de outrem”.
Logo, respeitando-se este preceito, conservaremos eternizada a harmonia
e o equilíbrio na sociedade a que pertencemos.

A questão é que nem sempre praticamos esse modo de pensar e
agir. Daí o surgimento de inúmeros conflitos de interesses que
acontecem na sociedade, envolvendo aspectos pessoais, científicos,
assistenciais, educacionais, religiosos, sociais, econômicos, bioéticos,
éticos e muitos outros.

Com efeito, “os direitos sempre foram espelhos dos períodos históricos
da humanidade”.

Em épocas remotas da civilização humana, no tempo em que ainda
não havia se constituído a figura do Estado organizado, com autoridade
suficiente para impor o Direito acima da vontade dos homens, a solução
dos conflitos de interesses era conseguido mediante a totalidade das forças
dos interessados, vencendo sempre o mais forte. Quando acontecia um
crime, a condenação se fazia através da vingança privada, também
conhecida por “olho por olho, dente por dente”.
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Mais adiante passou a predominar o modo de proceder por meio do
qual uma das partes era o “juiz”, e esta, como se afigurava uma pessoa
mais poderosa determinava a sua decisão à outra parte sem qualquer
interferência externa de pessoas ou órgãos, consentindo, assim, que o
indivíduo prejudicado em seu direito promovesse o sistema de satisfação
pessoal frente o seu adversário em virtude de uma contenda.Tal
procedimento era denominado de “justiça de mão própria”.

Com a organização do Estado, suprimiu-se do particular a faculdade de
autodefesa, outorgando-se-lhe o monopólio da justiça, passando de tal
sorte a decidir os eventuais conflitos de interesses entre os cidadãos,
mediante normas jurídicas cogentes.

 Logo, para a realização do fim pretendido, constituiu-se uma função
estatal, com autoridade para declarar e fazer cumprir imperativamente o
direito objetivo, toda vez que fosse colocado à apreciação do órgão judicial
conflitos não resolvidos, circunstância que sujeita a parte interessada a
ter que se utilizar de um método processual. A partir daí, estabeleceu-se
a idéia de jurisdição.

Leopoldo Alas, avaliando a percepção revolucionária do direito, de
Jhering, citado por Jayme de Altavila, em sua notável obra “Origem dos
Direitos dos Povos”, nos passa um entendimento que persiste até hoje no
âmbito da legislação de diversos países, inclusive o nosso, no sentido de
que: “o direito, como tudo o mais, avança a passos contados; é inútil
que o homem se afane: não terá mais direito do que o correspondente
ao estado de desenvolvimento social em que vive e esse
desenvolvimento, esse progresso, depende de leis universais alheias
à vontade do homem – do determinismo universal”. (Alas, Leopoldo.
Prólogo da trad. Brasileira d’A Luta pelo Direito, de Jhering. Ed. Vecchi, Rio)

Em resumo, com o tino de se definir exatamente o vocábulo jurisdição,
encontramos nas geniais palavras de Eduardo Couture o seu verdadeiro
significado, vejamos: “a jurisdição é uma função pública, realizada por
órgãos competentes do aparato estatal, com formação determinada
em lei, em virtude da qual, por ato do juízo, se determina o direito às
partes litigantes, com o objetivo de dirimir seus conflitos e controvérsias
de relevância jurídica, mediante decisões com autoridade de coisa
julgada, eventualmente passíveis de execução forçada.”
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Por conseguinte, sendo o processo nada mais do que um método que
tem a virtude de corrigir a defeituosa realização do direito objetivo, sempre
que o cidadão se encontrar prejudicado, nada o impede de procurar o caminho
da jurisdição como meio de que se cumpra integralmente o papel do Estado
como órgão julgador e condutor da paz social anteriormente contaminada.

No que tange o caminho pragmático ou imperativo condicional para
se atingir uma justiça-valor que tenha como primazia o atendimento do
que prevê a lei, é apropriado não se deixar de mencionar aqui a sábia
percepção asseverada pelo eminente Desembargador Federal Eustáquio
Silveira, quando revela:

“Não há pior juiz do que aquele que busca a notoriedade. Que só
decide pensando na repercussão favorável que a sua decisão terá
na mídia e, com esse objetivo, pratica todas as ilegalidades e abusos
imagináveis, passando ao largo da lei e da ordem jurídica.
Magistrado como esse não pode exercer a função que exerce, não
está preparado para representar o Estado na sua atividade
jurisdicional. Deve ser extraído dos quadros da magistratura, porque
a ela desserve.” (in A Autofagia do Judiciário, JC 15/5/93 – op.cit.
Fried, Reis.Aspectos fundamentais das medidas liminares em
mandado de segurança, ação cautelar, tutela específica, tutela
antecipada – 3ª ed. (rev. atual. e amp.) – Rio de Janeiro: Forense
Universitária, 1996, p.8

Com efeito, é cediço que o princípio da legalidade reúne toda a sua
autoridade no adágio “suporta a lei que fizeste”, enunciada pelo notável
jurista francês Pierre Marie Nicolas Leon Duguit e exposto com minúcias
por José Cretella Júnior, com as seguintes asserções:

“a) num Estado de Direito, ou seja, que se admite ser governado
pelo direito, nenhuma autoridade pode tomar decisão individual
que não se contenha nos limites fixados por uma disposição
material, isto é, por uma lei no sentido material;

b) para que um país possua um Estado de Direito é preciso que
nele exista uma alta jurisdição, que reúna todas as qualidades de
independência, imparcialidade e competência, diante da qual possa
ser apresentado recurso de anulação contra toda decisão que tenha
violado ou pareça ter violado o direito.”
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Em resumo: seja qual for o campo do direito em discussão, a validade
do atuar concernente o Poder Público se sujeita à obediência total às

regras editadas pelo Estado.

 É a determinação de um enredado corpo de normas, entrelaçadas

num encadeamento lógico e, pelo menos, verossímil, formando um todo

harmônico de tal forma que não admite ou valida e nem mesmo suporta

ou autoriza que qualquer ocupante do Poder Público, ainda que se trate

de um magistrado da mais alta hierarquia judiciária, tome decisões que

não se apresentem de acordo com as normas eficazes do ordenamento
jurídico, notadamente no exercício de sua atividade onde as atribuições

de suas funções estão sendo desempenhadas.

Aliás, consoante ensinamento do mestre Celso Antônio Bandeira de
Mello, “... É princípio assente em nosso Direito – e com expresso respaldo

na Lei Magna – que nenhuma lesão ou ameaça a direito poderá ser

subtraída à apreciação do Poder Judiciário (art. 5º, inciso XXXV). Nem

mesmo a lei poderá excepcionar este preceito, pois, a tanto, o dispositivo

mencionado opõe insuperável embargo.” (...) “Este princípio,
absolutamente capital, constitui-se em garantia insubstituível, reconhecida

entre os povos civilizados, como expressão asseguradora da ordem, da

paz social e da própria identidade dos regimes políticos contemporâneos.”

(Bandeira de Mello, Celso Antônio. “Elementos de Direito Administrativo”.

São Paulo: Malheiros Editores, 1992, p. 299).

3. DAS RESTRIÇÕES PARA ALTERAR O CONTEXTO NORMATIVO
CONSTITUCIONAL – DO PODER-DEVER DO JUDICIÁRIO

Em princípio, cumpre salientar que tanto as regras de procedimento
quanto os preceitos são indispensáveis à organização do sistema jurídico,
visto que, segundo leciona o notável jurista José Joaquim Gomes Canotilho:
“Um modelo ou sistema constituído exclusivamente por regras conduzir-
nos-ia a um sistema jurídico de limitada racionalidade prática. Exigiria uma
disciplina legislativa exaustiva e completa – legalismo – do mundo da
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vida, fixando, em termos definitivos, as premissas e os resultados das
regras jurídicas. Conseguir-se-ia um “sistema de segurança”, mas não
haveria qualquer espaço livre para a complementação e desenvolvimento
de um sistema, como o constitucional, que é necessariamente um sistema
aberto. Por outro lado, um legalismo estrito de regras não permitiria a
introdução dos conflitos, das concordâncias, do balanceamento de valores
e interesses, de uma sociedade pluralista e aberta. Coresponderia a uma
organização política monodimensional(...). O modelo ou sistema baseado
exclusivamente em princípios (...) levar-nos-ía a conseqüências também
inaceitáveis. A indeterminação, a inexistência de regras precisas, a
coexistência de princípios conflitantes, a dependência do “possível” fático
e jurídico, só poderiam conduzir a um sistema falho de segurança jurídica
e tendencialmente incapaz de reduzir a complexidade do próprio sistema”.
(Apud ESPÍNDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Princípios Constitucionais.
São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999).

Analisando-se a matéria sob o ponto de vista das limitações ao poder
de reforma ou inovação constitucional, impõem-se três indagações: (1) a
possibilidade de inovar ou inserir novel prescrições pode compreender
qualquer dispositivo da Constituição, ou há determinados preceitos e
normas que não podem ser objeto de emenda ou revisão?; (2) esta nova
prerrogativa, que autoriza o STF a estabelecer “normas jurídicas judiciais”
que excede as balizas tradicionalmente abrigadas ao Legislativo, é
compatível com o princípio da separação dos Poderes?; (3) não obstante
o legislador ordinário ter introduzido na Carta Magna, dispositivo
autorizador para o desempenho de determinado ato jurídico (Artigo 103
– A, CF/88) teria o Judiciário legitimidade para praticar um papel de índole
“proximamente de legislativo”, quando seus membros não são
representantes do povo?

A respeito da primeira questão apresentada no item 1, Lammêgo Bulos
doutrina no sentido de que “...as cláusulas pétreas possuem uma supereficácia,
ou seja, uma eficácia absoluta, pois contêm uma força paralisante total de
toda a legislação que vier a contrariá-la, quer implícita, quer explicitamente.
Daí serem insuscetíveis de reforma...”.(Bulos, Uadi Lammêgo. Cláusulas
Pétreas. Revista Consulex, Ano III, n. 26, fev/1999, pp.42-44)

Segundo o mestre Manoel Gonçalves Ferreira Filho, “A nova Lei
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Fundamental modifica o rol das limitações materiais preexistentes,
impedindo deliberação sobre propostas tendentes a abolir: a forma
federativa do Estado; o voto direto, secreto, universal e periódico; a
separação de poderes; e os direitos e garantias individuais (art. 60, parágrafo
4º)... . Além disso, os direitos e garantias individuais e os direitos políticos,
reconhecidamente entendidos pela doutrina como limites implícitos à
reforma constitucional, passam a limites expressos.” (Ferreira Filho,Manoel
Gonçalves. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Saraiva, 21ª ed.,
rev., 1994, p.162).

Já para o ilustre jurista José Afonso da Silva, “as constituições brasileiras
republicanas sempre contiveram um núcleo imodificável, preservando a
Federação e a República. A atual Constituição já não veda emenda tendente
a abolir a República, embora inscreva a forma republicana como um
princípio constitucional a ser assegurado e observado (art.34,VII,a)... . A
Constituição atual ampliou o núcleo explicitamente imodificável na via da
emenda, definindo o art. 60, parágrafo 4º, que não será objeto de
deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: a forma federativa
de Estado; o voto direto, secreto, universal e periódico; a separação dos
Poderes; os direitos e garantias individuais... . A vedação atinge a pretensão
de modificar qualquer elemento conceitual de direito e garantia individual
que “tenda” para sua abolição.”(Silva, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. São Paulo: Malheiros Editores, 19ª ed., 2001, pp.
65-68) - grifo nosso.

A Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, datada de 1789,
que serviu de inspiração para as constituições francesas de 1848 (Segunda
República Francesa) e para a atual, assim como serviu de alicerce para a
edificação da Declaração Universal dos Direitos Humanos promulgada pela
ONU, reputa o homem titular de uma sucessão de direitos e que por
serem inerentes à sociedade civil denotam a impossibilidade de afetação.
Além disso, é de se ressaltar aqui, o fato de que o artigo 16 dá ênfase à
condição de que “a sociedade em que não esteja assegurada a garantia
dos direitos nem estabelecida à separação dos poderes não tem
Constituição.” (grifo nosso)

Por isso, é forçoso se concluir que as disposições constitucionais
indicadas no parágrafo 4º, do artigo 60, da CF/88, ao serem refletidas
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pelo operador do Direito, num primeiro relance, podem afigurar-se que
possuem a condição de intangibilidade sendo, por conseguinte, isento
de qualquer ataque proveniente do poder constituinte derivado ou
secundário. Logo, a inovação da Constituição não pode ter força para
tencionar ao descomedimento de suprimir a autoridade dos postulados
básicos constantes na Lex Fundamentalis.

Com efeito, pretender o legislador promover o despojamento dos
direitos fundamentais materiais, reconhecidos como imodificáveis
irreformáveis e insusceptíveis de mudança formal, notadamente quando
se verifica que o propósito da alteração visa abolir ou mesmo minorar o
alcance da norma, não deixa de ser uma ofensa à dignidade da pessoa
humana, porquanto os direitos e garantias individuais, por se tratarem de
condição oriunda da própria existência humana, colocando-se acima de
toda e qualquer norma, abrangendo aí as que serviram e servem ainda
hoje como sustentáculo para a edificação da sociedade civil, sob o ponto
de vista do Direito Natural, não se coaduna com a realidade de nosso
Estado Democrático de Direito.

 Por isso, os direitos e privilégios conferidos ao cidadão não devem
jamais ser postergados, pois caso contrário se estará deixando de assegurar
condições básicas de liberdade individual, de sobrevivência e de
valorização social.

 amparar o que se afirma anteriormente, basta que se transcreva o
notável entendimento do jurista Ives Gandra que diz: “os direitos e garantias
individuais conformam uma norma pétrea e não são eles apenas os que
estão no art. 5º, mas, como determina o parágrafo 2º do mesmo artigo,
incluem outros que se espalham no Texto Constitucional e outros que
decorrem de implicitude inequívoca. Infere-se, pois, que os direitos e
garantias individuais derivam da própria existência humana e se colocam
acima de toda e qualquer norma, sendo-lhes inerente o poder de restringir
outros direitos inscritos no Texto Maior.” (Martins, Ives Gandra da
Silva.Comentários à Constituição do Brasil, Ed.Saraiva, 1995, v. 4º, tomo I,
pp. 371 e ss.)

Com o fito de se restringir a apenas o tema objeto de nossa reflexão,
convém citar aqui outros dispositivos constitucionais que impedem que
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se deixe de observar não só quando se criam emendas constitucionais
para alterar o que já consta inserido na Carta Magna, como também no
que tange ao ato de edificar súmulas, senão vejamos:

a) os fundamentos do Estado Democrático de Direito (artigo 1º, incisos
II e III, da CF/88); b) o povo como fonte do poder (artigo 1º, parágrafo
único); c) os objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil
(artigo 3º, incisos I e IV); d) do princípio das relações internacionais
(artigo 4º, inciso II); e) os direitos e garantias fundamentais (artigo 5º,
incisos XXXIV “a”; XXXV e LV); f) os direitos sociais (artigo 6º); do processo
legislativo (artigo 60º, parágrafo 4º, incisos III e IV).

As idéias de justiça e legalidade se vinculam às regras evidentes, claras
e perceptíveis, sendo certo que o quesito da conexão consiste em saber
se esses conjuntos de juízos se ajustam entre si.

Exprimindo de modo mais exato e formal, é forçoso concluir que cada
conceito, com seus preceitos congregados, demarcam um desígnio a partir
do qual as normas, os pleitos e as intenções de vida podem ser julgados.
Por conseguinte, um entendimento de justiça, visto como causa primária
não deixa de ser uma aspiração veemente e efetiva de se aplicar a virtude
que consiste em dar ou deixar a cada um, o que por direito lhe pertence,
legitimando, assim, a razão fundada nas leis.

Entretanto, apesar de vivermos um mundo onde sobrepõe o interesse
coletivo ao individual, quando se está diante de um procedimento em
que se pretende adotá-lo como justo, para bem julgar-se a questão, resta
ao intérprete também refletir se o caminho escolhido está de acordo com
o bem do indivíduo; o justo; o razoável; o legítimo. Tal circunstância a
nosso ver, se ajusta perfeitamente a advertência de F. Battaglia quando
sustentava: “...o Direito, se não é força, é comando. Seu fundamento
intrínseco é, se não a força que o impõe, o comando em que a força se
traduz. O justo não tal por natureza, mas pela lei”. (CAMPOS BATALHA,
Wilson de Souza. Introdução ao Direito, São Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1967)

É cediço que o verdadeiro e genuíno meio da sólida e exata aplicação
das Leis às causas Forenses, “consiste precisamente na boa aplicação das
regras de procedimento, e preceitos do Direito e aos fatos; notadamente
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depois de se terem bem explorado, e compreendido todas as situações
específicas deles; bem como em seguida a análise minuciosamente
confrontada com as condições das ditas normas, e das Leis, de que elas
foram deduzidas, e com todas as determinações individuais, e específicas
das mesmas Leis; e depois de se ter bem reconhecido à identidade de
todas as ditas circunstâncias das Leis, e dos fatos por meio de um bom e
exato raciocínio.”

Em vista disso, nos alinhamos com a sábia lição de René Descartes,
quando afirmava:

“A primeira (regra) era não acolher jamais como verdadeira alguma
coisa que eu não pudesse conhecer como evidente, isto é, evitar,
com todo cuidado, a precipitação e a prevenção; não compreender
em meus juízos nada além daquilo que se apresentasse tão clara e
distintamente à minha inteligência, que eu não tivesse qualquer
pretexto para colocá-la em dúvida.

A segunda era dividir cada dificuldade em tantas partes menores
quantas possíveis e necessárias fossem para melhor resolvê-la.

A terceira, conduzir meus pensamentos por ordem, começando
pelos objetos mais simples e fáceis de conhecer para ir, aos poucos,
como por degraus, chegando até os mais complexos; supondo
ordem mesmo naquelas coisas que não precedem naturalmente
umas às outras.

E, por fim, fazer enumerações tão completas e revisões tão
gerais que tenha certeza de não ter omitido nada”.(Traduzido
de Discorso sul método. A cura di E. Garin. Bari: Laterza, 1967, p.
150)

Logo, o intérprete ao agir com rigorosa observância e reflexão ante os
fatos que se apresentam no caso concreto, enquadrando-os com a norma
jurídica adequada; submetendo-se, por conseguinte, às prescrições da lei em
face de uma relação da vida real; procurando enquadrar o dispositivo adaptável
a um fato determinado, com certeza descobrirá e aplicará o modo esmerado
e perfeito para amparar judiciosamente o interesse social e humano.

De sorte que, verificado o fato e todas as circunstâncias idôneas e
legais, indaga-se: a que tipo jurídico pertence para efeito de se aplicar a
norma mais adequada às controvérsias que se apresentam? No que se
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refere à espécie, descendo às particularidades, as dificuldades surgem na
medida em que nos deparamos com semelhanças freqüentes e
complicadoras, principalmente quando se está diante de mais de um
preceito adaptável à hipótese em apreço; entrementes, não obstante se
possam verificar determinadas regras que se confundem, ou embatem,
ao menos na aparência, o certo é que de repreensão em repreensão, ou
melhor, com mais justiça ou verdade, se chegará, com o maior desvelo, à
admissível e genuinamente aplicável, apropriada, preferível às demais.

De acordo com os princípios que norteiam à razão, é indubitável que a
jurisprudência cumpre hoje, notadamente no campo do Direito, papel de
grande relevância diante das incessantes modificações sociais no mundo
das relações jurídicas. A lentidão na adaptação da lei às novas realidades
decorrentes dessas transformações opõe-se a grande atividade que marca
as relações humanas, gerando, com isso, no mais das vezes, circunstâncias
de conflito lacunosas ou de extrema injustiça para ambas as partes
envolvidas em determinadas relações jurídicas.

Por isso, é nesse ponto que a jurisprudência age como meio modelador
e inovador da interpretação da lei, frente a tais mudanças, tornando-se
instrumento valioso na atualização do Direito, até porque as transformações
ocorrem atualmente no mundo globalizado e modernizado em grande
velocidade, sendo certo que pouquíssimas vezes o poder legiferante
consegue criar normas para cada caso que se apresenta.

Com efeito, a ligeireza que a sociedade pretende no modo de atuar
dos Tribunais é, sem dúvida, fruto do próprio fim do Judiciário, notadamente
quando é chamado a decidir controvérsias que, não raro, resultam de
novas circunstâncias não previstas na lei, ou cuja previsão existente possui
raízes em outra realidade social, exigindo do julgador a utilização da
analogia, dos costumes e outras fontes do direito, bem como de sua boa
razão, edificando novas interpretações ou soluções para a novel situação
que se apresenta.

Logo, é forçoso reconhecer que o juiz é o principal agente, carregando
consigo a responsabilidade de estar não só aberto às transformações,
como também a buscar, tanto quanto possível, adaptar o caso concreto as
leis que orientam o modo de proceder.
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A propósito, não seria despropositado ressaltar aqui, o fato de que
toda interpretação admitida por um Tribunal, por mais judiciosa que se
apresente, nunca pode vincular os juízes das instâncias inferiores,
porquanto estes em rigor devem gozar de incondicional e completa
independência.

Por isso, cumpre indagar-se: Quando existe um conflito entre uma lei
e uma súmula, o que deve ter primazia? Porventura, o operador do direito
ou o intérprete opte pela prioridade da lei, com certeza se estará dando
azo ao entendimento de que o novo instituto é absolutamente ineficaz,
circunstância que autorizará o árbitro a rejeitar qualquer súmula que
compreenda ser antagônica à lei. É indubitável que neste ponto não é a
intenção do instituto jurídico. Por outro lado, ao se admitir como válida a
súmula vinculante, a orientação terá força de lei. Portanto, a novel situação
conduz o judiciário a exercer um papel desarmônico de legislador ordinário
e até constitucional.

Assim sendo, caso a sociedade e, especialmente, os operadores do
direito venham acatar a súmula vinculante como válida e indiscutível,
estaremos todos nos rendendo a um previsível conjunto de regras legais
emanadas de um poder não subordinado ao controle popular. O certo é
que nenhum cidadão pode impor ao magistrado qualquer orientação
acerca da qual deve ser aceita como a interpretação mais correta, exata.
Entrementes, submeter-se a uma aberração jurídica, com certeza estaremos
dando azo para que se estabeleça o desmando.

Segundo Nelson Hungria, as expressões da lei apresentam,
freqüentemente, defeitos de redação, ambigüidades, obscuridades,
contradições (reais ou aparentes), lapsus calami vel mentis, equívocos,
divergências entre a sua letra e o seu espírito. Tal circunstância conduz ao
operador do direito a mais de uma interpretação. Por isso, entendemos
que a atitude mais sensata deve ser a que leve em consideração o juízo
que mais se coaduna com os princípios constitucionais, notadamente o
da razoabilidade, não obstante o intérprete sempre ter a liberdade de
escolha, dentre todas as interpretações possíveis e admissíveis, desde
que não sejam arbitrárias ou opostas à justiça ou à lei.

Consoante o irrepreensível ensinamento do mestre Luiz Fux, “as
exigências sociais hodiernas suscitam uma maior capacidade de o Judiciário
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decidir com rapidez e segurança.” (Fux, Luiz. Tutela de Segurança e Tutela
da Evidência. Ed. Saraiva, São Paulo, 1996, p. 34)

Já Piero Calamandrei, asseverava: “entre fazer o bem tardiamente e
fazer logo, correndo o risco de fazer mal, impõe-se essa última forma,
relegando o problema do bem e do mal para as formas tranqüilas do
procedimento ordinário”. (apud Luiz Fux, op. cit. p. 46)

Os professores José Eduardo Faria e Campilongo traçam os motivos
pelos quais, o órgão coletivo do poder judiciário vem adotando
determinados entendimentos acerca das controvérsias entre as partes
litigantes, senão vejamos: “a redução do número de recursos; a adoção
abundante do princípio da oralidade; a finalização do processo nas
instâncias inferiores; a adoção de súmulas vinculantes; a transformação
dos tribunais de cúpula em cortes constitucionais; e atos de comunicação
processual por meios modernizados; a redução da coercibilidade do direito
positivo, pelos processos de desregulamentação, deslegalização e
desconstitucionalização; incentivam-se as negociações, os entendimentos
e as soluções específicas para cada situação, com grande flexibilidade,
pautados em uma nova racionalidade, com renúncia de supremacia e
universalidade, dando ênfase e preponderância para as decisões articuladas
e prevenidoras de conflitos.”(Calmon, Eliana. As Gerações dos Direitos e
as Novas Tendências.(Opus citatum in As Vertentes do direito
constitucional contemporâneo. Ives Gandra da Silva Martins (COord.). –
Rio de Janeiro: América Jurídica, 2002, p.p. 151-159)

  Ora, como vivenciamos num país onde prevalece o ESTADO
DEMOCRÁTICO DE DIREITO, fundamento este previsto no preâmbulo da
CF/88, para atingi-lo em sua plenitude, é indispensável que sejam atendidos
os seguintes pressupostos: eliminação da rigidez formal; supremacia da
vontade do povo; preservação da liberdade; preservação da igualdade.

Por isso, não obstante se possa admitir para o Estado Brasileiro a dotação
de uma organização flexível, o caminho mais adequado para a prevalência
da harmonia social e a solução pacífica das controvérsias, deve ser a que
assegure a permanente supremacia da vontade popular, buscando-se a
imprescindível conservação da igualdade de possibilidades, com liberdade.
Só assim, acredita-se que a democracia idealizada pelos cidadãos brasileiros
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deixará de ser utópica para se transmudar na expressão solidificada de
uma ordem social íntegra, respeitando-se, assim, o princípio da
inafastabilidade da jurisdição, inserto no artigo 5º, inciso XXXV, da CF/88,
caso contrário estaremos diante da evidente denegação a Justiça, tendo
em vista a recusa na prestação da jurisdição.

O que se afirma anteriormente encontra arrimo no sábio ensinamento
do mestre Pontes de Miranda, quando denominava os meios de extinção
do processo sem julgamento da demanda de “modos anormais de se por
fim à instância”.

Ademais, admitindo-se que o processo contencioso visa apaziguar o
conflito de interesses entre as partes litigantes e, conseqüentemente,
considerando que o método é dinâmico na medida em que se encontra
em constante movimento, o ato jurídico pelo qual o tribunal adota medidas
para impossibilitar a apreciação de um caso concreto, só deve ser
compreendido e aceito como válido em circunstâncias extremas, porquanto
ao se adotar um caminho contrário aos princípios e normas legais se estará
transmitindo ao jurisdicionado uma sensação de injustiça e insegurança
jurídica, tornando, assim, o sistema, estanque em relação ao povo
brasileiro, tendo em vista que se estará violando de tal sorte os valores
supremos de uma sociedade justa e fraterna, princípios estes também
previstos no preâmbulo de nossa Lex Fundamentalis.

No que se refere à regra que deve estimular e iluminar o intérprete, no
sentido de trilhar a sua ação de descobrimento e de formação livre do
direito existem autores, que se preocupam em fornecer critério filosófico
para a orientação, senão vejamos: “no tocante o direito justo (Stammler),
o direito natural (Jung), as normas de cultura (Neyer), não obstante quem,
como Schlossmann e Sturn, ilustram ao sentimento jurídico (Rechts gefühl),
ou à eqüidade (Schmolder, Brie e outros).”

Aliás, como muito bem aconselha o professor e ilustre jurista Miguel Reale,
ao refletir acerca da norma jurídica que deve ser estimada como sendo o
adequado ou apropriado ao elemento nuclear do direito, leciona que:

“...A norma jurídica é uma estrutura proposicional enunciativa
de uma forma de organização ou de conduta, a qual deve ser
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seguida de maneira objetiva e obrigatória. ...”(Reale, Miguel. In
Lições Preliminares de Direito, 16ª ed., São Paulo: Saraiva, 1988)

Eis porque alinhamo-nos com o notável ensinamento do mestre Vicente
Ráo, quando assevera:

“É nobre, entre as mais nobres, a arte de julgar; mas é arte de
tremendas responsabilidades, que joga com a alma, com os bens,
com a liberdade, com a própria vida dos que batem às portas da
Justiça, ou perante a Justiça são arrastados.

É na aplicação do direito que a eqüidade assume papel mais
relevante, não só para determinar a solução mais benigna, senão,
também, para provocar o tratamento igual dos casos iguais e
desigual dos casos desiguais, o que importa a apuração prévia de
todas as condições pessoais e reais das relações de fato.

É ainda aqui que intervêm a Moral, para ditar a solução que melhor
se lhe coadune; e a boa-fé, para reclamar respeito e referência.

O paradigma do modo correto de proceder também há de ser usado
e invocado pelos julgadores. Nem devem eles afastar-se, jamais,
dos preceitos supremos do direito natural, particularmente daqueles
preceitos que definem os direitos inerentes à personalidade e à
dignidade do homem”.

(...) (Ráo, Vicente.O direito e a vida dos direitos – 3ª ed., anotada e
atual., por Ovídio Rocha Barros Sandoval – São Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1991, vol. 1, p.p. 474-475)

Com efeito, entendemos que qualquer demanda, independentemente
de ser ou não complexa, tem que ser detidamente examinada por parte
de quem estiver obrigado a decidi-la, visto que a precaução nos leva a
fazer conjetura acerca da existência de múltiplas soluções para uma mesma
controvérsia, logo, cada questão levantada para inquirição deve ser tratada
segundo suas variáveis e particularidades.

É essaa oportunidade do Julgador adotar o método que considere mais
adaptável à espécie, sem desprezar, evidentemente, o seu modo de
entender, naturalmente resultante de seus conhecimentos e cultura.

Mas não é somente a adoção de determinado método interpretativo que
o habilitará a decidir com acerto. Evidente que o exame dos fatos e
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circunstâncias que deram origem à espécie deve ser detidamente examinado.

Trata-se aí já não mais de interpretar propriamente a lei, mas sim de
interpretar aqueles fatos, para descobrir se estão ou não a ela submetidos.

Entrementes, queremos salientar aqui, em apoio ao nosso entendimento,
que interpretar fatos realmente não é o mesmo que interpretar leis. Exemplos:
como aplicar o método evolutivo na análise de determinado acontecimento?
E as interpretações restritivas e extensivas?

O certo é que jamais devemos confundir o interesse em constatar se
um fato está previsto ou regulado em lei com o interesse em conhecer o
verdadeiro sentido desta.

O inconformismo com o método decorre, especialmente, de sua
incompatibilidade com os princípios vigentes em nosso país.

A seguir, vale transcrever a opinião de conceituados juristas que nos
confortam ao se revelarem contrários ao tal método da Escola do Direito Livre:

“UNGER, DERNBURG e HELLWIG acusam este método de querer
substituir à firmeza dos comandos legais o subjetivismo dos juízes,
criando um estado perigoso de anarquia e de insegurança jurídica.
Nenhuma autoridade pode ser obrigada a mais estrita obediência
à lei do lque a autoridade dos tribunais, que foram estabelecidos
justamente para a sua defesa e realização. O juiz que, por uma
suposta eqüidade e oportunidade intenta mudar a lei, comete
uma violação jurídica.

O direito, exclama LABAND, necessita firmeza; a jurisprudência
não se pode deixar mover pelas correntes do dia e pelas
tendências das classes e dos partidos, como a cana ao vento. E
LANDSBERG: Porventura nos tornamos, com o nosso sentimento
de eqüidade, tão neurastênicos que não sejamos capazes de
suportar o rigor indispensável que é a submissão do caso particular
à regra jurídica? Será preciso repetir a antiga verdade que o direito
foi criado contra o arbítrio subjetivo, chame-se este direito natural
ou direito reto, imperativo ou estimação de interesse? E MICHAELIS:
A tendência para emancipar da lei o Juiz não se pode apreciar
senão como uma tendência de revolta contra o legislador.”
(Ferrara, Francesco. In “Interpretação e Aplicação das Leis. Coimbra:
Armênio Amado, 1987-  (1921).
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É evidente que chegou o momento de se repensar acerca dos valores
que devem prevalecer no que tange o papel social da jurisdição à luz dos
preceitos constitucionais que se agregam ao seu conteúdo, entre eles: a
dignidade da pessoa humana, a justiça social, o devido processo legal, o
princípio do contraditório, segurança jurídica.

Conforme leciona José Luis Bolzan de Morais, em sua obra “O
surgimento dos interesses transindividuais”, ao refletir acerca da crise da
racionalidade jurídica individualista, nos transmite um notável ensinamento
que merece ser observado pelo intérprete, antes de adotar
incondicionalmente as orientações inseridas pela Emenda Constitucional
nº. 45/2004, senão vejamos:

“A teoria dos interesses coletivos está longe de esgotar as possibilidades
desse processo de despersonalização dos interesses. Se, do início aos meados
do século XX, a resposta jurídica à questão social e aos demais aspectos
ligados ao Estado do Bem-Estar Social significaram a crise profunda da idéia
de direito individual, a segunda metade deste mesmo período histórico impõe,
diante do próprio esgotamento das condições vitais do planeta, ao lado de
outros problemas ligados à sociedade industrial, novas questões que, para
serem apreendidas pelo universo jurídico, significam o aprofundamento da
crise da racionalidade individualista”. (Morais, José Luis Bolzan de. O
surgimento dos interesses transindividuais. In: Revista Ciência e Ambiente –
Universidade Federal de Santa Maria, nº. 17, Jul-Dez/1998, p. 17)

4. CONCLUSÃO

Um dos preceitos que guiam o nosso sistema constitucional é o
“princípio do não retrocesso social”.

 Por meio dele, subentende-se que não se deve tornar sem eficácia ou
fazer-se nulo, assim como diminuir, os direitos adquiridos.

 Contudo, tais conquistas podem – e devem – ser reproduzidas em
formato maior, isto é, de modo mais perfeito – com mais justiça ou verdade,
ou seja, com mais apreço, porquanto em sã consciência o avanço social é
bem vindo, quando amplia valores que visam melhor adaptar as hipóteses
jurídicas ao seu tempo.



Paradoxo no Método Estrutural Funcional da Jurisdição Frente o Contexto Previsto
no Artigo 103 – A, da CF/88.

274     Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.14, n.1, p.1-316, nov.2010

Logo, entendemos que o mais escorreito modo de proceder é o que
se identif ica com o ajustamento da “constituição social” ao
comprometimento com a lei e a retidão, de forma que os cidadãos possam
exercer o extenso ou vasto direito de cidadania, no verdadeiro significado
jurídico da palavra.

No que tange os recursos propostos pela Administração Pública, com
o objetivo de retardar uma solução definitiva do judiciário, cumpre
reconhecer que a protelação da lide incide na sanção do abuso do direito,
quanto à modalidade de seu exercício.

Defensores há cuja fama ou renome se formou à custa desse
expediente, empregando em detrimento da justiça quantos recursos à lei
criou para garantir principalmente um dos princípios que norteia o nosso
ordenamento jurídico (acesso à justiça), divorciando-se assim o direito
processual da sua finalidade.

No que tange os recursos injustificados constituem mesmo uma
especialização muito lucrativa e, consequentemente, tratando-se da União,
Estado e Município, bastante útil, vantajosa e proveitosa, contudo desumana.

Entrementes, quando se verifica que as defesas praticadas pela
Administração Pública, exorbitam injustificadamente o verdadeiro e exato
sentido da extensão do direito de defesa, procrastinando ilegalmente e
indevidamente a demanda, entendemos que existe, consequentemente,
a obrigação iniludível de ressarcir o dano à parte prejudicada.

A propósito, não seria desarrazoado citar aqui o sábio pensamento de
Platão, sobre os juízes, quando afirma:

“...A razão de afirmarmos que a virtude é requisito indispensável
dos juízes é que, além de sabedoria, precisarão dispor de coragem.
O verdadeiro juiz não deve basear sua opinião no que aprendeu no
teatro, quando se achava intimidado pelo vozerio das multidões e
por sua própria ignorância, como também não deve, se for realmente
competente, por cobardia e timidez emitir sentença injusta com a
mesma boca com que invocaria os deuses, quando se preparava para
julgar... .” (Platão, Leis. Diálogos. Vol XXII – XIII, trad. Carlos Alberto Nunes,
Belém: Edufpa, 1980, p. 59)
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Do jeito como caminha a jurisdição de nosso país, estamos sujeitos ao
atrofiamento intelectual do pensamento jurídico e da jurisprudência.
Cabe, pois os operadores do direito e nossos Tribunais reapreciarem toda
a matéria relativo à nova sistemática presente na infundada regra constante
no artigo 103-A, no sentido de reconstruir uma nova idéia que possa
verdadeiramente resolver os conflitos de interesses sem transgressão às
normas e princípios cogentes que reinam em nosso ordenamento jurídico,
porquanto ao se abolir o direito que justifica a ação, mediante uma norma
jurídica judicial, levanta-se contra o jurisdicionado um aparente e infundado
juízo que teria o réu - na maior parte dos casos a Administração Pública -
de não ser levado a juízo sem motivo; desaparecendo, por conseguinte, o
interesse do autor, que é a causa próxima actionis, podendo inclusive
conduzir o cidadão prejudicado pelo precedente de uma súmula vinculante,
caso opte pela continuidade da querela jurídica, a ter que se sujeitar
indevidamente as sanções previstas em lei, tais como: abuso do direito da
demanda, ou lide temerária.

Consoante diz Alvin Tofler, “o homem deve aprender com as baratas: elas
se adaptam facilmente às novidades do meio.”(Tofler, Alvin e Heidi. “Criando
uma nova civilização política da Terceira Onda. RJ, São Paulo: Record, 1995)

Para encerrar, não poderíamos deixar de mencionar o sábio
entendimento de Aristóteles, que ao refletir a respeito da virtude, afirmou:

“Assim, pois, fica esclarecido que a virtude moral é um meio termo, e
de que modo devemos entender o que isso significa: é um meio termo
entre dois vícios, um dos quais resulta do excesso e o outro resulta da
falta, isso porque o fim da virtude é visar à mediação nas paixões e
nos atos. Disso que dissemos concluiu-se que não é fácil ser bom, pois
em tudo é difícil encontrar o meio termo. Por exemplo, achar o meio
de um círculo não é para qualquer um, mas só para aquele que sabe fazê-
lo; e, da mesma maneira, qualquer um pode irritar-se, dar ou gastar dinheiro
– isso é fácil; mas dar dinheiro à pessoa certa, na hora adequada e por um
motivo adequado, isso não é para qualquer um e tampouco fácil. Por isso
a bondade é tão rara e tão louvável”. (Aristóteles. Ética a Nicômaco, II, 9)

Em vista do exposto, cumpre-nos sustentar que nenhum cidadão, e
não menos que todos; o jurista; pode furtar-se ao pesado fardo da cruz



Paradoxo no Método Estrutural Funcional da Jurisdição Frente o Contexto Previsto
no Artigo 103 – A, da CF/88.

276     Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.14, n.1, p.1-316, nov.2010

que todo ser humano traz consigo; o penoso dever das opções; das críticas
com o fim de corrigir; do empenho e da batalha incessante para resolver
as questões em face da grande dinâmica nas relações humanas; as
exigências; as dificuldades do dia a dia que se depara na vida, onde nada
está exato e materialmente estabelecido.

 Daí competir a cada um de nós – juízes, advogados, juristas – a
prerrogativa de agir da maneira que nos pareça mais exata, precisa,
legítima, não raro através de equívocos, mas desde que não se deixe de
utilizar métodos mais maleáveis e ajustáveis às necessidades concretas da
sociedade, visto que o regime opressivo não se ajusta com a jurisdição
constitucional, porquanto esta além de gozar de legitimidade é
absolutamente indispensável para o Estado de Direito, onde a liberdade e
a democracia têm incondicional prioridade.

Hodiernamente, temos a impressão de nunca termos sido tão livres,
chegando ao ponto de termos pena de nossos antepassados, subordinados
que eram a todo tipo de restrição que não mais nos aflige. Quer se trate
de filmes e peças teatrais que assistimos, das peças de vestuário que
utilizamos, e, o que é mais importante ainda, das comoções que
experimentamos, não existe mais quase nenhuma proibição. Entretanto,
é de se indagar: Por que, então, essa liberdade que temos no Estado
Democrático de Direito, nos deixa um gosto de cinzas na boca? A que
estamos amarrados?

O certo é que as vitórias que considerávamos definitivas estão sendo
questionadas a todo o momento pela evolução dos circuitos da força. As
grandes palavras de ordem – democracia, liberdade, direitos sociais e
individuais, igualdade, segurança e justiça – produzem hoje um som oco.
Desorientados, temos que escolher entre dois modos de proceder: o
primeiro poderia ser o de nós voltarmos às origens da ordem institucional,
tratando de descobrir ou encontrar em um acordo versátil que pudesse
estar apoiado relativamente a alguns preceitos universais, sem os quais
não há direito; o outro caminho poderia ser o de nos transportarmos até
a época dos estóicos da antiguidade (filosofia helenística), os quais, após
a decadência, passaram a compreender que a liberdade se identifica muito
mais com o filosófico do que com o político.
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Na verdade, não pretendemos nos apropriarmos do céu para obter a
saciedade de nossas necessidades da terra. Efetivamente aceitaríamos
ser simplesmente uma forma de estar em atividade, tendo como bom,
legítimo, verdadeiro os nossos limites: estes, com certeza, seriam ao
mesmo tempo a nossa fragilidade e a nossa grandeza.

Assim sendo, para que possamos evitar o risco de perdermos tudo o
que já conquistamos com a Magna Carta de 1988, é preciso que hoje
sejamos capazes de redescobrir a sabedoria – no sentido estóico da palavra
– ou seja, superar o empobrecimento das consciências.

A reflexão que se faz tem razão de ser, pois, se, quando chegar o dia
final, puder dizer que segui esse juízo – mas quem me conhece bem
sabe que tenho muitas dúvidas – nesse caso, o meu exame de consciência
de hoje, não será porventura completamente sem sentido.

BIBLIOGRAFIA

1 . ALAS, Leopoldo. Prólogo da trad. Brasileira d’a Luta pelo Direito, Jhering . Rio de
Janeiro: Ed. Vecchi.

2 . ALEXY, Robert. Teoria da argumentação jurídica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva.
São Paulo: Landy, 2001.

3 . APOSTOLOVA, Bistra Stefanova. Poder Judiciário: do moderno ao contemporâneo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998.

4 . ALTAVILA, Jayme de. Origem do Direito dos Povos. São Paulo: Ícone, 5ª. ed., 1989.

5 . AZEVEDO, Plauto Faraco. Aplicação do Direito e Contexto Social. São Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2000.

6 . BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Elementos de Direito Administrativo. São Paulo:
Malheiros Editores, 1992.

7 . BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição: fundamentos de
uma dogmática constitucional transformadora.São Paulo: Saraiva, 5ª. ed., rev., atual.
e ampl., 2003.

________________. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas: Limites e
Possibilidades da Constituição Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 3ª ed., 1996.

8 . BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenêutica e interpretação constitucional. São Paulo: Celso
Bastos Editor, 1997.



Paradoxo no Método Estrutural Funcional da Jurisdição Frente o Contexto Previsto
no Artigo 103 – A, da CF/88.

278     Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.14, n.1, p.1-316, nov.2010

9 . BENETI, Sidnei Agostinho. Da conduta do juiz. São Paulo: Saraiva, 1997.

10 . BITTAR, Eduardo C.B. Teorias sobre a Justiça: Apontamentos para a História da Filosofia.
São Paulo: Juarez de Oliveira, 2000.

11 . BOBBIO, Norberto. In a filosofia jurídico-política, trad. Roberto Bueno. São Paulo: Ed.
Mackenzie, 2006.

_______________. O Positivismo Jurídico – Lições de Filosofia do Direito. São Paulo: Ed.
Ícone, 1995.

12 . BRASIL, Constituição da República Federativa do. {1988} – VADE MECUM. São Paulo:
Saraiva, 9ª ed., 2010.

13 . BRASIL, Código de Processo Civil [1973] – VADE MECUM. São Paulo: Saraiva, 9ª
ed., 2010.

14 . BULOS, Uadi Lammêgo. Cláusulas Pétreas. Revista Consulex nº 26, ano III, fev/1999.

15 . CALMON, Eliana. As Gerações dos Direitos e as Novas Tendências. (opus citatum in As
Vertentes do direito constitucional contemporâneo. Ives Gandra da Silva Martins
(Coord.). – Rio de Janeiro: América Jurídica, 2002, pp. 151-159.

16 . CAMPOS BATALHA, Wilson de Sousa. Introdução ao Direito, São Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1967.

17 . CANOTILHO, J.J. Gomes. Almedinha Editora, 1988, ob. cit. Dantas, Ivo. Direito
Constitucional Econômico.Curitiba: Juruá, 1ª. ed., 2ª tir., 2002.

18.CAPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. Tradução de Aroldo Plínio Gonçalves. Porto Alegre: Fabris, 1984.

19 . CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. São Paulo: ClassicBook,
vol. IV, 2000, p. 535-536.

20 . COMPARATO, Fábio Konder. Uma morte espiritual – Folha de São Paulo, 1998.

21 . CUNHA, Luiz Fernando Whitaker. Direito Constitucional do Brasil. Rio de Janeiro: Ed.
Renovar, 1990.

22 . DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado.São Paulo: Saraiva,
23ª. ed., 2002.

23 . DERRIDA, Jacques. Gramatologia. 2ª ed. São Paulo: Perspectiva, 2004.

24 . DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do Processo. São Paulo: Ed.
Malheiros, 2002.

25 . FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Os Direitos Fundamentais. Problemas Jurídicos,
particularmente em face da Constituição Brasileira de 1988, Rio de Janeiro: RDA, 1996,
203: 1-10.



Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.14, n.1, p.1-316, nov.2010     279

Adgerson Ribeiro de Carvalho Sousa

______________. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Saraiva, 21ª ed., 1994

26 . FLEMING, Gil Messias. Decisões vinculantes: avanço ou retrocesso? – Revista Consulex nº
38.

27. FONTES, André. A Pretensão como situação jurídica subjetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

28 . FRIEDE, Reis. Aspectos Fundamentais das Medidas Liminares em Mandado de
Segurança, Ação Cautelar, Tutela Específica, Tutela Antecipada. Rio de Janeiro: Forense,
3ª. ed.,(rev. e ampliada), 1996.

29. FUX, Luiz. Tutela de Segurança e Tutela da Evidência. São Paulo: Saraiva, 1996, pp. 34-46.

30. GOMES, Luiz Flávio. Súmula Vinculante. www.mundojuridico.com.br; acesso em:
20.07.2010.

_________________. A dimensão da magistratura no Estado Constitucional e Democrático
de Direito: independência judicial, controle judicial, controle judiciário, legitimação
da jurisdição, politização e responsabilidade do juiz. São Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997.

31 . GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretação/aplicação do direito. 5ª.
Ed., rev. e ampl. São Paulo: Malheiros: 2009.

32 . HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia – entre facticidade e validade. Vol. I. Tradução
Flávio Beno Seibeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

__________. Pensamento pós-metafísico – estudos filosóficos. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1990.

33 . HRINIEWICZ, Severo. Para Filosofar: Introdução à Filosofia. Rio de Janeiro: Edição do
Autor, 2ª. ed., rev. atual., 1997.

34 . JUNIOR, José Cretella. Curso de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Forense, vol. X p. 17.

35 . JUNGSTEDT, Luiz Oliveira Castro. Direito Administrativo: Legislação. Rio de janeiro:
Thex Ed., 14ª. ed., ed., rev., atual., [até 01/07/2003], 2003.

36 . JÚNIOR, Humberto Theodoro. A Onda Reformista do Direito Positivo e suas Implicações
com o Princípio da Segurança Jurídica. Porto Alegre: Revista IOB de Direito Civil e
Processual Civil, n. 40, p. 25-53, mar./abr. 2006.

37 . KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito:[tradução João Baptista Machado]. São Paulo:
Martins Fontes, 5ª. ed., 1996.

38. MALLET, Estevão. Algumas linhas sobre o tema das súmulas vinculantes. Revista
Consulex nº 11, 1997.

39. MARCÃO, Renato. Súmula vinculante. Jus Navigandi, Teresina, ano 9,
n . 7 2 6 ,1 j u l . 2 0 0 5 . D i s p o n í v e l e m : h t t p : / / j u s 2 . u o l . c o m . b r / d o u t r i n a /



Paradoxo no Método Estrutural Funcional da Jurisdição Frente o Contexto Previsto
no Artigo 103 – A, da CF/88.

280     Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.14, n.1, p.1-316, nov.2010

texto.asp?id+6942>.Acesso:19/07/2010.

40. MARIONI, Luiz Guilherme. A Antecipação da Tutela. São Paulo; Malheiros, 2000

41 . MARTINS, Ives Gandra da Silva. As Vertentes do Direito Constitucional Contemporâneo.
Rio de Janeiro: América Jurídica, 2002.

__________.Comentários à Constituição do Brasil, Saraiva, 1995, 4º v. tomo I, pp. 371 e ss.

42 .  MELLO, Celso Antônio Bandeira. Elementos de Direito Administrativo. São Paulo:
Malheiros Editores, 3ª. ed., rev. e ampliada, 1992.

43 . MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Direitos Humanos e Conflitos Armados. Rio
de Janeiro: Renovar, 1997.

44 . MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da Administração Pública. São
Paulo: Dialética, 1999

45. MORAIS, José Luis Bolzan de. O surgimento dos interesses transindividuais. In: Revista
Ciência e Ambiente – Universidade Federal de Santa Maria, nº 17, jul-dez/1998.

46 . MOREIRA, José Carlos Barbosa. As Ações Coletivas na Constituição de 1988, in Boletim
Jurídico da Procuradoria-Geral do Município, 1991, vol.2, p. 17 – ob. cit., Luís Roberto
Barroso. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituição brasileira – Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 229.

47 . MORRIS, Charles. Fundamentos da teoria dos signos. Rio de Janeiro: Eldorado, 1976.

48. NAUFEL, José. Novo Dicionário Jurídico Brasileiro. José Konfino Editor – volumes I, II e
III, 1956.

49 . OLIVEIRA, Manfredo Araújo de. Reviravolta lingüístico-pragmática na filosofia
contemporânea. 2ª ed. São Paulo: Loyola, 2001.

50 . PERELMAN, Chaim. Ética e Direito. São Paulo: Ed. Martins Fontes, 2000.

51 . PICARD, Edmond. O Direito Puro. Ibero Americana Editorial, 1935.

52 . PLATÃO. LEIS. DIÁLOGOS, trad. Carlos Alberto Nunes, Belém: Edufpa, v. XII –XIII, 1980.

53 . PORTUGUÊS JURÍDICO, Curso de. Regina Toledo Damião, Antonio Henriques. – 8ª
ed., São Paulo: Atlas, 2000, p. 272.

54 . RÁO, Vicente. Ato Jurídico: Noção, pressupostos, elementos essenciais e acidentais.
O problema do conflito entre os elementos volitivos e a declaração. São Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 4ª. ed., anotada, rev. e atual. por Ovídio Rocha Barros Sandoval,
2 tir., 1999.

___________O direito e a vida dos direitos – 3ª ed., anotada e atual., por Ovídio Rocha
Barros Sandoval – São Paulo: Ed.RT, 1991, vol.1, pp. 474-475.



Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.14, n.1, p.1-316, nov.2010     281

Adgerson Ribeiro de Carvalho Sousa

55 . REALE, Miguel. In Lições Preliminares de Direito, 16ª ed., São Paulo: Saraiva, 1988.

________________Fundamentos do Direito. São Paulo: RT, 1998.

56 . RAWS, John. Uma Teoria da Justiça. Tradução Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. São
Paulo: Martins Fontes, 1997.

57 . ROCHA, Cármen Lúcia Antunes. O Princípio Constitucional da Igualdade. Belo
Horizonte: Editora Lê, 1990.

58 . RODRIGUES, Dirceu A. Victor. Dicionário de Brocardos Jurídicos. São Paulo: Sugestões
Literárias, 9ª, 1979.

59 . SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. São Paulo: Malheiros
Editores, 19ª ed., rev. atual., 2001.

60 . STJ – O TRIBUNAL DA CIDADANIA – STJ quer súmula vinculante e repercussão geral –
03/11/2000. “http://www.stj.gov.br/objeto/texto/
impressao.wxp?tmp.estilo=&tmp.area=36... - Acesso em : 20/07/2010.

61 . TEIXEIRA, Sávio de Figueiredo. O juiz: seleção e formação do magistrado no mundo
contemporâneo. Belo Horizonte; Del Rey, 1999.

62 . TOFLER, Alvin e Heidi. “Criando uma nova civilização política da Terceira Onda.São
Paulo: Record, 1995.

63. WAMBIER, Luiz Rodrigues. Liminares: alguns aspectos polêmicos: Repertório de
Jurisprudência e Doutrina sobre Liminares – Coord., Teresa Arruda Alvim Wambier.
São Paulo: Revista dos Tribunais Editora, 1995.

64 . ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipação da Tutela. São Paulo: Saraiva, 1999.





    Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.14, n.1, p.1-316, nov.2010     283

ANÁLISE CRÍTICA DOS MECANISMOS DE
PREVENÇÃO NA LAVAGEM DE DINHEIRO

Rogerio Barros Sganzerla - Bacharel em Direito pela Escola de
Direito do Rio de Janeiro (FGV)

RESUMO

O objetivo do presente trabalho é fazer uma análise sobre as
regulações impostas aos setores obrigados pela Lei n.º 9.613/98
(Lei de Lavagem) e como isso reflete no número de comunicações
utilizadas pelo órgão e em procedimentos policiais e judiciais.  Além
disso, critica-se a forma de controle preventivo sobre o tema,
abordando aspectos como a utilização das comunicações recebidas
pelo COAF, os procedimentos policiais e judiciais instaurados e a
questão do caráter objetivo e subjetivo das comunicações.
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1. Introdução:

Este artigo é parte integrante do Trabalho de Conclusão de Curso
apresentado pelo autor, sob orientação do Professor Thiago Bottino do
Amaral, como requisito de colação de grau na Escola de Direito do Rio de
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Janeiro – FGV no ano de 2009. Este trabalho também foi indicado ao premio
FGV Inovação para melhor trabalho de conclusão de Curso.

O presente tema de estudo originou-se através da pesquisa sobre
medidas assecuratórias no processo penal, cujo tema foi proposto pelo
Ministério da Justiça em edital no ano de 2009.

Assim, a lavagem de dinheiro torna-se um importante tema na
atualidade, pois o Brasil está cada vez mais inserido no contexto do
comércio internacional, mostrando-se cada vez mais como um país
importante nas trocas mercantis mundiais.

Por isso, é preciso haver uma mudança constante na forma com que
se lida com a matéria haja vista que o Direito sempre está atrás da realidade,
cabendo a ele, muitas vezes, ajustar-se a elas.

Com relação à lavagem de dinheiro não é diferente. As regulações
para os setores estão organizadas de maneiras diversas, o que não é
possível para um Estado como o Brasil.

Por isso, visa-se construir uma análise fática e teórica dos fundamentos
pertinentes da Lei de Lavagem, seus métodos, usos e aplicações pertinentes.

Assim, o que se expõe é um déficit nas regulações, podendo haver
uma melhora nos resultados através de mudanças. Essa melhora é
abordada na forma de três assuntos: critério objetivo e subjetivo das
regulações, utilizações das comunicações recebidas e procedimentos
policiais e judiciais instaurados.

Sabendo que as regulações no setor ainda são relativamente recentes,
é importante haver críticas, de modo que se possa avançar sobre a matéria
e conseguir resultados mais significativos.

E, tendo como base esses resultados expostos durante os dez anos de
vigência da Lei de Lavagem, é que se constroem as presentes criticas e
análises, visando a propostas concretas de melhorias e resultados.

2. ASPECTOS GERAIS DA LAVAGEM DE DINHEIRO:

A utilização de capital oriundo de transações ilícitas é a base para as
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organizações criminosas operarem. Para isso, precisam dar aparência
lícita ao capital proveniente do crime como forma de realizar novas
transações, prever sustento ou mesmo ostentação. Utiliza-se a prática
da lavagem a fim de realizar essas operações e dar, assim, contorno
lícito à origem delituosa.

A Lei n.º 9.613/98 (Lei de Lavagem) criminalizou ações que ocultassem,
dissimulassem ou integralizassem valores oriundos do tráfico de drogas e
de outros ilícitos previstos na lei. Com efeito, não é qualquer lucro
proveniente de crime que é passível de lavagem. Seguindo uma das
recomendações da Convenção de Viena, Áustria, ratificada pelo Decreto
nº 154, de 26 de junho de 1991, apenas determinados recursos dão origem
a proveitos cuja lavagem é criminosa.

A análise do art. 1º da Lei n.º 9.613 de 03.03.98 pressupõe a abordagem
dos aspectos tipológicos que apontam três fases distintas: ocultação,
dissimulação e reintegração. Na primeira o agente adota os atos capazes
de afastar os bens, direitos ou valores de sua origem ilícita; na segunda, a
da dissimulação, os atos se destinam a impedir ou dificultar o encontro
ou a busca dos recursos ilícitos, ou, tão somente, o conhecimento de sua
própria ilicitude; a terceira, a fase da reintegração, dá-se a incorporação
dos bens, direitos ou valores ao sistema econômico, agora com aparência
de origem lícita.

Em relação aos crimes antecedentes, a lei brasileira é bem taxativa, o
que não está previsto na recomendação 1 do GAFI (Grupo de Ação
Financeira), art. 1º da Lei 9613/98. A relação de crimes antecedentes não
limita a repressão da lavagem à ocultação de patrimônio obtido em
consequência do narcotráfico, mas também não se assemelha aos sistemas
que admitem a existência de lavagem em razão da ocultação de bens
oriundos de qualquer tipo de ilícito precedente.

Assim, tendo em vista as práticas utilizadas no mercado visando a
ocultação, dissimulação e reintegração de ativos provenientes do crime
de lavagem, muito se faz para que se possa diminuir a incidência dessas
condutas, atuando tanto de forma preventiva, como de forma repressiva.

Há diversos órgãos nacionais e internacionais que editam resoluções e
regras na tentativa de melhorar o combate a esse crime. Nacionalmente,
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o COAF (Conselho de Controle de Atividades Financeiras) é o órgão
centralizador de informações que atua de forma administrativa
disciplinando, recebendo, examinando e identificando operações
suspeitas de atividades ilícitas previstas na Lei de Lavagem. É ele aquele
que edita as principais normas para os obrigados do art. 9º da Lei n.º
9.613/98, recolhendo as informações e montando um banco de dados
nacional.

Dentre suas atribuições está a de atuar preventivamente a fim de
identificar suspeitas de atividades ilícitas de lavagem de dinheiro, devendo
comunicar às autoridades competentes para a ins tauração de
procedimentos cabíveis, quando concluir pela existência de crimes
previstos em lei, ou de fundados indícios de sua prática.

Além de reunir informações sobre instituições já submetidas à
fiscalização de outros órgãos (Sistema Financeiro/BACEN; Seguros/SUSEP;
Bolsas/CVM; Fundos de Pensão/SPC), o COAF regula os setores que não
possuem órgão supervisor próprio, tais como bingos, imobiliárias,
empresas de fomento mercantil, joalherias e lojas que comercializem
pedras, metais preciosos, objetos de arte e antiguidades e, ainda, o
segmento de loterias e sorteios.

O COAF não tem poderes de investigação e não tem acesso às contas
ou investimentos das pessoas. Trata-se de um órgão de prevenção e não
de repressão, cuja finalidade é auxiliar as autoridades nos casos de
investigação dos crimes financeiros. O COAF edita resoluções obrigando
determinadas entidades e instituições a fornecerem informações
consideradas relevantes, formando um banco de dados que permite
agilidade de resposta e flexibilidade no intercâmbio de informações com
autoridades brasileiras e do exterior. Essa comunicação deverá ser realizada
sem que as entidades obrigadas comuniquem aos interessados (tipping
off). Isso corre para evitar que esses mudem de instituição, dificultando
seu rastreamento, ou retirem os recursos do sistema financeiro.

Esse caráter regulatório pode se dar mediante duas vertentes.

A primeira é geral. Sendo que o poder regulatório é discricionário e
propicia o foco em diferentes áreas, pode-se escolher o modo de atuar.
Essa investigação geral acontece quando o COAF, ao editar normas, passa
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a fiscalizar um grupo maior de transações. Ao fazer isso, decide que não
importa o valor ilícito que o agente tenha ocultado, dissimulado e/ou
reintegrado, mas sim o maior número de pessoas que cometem o ilícito.
Analogicamente, seria como usar uma rede com seu feixe de linhas
bastante fino. Dessa maneira, ao jogar no mar, o pescador pegaria não só
alguns peixes grandes, mas como também vários peixes pequenos, não
sendo a ele importante o seu tamanho, mas sim a quantidade. Um ponto
forte desta vertente é que se tem a possibilidade de pegar todos os que
infringiram a lei, mas, em contrapartida, com a imensa quantidade de
informação investigada, exigiria um elevado custo na seleção de
informações realmente ilícitas dentre as diversas realizadas diariamente.
Seria como, literalmente, procurar uma agulha no palheiro.

As normas editadas pelo COAF preveem a investigação de transações
de baixo valor mercadológico ou mesmo vários tipos diferentes, que deve
acabar por inflacionar o número de casos que chegam para a sua análise.

Por outro lado, poderia adotar também uma vertente mais específica.
Nela, a regulação se dá através de normas que têm uma abrangência
menor que a da vertente anterior, focando-se numa área mais limitada.
Neste caso, o que importa é o tamanho do peixe e não a quantidade de
peixes. As normas, desta forma, teriam foco somente naquelas transações
mais elevadas, não importando transações de pequenos valores.

O efeito colateral dessa opção de limitação da investigação é que
diversas atividades com menor visibilidade deixariam de ser investigadas,
gerando impunidade. Porém, focando-se numa determinada faixa mínima
de valor ou importância, estaria regulando e considerando aquelas pessoas
que realmente fazem com quem o sistema seja prejudicado. Se estas
pessoas quisessem passar despercebidas ou fora do radar, seria algo mais
custoso, que ensejaria mais encargos à atividade.

Analisando, então, a atuação do COAF e o precedente do STF, verifica-
se que a vertente adotada seria a de uma investigação e regulação
mais generalista.

Primeiro porque o STF, no RHC 80.816/SP, acolheu a tese de que o tipo
não tem como requisito nem o êxito definitivo da ocultação, visado pelo
agente, nem o vulto e a complexidade dos exemplos de requintada
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“engenharia financeira” transnacional, com os quais se ocupa a literatura.
Contudo, essa postura pode ser criticada porque se baseia em casos
concretos há muito tempo descobertos, estando distantes dos casos reais
atuais. Os métodos societários utilizados atualmente com o fim de ocultar,
dissimular e reintegrar o ativo ilícito são cada vez mais complexos e longe
de serem publicados em quaisquer obras.

Segundo, pois é através de suas regulações que a investigação se
baseará, sendo tal legislação formada por um processo político, seja com
foco em punir a todo custo todas as pessoas possíveis, seja punir alguns
poucos figurões e, em contrapartida, deixar vários pequenos livres.

Tais questões fazem jus à complexidade do tema e não destoam da
quantidade de possibilidade de interpretações possíveis que se pode aferir
dos dados. Contudo, é preciso maximizar a eficiência de forma a prover
maior filtragem nas comunicações recebidas, e assim, melhorar o combate
ao crime de Lavagem de Dinheiro.

3. ANÁLISE E PROPOSTAS DE APRIMORAMENTO:

Utilizando as estatísticas apresentadas nos Relatórios de Atividades do
COAF de 2005 a 2008, disponíveis no próprio site do órgão, pode-se fazer
uma análise daquilo que está sendo feito e como se pode melhorar.

Administrativamente, o COAF exerce papel regulatório sobre vários setores
da economia com o fim de prevenir o crime de lavagem de dinheiro.

Essas normas editadas pelo COAF têm por objeto uma fiscalização mais
geral e abrangente e mapeiam fatos e processos que prejudiquem
diferentes bens jurídicos potencialmente afetados pela lavagem, tais como
a administração da justiça, ordem econômica, saúde ou qualquer outro
bem jurídico que venha a ser afetado.

Essa pretensão abrangente gera como consequência um número de
casos muito grande sob controle do COAF.

Objetivamente, estão obrigados a notificar suas atividades: as empresas
do ramo imobiliário com transações acima de cem mil reais, as de factoring
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acima de cinquenta mil reais, as lotéricas acima de dez mil reais, bingos
acima de dois mil reais, as de joias no valor de cinco mil reais no varejo e
cinquenta mil no industrial, considerando suspeitas as vendas acima de
dez mil, as operações em bolsa acima de dez mil reais em espécie, as
operações com objetos de arte e antiguidades acima de cinco mil reais e
as operações de transferência de numerário acima de cinco mil reais em
espécie.

É com base nessas resoluções que o COAF recebe comunicações com o
fim de montar o seu banco de dados. O presente trabalho pretende
desenvolver três críticas relativas a essas normativas, quais sejam: (i) o caráter
objetivo e subjetivo das comunicações (ii) utilização das comunicações
recebidas pelo COAF, e (iii) procedimentos policiais e judiciais.

i. DO CARÁTER OBJETIVO E SUBJETIVO DAS COMUNICAÇÕES:

Existem duas formas de tratar as comunicações realizadas pelas pessoas
obrigadas pelo art. 9º da Lei n.º 9.613/98, tem-se duas formas de tratar o
caráter como são aplicadas: a primeira é através de um aspecto subjetivo
e a segunda é através de um aspecto objetivo.

O aspecto subjetivo acontece quando os requisitos para comunicação
se baseiam na opinião do obrigado, devendo ele decidir, a partir de sua
apreciação subjetiva, se é o caso de, diante dos requisitos apresentados,
informar ao COAF do ocorrido ou não. Isto é um problema, pois dá
abrangência a uma discricionariedade do obrigado e, obviamente, um
desinteresse dele em comunicar, tendo em vista a sua maior
responsabilidade com seu cliente. Um exemplo seria o dever de comunicação
de pessoas obrigadas do ramo imobiliário em casos com aparente
superfaturamento ou subfaturamento do valor do imóvel, incompatível com
o patrimônio ou a capacidade financeira presumida dos adquirentes1.

O aspecto objetivo acontece quando cabe ao obrigado informar
questões que são objetivas e certas, sem necessidade de valoração ou
avaliação subjetiva, resultando uma sanção caso haja o seu

1 Disposições 8 e 10 do Anexo da Resolução nº 14, de 23  de outubro de 2006, edita pelo COAF.
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descumprimento. Estes requisitos são certos e pontuais, resultando em
responsabilidade por parte do obrigado, caso este não comunique a
transação. Isto é importante, pois não há juízo de valor neste requisito,
sendo uma obrigatoriedade do sujeito em informar ao COAF a transação,
às vezes até de forma automática, dependendo da capacidade técnica e
informática. Um exemplo seria o dever de comunicação de pessoas
obrigadas também no ramo imobiliário em casos de transação imobiliária
cujo pagamento, igual ou superior a R$ 100.000,00 (cem mil reais), tenha
sido realizado por meio de transferência de recursos do exterior, em
especial aqueles oriundos de paraíso fiscal.

De acordo com a Resolução 14, de 23 de outubro de 2006, no que se
refere às declarações de transações envolvendo imóveis, encontram-se
requisitos objetivos, tais como a obrigação de comunicação de operação
com valores superiores a R$ 100.000,00 realizados por terceiros, de diversas
origens ou naturezas, em espécie, cujo comprador tenha sido dono do
mesmo imóvel, oriundo de paraísos fiscais e aquelas realizadas por pessoas
domiciliadas em cidades fronteiriças. Dos doze itens, metade é de
requisitos objetivos e metade de requisitos subjetivos. Os subjetivos
incluem aparente faturamento ou subfaturamento, incompatibilidade com
patrimônio, resistência em facilitar informações, entre outros.

No tocante às empresas de factoring, conforme a Resolução 13, de 30
de setembro de 2009, ficam obrigados por meio de aspecto objetivos
naquelas transações com valor superior a R$ 50.000,00 realizado entre as
contrapartes, em praças de fronteiras, com clientes não habituais de outras
praças, por meio de mandato, lastreadas em títulos falsos ou negócios
simulados e com representantes em localidades consideradas não
cooperantes. Como critério subjetivo têm-se as operações que figurem
indícios de crime na tentativa de burlar o limite, indução em erro do
funcionário, características envolvendo o crime, entre outras. Têm-se oito
itens objetivos e dez itens subjetivos.

Naquelas envolvendo premiações e bingos, segundo a Resolução 05,
de 02 de julho de 2009, objetivamente tem-se a obrigação em premiações
acima de R$ 10.000,00 a um portador de um mesmo CPF num período
de 12 meses, com pagamento superior à receita acumulada ou com
premiação mensal, trimestral e anual superior a dez, trinta e sessenta
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mil reais, respectivamente. Como requisitos subjetivos, tem-se como
exemplo a desproporcionalidade entre recursos apostados e expectativa
de prêmio, aumento de incidência com probabilidade de fechar as
combinações possíveis, entre outros. Totalizando nove itens, seis
contêm critérios objetivos.

Nas operações suspeitas envolvendo joias, pedras e metais preciosos,
de acordo com a Resolução 04, de junho de 1999, têm-se como requisitos
objetivos: operações com valor superior a dez mil reais realizados em
espécie e realizado por meios de recursos entre contas no exterior.
Subjetivos: operações suspeitas perto do limite, com predisposição a não
cumprir as regras e quando pode-se configurar um laranja e propostas.
Dos oito itens, cinco têm características objetivas.

Com relação aos cartões de crédito, conforme a resolução 06, de 01 de
julho de 1999, há 9 requisitos para comunicações, sendo somente um
completamente objetivo (pedidos habituais de cancelamentos após
pagamento da fatura), enquanto os outros oito são subjetivos.

Através da Resolução 07 de 15 de setembro de 1999, em operações
realizadas em bolsas de mercadorias ou corretores, dois dos cinco
requisitos são subjetivos, sendo eles: proposta de venda sem que seja
conhecida a origem dos recursos e naquelas com valor superior a dez mil
reais realizadas em espécie. Logo, três requisitos são objetivos.

No setor de objetos de arte, regulado pela resolução 08, de 15 de
setembro de 1999, como requisitos objetivos: operações acima de R$
10.000,00 em espécie e aquelas cujo pagamento seja proposto por meio
de transferência de recursos entre contas no exterior. Como requisitos
subjetivos, operações que tentem induzir em erros os responsáveis por
cadastramento, aquelas em que haja pessoas que tenham possibilidade
de configurar testa-de-ferro ou laranja ou quando as pessoas envolvidas
não possuam fundamentos econômicos para realizar as operações
dispostas. Dos oito critérios, dois são objetivos e seis são subjetivos.

O setor de transferência de numerário, conforme resolução 10, de 19
de novembro de 2001, possui onze critérios. Desses, cinco se configuram
objetivos, e seis subjetivos.
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No setor de lotéricas e sorteios, de acordo com a resolução 03, de 04
de junho de 1999, e a resolução 09, de 05 de dezembro de 200, há três
requisitos específicos, sendo um objetivo e dois subjetivos.

Portanto, diante destes dados, o que se nota é que há efetivamente
uma baixa quantidade de requisitos objetivos em cada setor, nos quais as
pessoas citadas no art. 9º da lei n.º 9.613/98 são obrigadas a prestar
obrigação sob penas administrativas.

A maioria dos setores contém uma superioridade de tipos subjetivos.
Isso, por um lado, gera uma filtragem anterior nas informações realmente
relevantes, somente enviando ao COAF aquelas com algum indício de
crime. Mas, por outro lado, leva a um número baixo de comunicações
enviadas devido ao caráter intuitivo do obrigado, cabendo a ele fazer o
valor sobre o que informar.

O que se tem hoje é um rol com vários conceitos jurídicos indeterminados
ou cláusulas gerais que dão incerteza sobre algum significado ou aplicação.
Com isso, há obscuridade e amplitude para a discricionariedade de informação.
Deve, sim, haver tais normas mais abrangentes, cabendo até a pergunta de
punição administrativa no caso de dolo eventual, na omissão de prestação
de informações, mas tais pontualidades não se devem tornar maioria ou grande
parte dentre todos os requisitos.

Como resultado, o que se conclui é que esses requisitos subjetivos
podem ter grande influência no baixo percentual de comunicações
utilizadas, processos policiais e judiciais instaurados. Mesmo que ainda
não exposto, conforme a Tabela II, levando-se em conta apenas os setores
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regulados pelo COAF, tem-se somente 5,5% de utilização do total das
comunicações recebidas pelo órgão. Nos demais setores que têm
regulação própria esse número sobe para 9,5% de utilização.

Ainda assim, esses números ainda são muito baixos tendo em vista o
número de comunicações recebidas. O que se tem que visar é uma
objetividade específica dessas comunicações, através de uma regulação
mais objetiva, com o fim de se obter mais produtividade.

ii. UTILIZAÇÕES DAS COMUNICAÇÕES RECEBIDAS:

Tabela I

Fonte: SISCOAF – Sistema Informatizado do COAF2

2 SISCOAF. (s.d.). Comunicações Recebidas Por Segmento. Acesso em 17 de 11 de 2009, disponível em
COAF: https://www.coaf.fazenda.gov.br/conteudo/estatisticas/comunicacoes-recebidas-por-segmento/
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As comunicações acima expostas já demonstram aquilo que será trabalho
à frente: grande parte das comunicações recebidas advém do setor com
regulação própria, em especial o Mercado de Seguros e do Sistema Financeiro
– Operações em Espécie (Bacen). Os setores regulados pelo COAF, em
comparação com os outros setores, enviam menos comunicações.

Tabela II

Fonte: COAF - RELATÓRIO ATIVIDADES, 2008

Nesta tabela, o que se nota é um ranking dos setores que mais utilizam
as comunicações recebidas.

Dos setores em que há regulação do COAF, somente dois se destacam
(Cartões de Crédito e Lotéricas). Os demais setores têm utilização inferior
a 10% das comunicações.
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Nesses dois setores, o que se nota é uma subjetividade nas suas
informações, visto que os requisitos subjetivos representam, no setor de
Cartões, há 8 de 9 requisitos, e no setor de Lotéricas, 2 de 3 requisitos. Como
trabalhado anteriormente, há uma filtragem anterior das operações “suspeitas”,
podendo fugir à análise alguma transação importante, mas também só
chegando ao COAF aquelas que realmente têm algum indício relevante.

Para isso, utilizam-se os dois principais setores que enviam
comunicações ao COAF e os dois que mais têm suas comunicações
utilizadas como forma de comparação entre as regulações de ambos.

Tabela III

O que se pode notar a partir do desenho das tabelas acima é que há
uma ineficiência na utilização das informações recebidas. Para demonstrar
isso, a análise vai se focar em dois grupos. O primeiro grupo é baseado
nos dois primeiros setores que mais fornecem comunicações (Sistema
Financeiro COS – BACEN e Mercado Segurador – SUSEP), representando
88,99% do total de comunicações. O segundo grupo se baseia nos dois
primeiros setores que mais têm comunicações utilizadas dentro do seu
setor (Cartões e Sistema Financeiro COS – BACEN), representando 47,1%.

Esta divisão é meramente instrumental, apenas para efeitos de análise
sobre o ponto de vista da ineficiência das utilizações das informações.
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Embora os setores de cartões de crédito e mercado segurador representem,
respectivamente, 1/25 e 1/2 do número de comunicações em relação a
seu par dentro do grupo, tal junção em bloco é importante, pois o critério
mais relevante é a utilização das comunicações de cada setor.

Este critério, como vai ser visto mais à frente, tende a demonstrar o
quanto dessas informações é utilizado, mostrando quais os setores que
oferecem comunicações mais eficientes. Contudo, não há no Relatório
de Atividades de 2008, fornecido pelo COAF, o teor dessa utilização nem
exatamente como essa comunicação é utilizada. Não obstante a forma de
utilização seja desconhecida, não há uma grande relevância na diferença
entre uma informação utilizada e uma informação não utilizada, sendo
esta última ineficaz para os fins a que o COAF propõe.

Sendo assim, o Sistema Financeiro – COE e o Mercado Segurador – SUSEP
representam 88,99%(1) das comunicações recebidas pelo COAF até 2008.
Contando as comunicações recebidas até 31.07.09, conforme Tabela I, esses
dois setores aumentam seu percentual para 93,71% do total de comunicações
recebidas pelo COAF. Além disso, o percentual de utilização das comunicações
desses dois setores representam 84,33%(2) do total de comunicações utilizadas.
Ou seja, um grupo de setores que representa 88,99% das comunicações
recebidas, tem 13,6% de utilização de suas comunicações.

Por outro lado, os setores de Cartões de Crédito e Sistema Financeiro
COS – BACEN representam 5,53%(3) das comunicações recebidas pelo COAF
até 2008. Contando as comunicações recebidas até 31.07.09, conforme
Tabela I, esses dois setores diminuem seu percentual para 3,11% do total
de comunicações recebidas pelo COAF. Além disso, as comunicações
utilizadas desses dois setores representam 13,35%(4) do total de
comunicações utilizadas. Ou seja, um grupo de setores que representa
5,53% do total de comunicações recebidas, tem 47,1% de utilização de
suas comunicações.

Comparando esses dois blocos de setores, SUSEP/COE e Cartões/COS, o
que vemos é que o primeiro bloco, que representa 88,99% das comunicações
recebidas pelo COAF, tem 13,6% das comunicações utilizadas, enquanto o
segundo bloco, que representa 5,53% das comunicações recebidas pelo COAF,
tem 47,10% das comunicações utilizadas.

O que acontece é uma regulação que inverte os valores. Como visto
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anteriormente, há duas possibilidades de regulação: uma mais específica,
na qual se presta a ter uma regulação mais centralizada, limitada a uma
abrangência menor, e outra mais generalista, na qual se tenta buscar o
maior número de condutas possível.

Buscando uma regulação mais genérica, o que se nota é um número
irrisório de comunicações utilizadas do Mercado Segurador – SUSEP. Por
outro lado, o setor de cartões de crédito possui um número de 362
comunicações, mas com 24,3% de utilização. Ambos os setores atuam de
forma extrema. O primeiro é regulado de forma a mandar muitas
informações ao COAF, que, abarrotado de comunicações, somente utiliza
um número ínfimo. Já o segundo é regulado de maneira a comunicar
poucas informações, mas que são de extrema utilidade para o COAF.

Além disso, o setor Sistema Financeiro – COE, que representa 60% do
número de comunicações, tem 12,9% de utilização de suas comunicações,
que representam 82,21% do total de comunicações utilizadas. Este setor
representa a maioria das comunicações recebidas e utilizadas pelo COAF,
mas seu setor aproveita razoavelmente suas próprias comunicações. Isso
demonstra que, para o COAF, este setor é muito importante, pois representa
grande parte das comunicações que são utilizadas por ele, mas sua
regulação acaba sendo pouco produtiva.

Há, então, duas metas possíveis tomando por base a eficiência dos
setores: (i) seguir o número menor de comunicações, como adotado pelo
setor de Cartões de Crédito e Sistema Financeiro COS – BACEN, porém
eficiente, frisando numa área específica de eficiência, tornando os outros
setores baseados em requisitos subjetivos que realmente possam gerar
comunicações utilizáveis, ou (ii) aumentar as regulações desses dois setores
de modo a gerar um número maior de comunicações, haja vista a
importância deles para a prevenção do crime de Lavagem de Dinheiro.

Ambos os lados têm argumentos, mas se baseiam em fatos empíricos e
hipóteses que precisam ser testadas largamente. O principal é mudar os
requisitos dos setores do Mercado Segurador e do Sistema Financeiro –
COE, de modo que as utilizações de suas comunicações se tornem mais
eficientes e produtivas.
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iii. PROCEDIMENTOS POLICIAIS E JUDICIAIS:

O Relatório de Atividades de 2005 do COAF mostra dados referentes ao
número de procedimentos policiais e judiciais instaurados a partir de
informações recebidas ou obtidas pelo órgão.

Conforme se vê nas tabelas abaixo inseridas, apresentam-se os números
de processos até 2005.

Tabela IV – Quantidade Anual de Procedimentos Instaurados

A partir da Tabela IV, o que
se pode aferir é que, até 2005,
foram instaurados 998(2)

inquéritos policiais com 171(3)

ações penais (17,13% de
aproveitamento de inquéritos),
totalizando 361(4) réus
condenados de 1.973(5)

denunciados (18,29% de
condenações).

Esse número de
procedimentos policiais e
judiciais poderia ser maior se
houvesse uma melhor
regulação do setor.

Diz-se isso, pois, tomando como base os dados fornecidos
anteriormente, tem-se uma utilização de 9,4% das comunicações recebidas.
Essa utilização resultou em procedimentos policiais e judiciais, além de
pedidos de cooperações, sejam nacionais ou internacionais.

No caso do setor de cartões de crédito, seus critérios de regulação são
altamente subjetivos. Essa forma explica os resultados encontrados na
análise: (i) o baixo número de comunicações recebidas e (ii) o alto número
de comunicações utilizadas.

Ambas as consequências derivam do substancial subjetivismo dos
requisitos. Um administrador desse setor, ciente desses critérios, só irá
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comunicar aquilo que tiver “suspeita” ou quando houver “alta concentração
sem causa aparente”, cabendo a ele enviar tais informações. De um lado,
cria um subjetivismo, mas por outro, cria uma filtragem por parte do obrigado,
que só irá enviar informações que tenham algum tipo de “indício” e não
qualquer transação, somente por ultrapassar determinado valor.

Esse tipo de análise ajuda o COAF visto que já traz a ele comunicações
com possibilidade real de serem utilizadas, não ficando a cargo dele fazer
uma filtragem daquilo que realmente importa.

Contudo, ao se adotar esse critério de subjetividade em todas as
comunicações, como já acontece, o que se tem é uma baixa utilização de
apenas 9,4%.

Ao tratarmos somente dos setores que o COAF regulamenta, somente
o setor de cartões de crédito tem uma maior utilização de suas
comunicações. O restante dos setores obrigados, mas com regulação
própria do setor, enviam bastantes comunicações.

Então, o que se pode concluir é que não basta haver maior ou menos
subjetivismo na regulamentação do setor, porém um caráter objetivo
específico, fazendo com que o setor seja obrigado a enviar comunicações
de transações independente de sua vontade, mas somente daquelas que
realmente interessam, de uma faixa, proveniência ou forma específica.

Como exemplo do exposto, citamos novamente o modelo do feixe de
pesca. O que há para o setor de cartões de crédito é um feixe grande, no
qual passam aqueles peixes menores, ficando somente aqueles maiores,
tendo um cuidado posterior de especificar, dentro os maiores, aqueles
que realmente importam. Nos setores com regulação própria, há a
utilização de um feixe pequeno, no qual ficam todos os peixes possíveis,
sem, contudo, ter um cuidado de especificar quais seriam os peixes que
realmente importam, ficando a cargo do órgão peneirar os peixes que
poderão ser utilizados.

O que poderia haver, como já exposto, seria a atuação em uma área
específica de eficiência, tornando os outros setores baseados em requisitos
subjetivos que realmente possam gerar comunicações utilizáveis, ou
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aumentar as regulações de todos os setores de modo a gerar um número
maior de comunicações eficientes.

Como a primeira opção é a adotada hoje pelos órgãos, através de uma
regulação subjetiva, cujo resultado é de 9,4% de utilização de
comunicações, uma alternativa seria a mudança do restante para uma
regulação objetiva específica, na qual o feixe de peixe seria pequeno,
ficando preso à rede um grande número de comunicações, mas somente
sendo reportadas, através de novas regulamentações, aquelas específicas
e que possam ser utilizadas.

Assim, poderia se focar naquilo que realmente é utilizado e resulta em
inquéritos policias e judiciais. Além disso, com o número de 9,4% de
utilização das comunicações, o que se percebe é que se poderia melhorar
nesses critérios, cabendo essa alteração a uma melhoria na percepção global
de enquadramento, passando de formas mais gerais, para específicas.

No tocante às diretivas internacionais, vê-se que a legislação brasileira tem
um histórico muito bom de recepção de diretivas internacionais, participando
dos principais tratados internacionais e convenções que coíbem o crime.

As resoluções editadas pelo GAFI têm grande receptividade pelo Brasil.
A recomendação 1 do GAFI que sugere uma tipificação mais abrangente
do crime antecedente até agora não foi adota. Entretanto, o PL 3.443/08,
como citado acima, propõe a alteração do caput do art. 1º da Lei de
Lavagem de forma a abranger qualquer infração penal como crime
antecedente, podendo ai incorporar diversos crimes.

Mais ainda, diversas recomendações foram incorporadas ao ordenamento,
tanto através de resoluções do COAF ou Banco Central, quanto através de
legislação ordinária. As nove recomendações especiais do GAFI, editadas em
2004, tratam especificamente do terrorismo e seu financiamento.

A tipificação da conduta exposta no art. 1º, inciso II, da Lei de Lavagem,
conforme demonstrado anteriormente, não foi incorporado pelo
ordenamento brasileiro, mesmo tendo o Brasil assinado Convenção
Internacional para Supressão do Financiamento do Terrorismo. Logo, ainda
necessita de regulação ordinária, além de incorporação das regras previstas
nas nove recomendações especiais do GAFI.
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Em especial, frisa-se sobre a Recomendação 3, daquelas editadas em
2004, que sugere uma implementação de medidas para congelar, sem
atrasos, fundos e rendas de terroristas ou quem o financia. É preciso haver
uma proporcionalidade no momento de elaboração da norma ou na sua
aplicação de modo a não haver injustiças ou arbitrariedades.

É claro que é preciso haver uma repressão sobre esses grupos terroristas,
ainda mais quando se trata em ativismos contra a população em nome de
um “ideal maior”. Porém, não se deve quebrar direitos com base na justificativa
de que a segurança é o bem mais importante, visto que é justamente em
situações de risco que os direitos fundamentais devem resguardados.

Hoje em dia, com diversos seriados, filmes e pressões internacionais,
a punição tornou-se o argumento a fim de prevenir. Contudo, como já
exposto anteriormente, não adianta reprimir se a prevenção é ineficaz,
seja através das fronteiras, contas, movimentação de ativos, entre outros.

No Brasil, o COAF e o DRCI possuem acordos bilaterais ou multilaterais
com vários países, entre eles, EUA, Argentina, Uruguai, Paraguai, Colômbia,
França, Itália, Portugal, Suíça, Coréia do Sul, Peru, Líbano e Ucrânia. São
esses tratados que possibilitam a troca de informações em relação á fraude
fiscal e facilitam a repatriação do dinheiro de origem ilícita.

Há uma tentativa de interação global de modo a remover etapas numa
sociedade cada vez mais ágil em meio à tecnologia. Isso tem custos, muitas
vezes altos, mas que precisam outras vezes serem repensados tendo em
vista os objetivos do país, sejam eles resguardar uma democracia com
seus direitos fundamentais, sejam eles a garantia da segurança coletiva,
cada vez atuando de modo repressivo, extinguindo aos poucos com a
democracia e suas liberdades individuais.

4. CONCLUSÃO:

Diante de todas as análises feitas pelo presente estudo, tendo como base
as estatísticas obtidas junto aos Relatórios de Atividades do COAF, podem-se
aferir algumas ineficiências administrativas no uso e formulação das regras
de comunicações das pessoas obrigadas pelo art. 9º da Lei n. º 9.613/98.
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Com o fim de melhorar tal desempenho não adianta a formulação de
novas regras sem foco específico ou focando sobre aspectos errados,
criando novos obrigados e pessoas obrigadas a prestar comunicações,
tratar toda e qualquer infração como crime antecedente do crime de
lavagem, seguir ou não as normas internacionais a dedo ou, simplesmente,
criar milhões de cargos achando que poderá usar-se de toda e qualquer
informação recebida para o fim da criminalização da lavagem.

O verdadeiro foco, ao entender particular, num primeiro momento,
deveria ser a administração interna com ênfase na elaboração de normas
sobre a sua utilização em procedimentos policiais e judiciais. Não adianta
receber comunicações sobre diversas áreas sendo que aquelas que
realmente interessam são subutilizadas ou passam despercebidas. Focar
nos setores que geram efetivamente uma demanda maior em resultados
nada mais é que gerar eficiência, algo que não está claro até o momento.

Esse foco se daria como um exemplo e algo a se copiar. Como visto, os
setores regulados pelo COAF que mais têm utilização são aqueles com
regras subjetivas, mas com características específicas sobre o que se quer
filtrar. Outras regras, como as dos Bancos com operações em espécies,
possuem normas muito abrangentes, com um corte nas transações muito
baixo. Dessa maneira, diversas operações serão reportadas, muitas inúteis,
tendo que ainda ser filtradas, inchando o órgão de informações que não
têm uma praticidade com relação à lavagem de dinheiro.

Além disso, quando se diz que o ideal é uma postura mais objetiva
específica, propõe-se terem normas que tenham características diretas de
modo que não haja obscuridade por trás da regulação. Uma forma
específica ajudaria a focar realmente no que se propõe, o objetivo principal,
sobre aquele que se quer pegar.

A diferença entre um corte em operações de cinco mil reais e quinze
mil reais é somente o valor. Pessoas que realizavam operações com quatro
mil reais vão continuar a realizar operações com quatorze mil reais. O que
muda é que a faixa irá frisar uma especificidade de operações, aquelas
menos engenhosas e que geram mais custos. Aqueles que fazem armações
ambiciosas serão difíceis de encontrar, mas é possível de encontrar aqueles
que não se importam ou têm menos cuidados com isso.
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Contudo, se uma alternativa diferente for tomada, aumentando o corte
e propiciando novos atores e operações serem reportados ao COAF, o
resultado seria mais comunicações ao órgão. Aquelas que não estavam
sendo abrangidas, agora serão reportadas. Isso sempre acontecerá,
aumentando em números exponenciais as comunicações recebidas.

O critério, então, baseando-se em uma forma mais objetiva, tentaria
maximizar aquelas áreas específicas a dar-se ênfase. Hoje, há um caráter
subjetivo generalista nas quais as comunicações recebidas têm utilização
baixa, o que reflete no número de procedimentos, sejam policiais ou judiciais.

Caso se queira mudar, isso não pode vir a todo custo, primeiro porque
o problema é interno e administrativo, e segundo porque não adianta
punir mais e de um modo severo quebrando garantias fundamentais e
direitos constitucionais.

A primeira razão, como já analisado durante o trabalho, advém de
regulações redigidas de modo abrangente que acabam por ser um dos
fatores que implicam na baixa utilização das comunicações, gerando
ineficiência administrativa policial e judiciária.

A segunda razão é uma tendência brasileira dos últimos anos e que a
cada dia se faz crescente: penas e leis mais severas como forma de acabar
com os crimes. Não é através de leis e penas que se protege a sociedade
de crimes, mas sim de uma fiscalização mais adequada.

Neste caso não seria diferente. Fiscalizar e fazer normas mais ajustadas
ao padrão, através de estudos técnicos e referências, com certeza é muito
mais produtivo que gerar mais processos com o fim de punir mais. Ninguém
será punido se não for pego, tornando a lei inepta e ineficiente, tomando
por base sua finalidade.

Além disso, necessário seria fazer uma melhora no controle das
informações que são recebidas. O COAF é um órgão centralizador de
informações, devendo a ele fazer um banco de dados e cruzar as diversas
operações, semelhante com o que ocorre com a Receita Federal.

Para isso o incentivo de melhora deve ser feito na parte de elaboração
de normas e controle das comunicações. Dessa forma, os resultados serão
maiores, melhores e mais eficientes.
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APOLOGIA AOS EMBARGOS
INFRINGENTES

Ana Tereza Basilio - Advogada

“A reflexão centrada estritamente no jurídico é sempre estéril. O
Direito marcha na direção em que a sociedade caminha e anda
com ela e não à frente dela.” J. J. Calmon de Passos

Renda-se justa homenagem à comissão de juristas, encarregada da
elaboração do Anteprojeto, em trâmite perante o Congresso nacional, que
tem por objeto a reforma do Código de Processo Civil. Os ilustres
processualistas forjaram proposta inovadora, criteriosa e consistente. A
iniciativa merece aplausos em vários aspectos, que modernizam o processo
e proporcionam a sua maior efetividade, em beneficio dos juízes,
advogados e, sobretudo, dos jurisdicionados e de toda a sociedade,
destinatários finais do exercício do poder jurisdicional, que a Constituição
Federal atribui ao Poder Judiciário.

Algumas reflexões, entretanto, se fazem impositivas. Ninguém ousará
afirmar que a redução do número de recursos, que o Código de Processo
Civil de 1973 prevê, não seria medida salutar, em benefício da celeridade
do processo, que a sociedade almeja e os estudiosos do direito processual
esmeram-se em buscar. Como já dizia Alfredo Buzaid, autor do Código de
Processo Civil em vigor, “o direito brasileiro se ressente, entre outros, de
dois defeitos fundamentais: a) sob o aspecto terminológico, o emprego de
uma expressão única para designar institutos diferentes; b) sob o aspecto
sistemático, uma quantidade excessiva de meios de impugnar decisões.”
(Anteprojeto de Código de Processo Civil, item 5 da Exposição de Motivos).

Mas a busca louvável pelo processo rápido deve ser temperada pela
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necessidade, ainda mais premente e de maior relevância social, de se
alcançar a decisão mais adequada e mais justa à composição da lide
submetida à apreciação do Estado.

Nessa perspectiva, não se justifica a extinção de recurso que proporciona
o aperfeiçoamento da decisão colegiada de mérito, não unanime, proferida
em segundo grau de jurisdição: os embargos infringentes.

Os embargos infringentes são recurso peculiar do direito luso-brasileiro.
No direito português, os embargos surgiram como recurso oponível apenas
à execução da sentença, como os atuais embargos de devedor.
Posteriormente, passaram a ser, também, recurso a ser oposto contra
decisões judiciais ainda não transitadas em julgado. Essas duas
modalidades de embargos passaram a coexistir e foram acolhidas pelo
direito brasileiro.

O Código de Processo Civil de 1939 contemplava os embargos
infringentes, como recurso cabível contra decisões colegiadas, proferidas
por maioria de votos. Já o Anteprojeto Buzaid só previa os embargos
infringentes como recurso cabível contra decisões proferidas em “causas
de alçada”( art. 561). No projeto definitivo, entretanto, o recurso
reapareceu, com feições semelhantes a que ostentava no código anterior.

A Lei nº 10.352, de 26.12.01, por sua vez, restringiu o cabimento dos
embargos infringentes, ao atribuir nova redação, ainda em vigor, ao art.
530 do Código de Processo Civil. A partir de sua vigência, o cabimento
dos embargos infringentes ficou restrito à impugnação ao acórdão não
unânime, que houver reformado, em grau de apelação, a sentença de
mérito, ou houver julgado procedente ação rescisória. E segundo o
dispositivo legal, “se o desacordo for parcial, os embargos serão restritos
à matéria objeto da divergência.”

Restringiu-se, pois, em deferência à ânsia de reduzir o número de
recursos e proporcionar maior celeridade à conclusão do processo, o
âmbito da impugnação recursal, a ser realizada através dos embargos
infringentes. Com essas novas feições, os embargos infringentes, de
cabimento restrito e excepcional, têm prestado relevante serviço. A decisão
de segundo grau de jurisdição, não unanime, que reforma sentença de
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mérito, é submetida a novo julgamento, no qual os fundamentos que
ensejaram o voto vencido são reexaminados.

Justifica-se o recurso, pela relevância do pronunciamento que o
legislador admitiu ser, novamente, enfrentado através dele. Prestigia-se,
na atualidade, a decisão monocrática do juiz, porque é perante ele que as
provas são produzidas e é ele que mantém maior proximidade com
aspectos relevantes da lide a ser julgada. Ao reformar a sentença de mérito
do juiz, o tribunal, que decidiu em contexto de divergência, certamente
proferirá uma decisão mais amadurecida e estudada, se for instado, através
dos embargos infringentes, a enfrentar os argumentos invocados no voto
vencido. Perde-se tempo, mas se ganha qualidade e aprofundamento na
apreciação da matéria litigiosa. E tudo isso em proveito do que é mais
caro no processo judicial: a salvaguarda dos direitos invocados pelos
jurisdicionados.

O mesmo fenômeno ocorre no julgamento de ações rescisórias. A
procedência de ação rescisória, não é ocioso salientar, traz conseqüências
relevantes à esfera jurídica. Através dela, como é de conhecimento geral,
desconstitui-se decisão definitiva, transitada em julgado. Se a decisão nela
proferida não foi unânime, é profícuo que, através de embargos infringentes,
novo julgamento, no âmbito restrito da divergência, seja proferido.

Em todos os tribunais do País, não se vislumbra, nas estatíscas forenses,
volume expressivo de julgamentos de embargos infringentes. Ao contrário,
de cabimento restrito, essa modalidade recursal é infreqüente e a ela não
pode ser atribuído o notório acúmulo de serviços, que impacta os órgãos
de segundo grau. Não são eles, em outras palavras, os vilões da morosidade
dos processos judiciais.

E mais: os embargos infringentes prestam relevante contribuição para
que a matéria em litígio seja enfrentada, de forma mais profunda pelo
tribunal de segundo grau, o que evita a imediata e prematura interposição
de eventuais recurso especial ao Superior Tribunal de Justiça e recurso
extraordinário ao Supremo Tribunal Federal. Melhor julgada, a causa
certamente estará em mais propícias condições de ser reapreciada, no
seu limitado âmbito recursal, pelos tribunais superiores.

A manutenção, no ordenamento, dos embargos infringentes também
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prestigia o principio da segurança jurídica, de cariz constitucional. A mais
ampla apreciação da lide, sem dúvida, contribui para o aperfeiçoamento
do julgado e confere maior solidez à decisão de segundo grau de jurisdição,
última instância para a qual as matérias litigiosas são integralmente
devolvidas.

O processo não é fim em si mesmo. Visa a alcançar um objetivo, de
grande relevância social, que é, primordialmente, o de proporcionar a
solução mais adequada e justa ao conflito de interesses que através dele
será dirimido. E a sua celeridade, embora seja de grande relevância, não
pode se sobrepor ao seu mais grandioso propósito, não pode justificar a
sumarização de ritos, em desproveito do direito fundamental do
jurisdicionado de ver o seu litígio bem julgado. E não se poderá argumentar
que, reapreciada a matéria controvertida, ainda que no âmbito restrito do
voto vencido, o tema em litígio será melhor enfrentado, do que o foi pela
decisão não unânime.

Muitos estudiosos do processo civil já chegaram a clamar pela extinção
dos embargos infringentes. Celso Agricola Barbi, em seus Comentários ao
Código de Processo Civil, vol. V, 7ª edição, Editora Forense, chega a
reconhecer que, nas três primeiras edições de seu clássico, pronunciou-
se contra a sobrevivência dos embargos infringentes. Mas o consagrado
processualista, norteado pelo incomum bom senso e pela vasta experiência
judicante, atenuou a sua posição, nos seguintes termos: “De lege ferenda,
manteríamos o recurso, mas lhe restringiríamos o cabimento, excluindo-o
em alguns casos, como o de divergência no julgamento de preliminar, ou
em apelação interposta contra sentença meramente terminativa, e também
o de haver o tribunal confirmado (embora por maioria de votos) a sentença
apelada (...)”. E as prudentes ponderações do mestre já foram acatadas
pelo legislador, na redação que a Lei nº 10.352, de 26.12.01, atribuiu ao
art. 530 do Código de Processo Civil.

O recurso de embargos infringentes é um valioso instrumento à
adequada prestação jurisdicional. E as digressões teóricas, que
recomendam a sua exclusão do ordenamento, devem se curvar à realidade
da vida. O processo ideal deve se curvar ao processo possível, ao processo
razoável, que atenda às necessidades e expectativas de toda a sociedade.
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Nesse contexto, embora louve o minucioso trabalho realizado pela
comissão encarregada da reforma do Código de Processo Civil, que merece
admiração e entusiásticos elogios, confio em que o Congresso Nacional
não suprimirá da legislação processual os embargos infringentes, relevante
instrumento, que auxilia os tribunais na sua mais elevada função, que é a
de distribuir a tão desejada justiça.
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SOBRE O PROJETO DO NOVO CÓDIGO
DE PROCESSO CIVIL

André R. C. Fontes – Desembargador do Tribunal Regional
Federal da 2ª Região (Rio de Janeiro e Espírito Santo)

O transcurso dos incompletos quarenta anos de vigência do Código de

Processo Civil de 1973 foi marcado pelo reconhecimento das suas múltiplas
inovações e pelo vigor das suas normas. O aparecimento desse diploma
inédito somente encontrava limites na prodigiosa literatura dos primeiros

anos de sua existência, assinada por espíritos notáveis, estudiosos do Direito
Processual, que se debruçaram sobre seu texto e produziram aqueles que

constituem os mais modernos e preciosos livros a ele relacionados: os
comentários. Essa abertura literária, aparentemente sem importância,
assinada por reconhecidos juristas contemporâneos, permitiu que sua

estrutura original encontrasse a compreensão necessária dos mais
singulares dispositivos e fosse completada pela mais perfeita inteligência

que nossa terra produziu.

Os aprofundados e seguros comentários ao código sensibilizaram toda
a comunidade jurídica por sua função construtiva e pelo tratamento
moderno reclamado normalmente pelas primeiras interpretações. O

aspecto fragmentário dado pelos comentadores, a partir da divisão por
grupo de artigos, era mais reflexo da certeza interpretativa do que das

imperfeições da leitura em chave única. Como é próprio das atitudes mais
maduras, cercar o novo código de muitas opiniões, de muitas impressões,
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de muitas reflexões, significou o emprego de uma constelação de
instrumentos conceituais, e não uma inaccessibilitas ou mesmo uma mera
ambigüidade de idéias.

Essa breve introdução, que não exaure uma temática introdutiva,
destina-se a realçar a única verdade luminosa e altissonante sobre o código
de 1973: a inexistência de uma única auctoritate sobre a lei! Somos
testemunhas vivas da variedade das contribuições, por críticas que mais
tarde vieram a integrar o próprio texto de lei.

A codificação é uma atividade destinada à formação de leis orgânicas
relativas a todo um ramo do Direito. Sua existência é fruto da mais refinada
técnica legislativa. É uma exigência lenta e firme do amadurecimento dos
institutos e da necessidade de sistematizá-los. Não tem por finalidade
consagrar princípios de cátedra, mas, ao contrário,  solucionar os problemas
da realidade social, econômica, cultural e ética que se apresentam ao
legislador.

Dentre os obstáculos que encontram as codificações, a inadequação
terminológica talvez seja o maior dos desvios que incorre o legislador. O
espírito humano tem mais facilidade para inventar idéias do que palavras,
mas, essa premissa fundamental parece ter sido olvidada nos trabalhos
de elaboração do projeto. É bastante elucidativo que, em um exame
sumário do novo texto, antigas idéias são tratadas com nomes novos,
exatamente o que torna potencial e substancialmente limitada toda
inovação que busque mudança in nomine.

Um generoso acolhimento, no entanto, precede à qualquer crítica. E
nenhuma tempestade de palavras apagará o vibrante entusiasmo que se
ergue, sob aplausos, para uma nova lei, seja pelo ineditismo que a
experiência histórica mostra, seja pelo fato de que o próprio ineditismo é,
em si, pouco relevante, se uma lei visa a sancionar o que está e não a
preconizar novas vias de composição de problemas.

Esperamos que o sucesso da lei nova traga renovada segurança. Que
as sombras dos discursos devastadores não permitam que o código que
se discute cumpra a sua missão de compor conflitos.
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É com o sentimento de renovação que apresentamos algumas
sugestões, sem perdermos a racionalidade do conhecimento que
sistematizou o mesmo diploma, em pontos específicos.

(1) Cremos que o mérito deva ser apreciado, mas não resolvido como diz
o art. 301. O que se sujeita a uma resolução é a lide. Portanto, o
mérito é apreciado e a lide resolvida.

(2) De outro lado, a tendência de se tomar a definição pelo termo não é
das melhores, e não há literatura científica que desminta essa opinião.
Portanto, melhor que tutela antecipada ou cautelar, ou tutela de
urgência ou de evidência é a liminar!

(3) O art. 25 mereceria um parágrafo único no qual a cooperação
internacional fosse documentada mediante autuação própria. Desse
modo, todos os atos de cooperação, mesmo os que não sejam
genuínos, mas que tenham conseqüências na cooperação, devem ser
concentrados em autos próprios, como de praxe de faz em nosso país
para os processos em geral.

(4) Trocar o verbo argüir por alegar, está muito longe de melhor
compreender o fenômeno da comunicação da incompetência pelo
juiz. Melhor é retomarmos o verbo argüir, como, aliás, o ocorreu em
algumas passagens do próprio texto.

(5) No art. 54, seria melhor reconhecer além da carta de ordem e da carta
precatória, a carta de vênia, para os casos de penhora no “rosto dos autos”.
O art. 194 deveria ter um inciso IV para se referir à carta de vênia.

(6) Os embargos infringentes têm a função de resgatar a sentença por
meio do voto vencido. A renovação da jurisprudência se faz com votos
vencidos em sua grande maioria, do contrário, incorreremos no perigo
de ossificar as orientações dadas pelos tribunais. Os embargos já têm
um papel restrito em nosso Direito, mas não menos importante. São
um percentual mínimo da miríade de recursos utilizados no sistema
processual, mas, se por quantidade são pouco expressivos – o que os
torna úteis -, são necessários para evitar que somente com o
pronunciamento do Superior Tribunal de Justiça o retorno à decisão
inicial seja reconhecida como a melhor solução para o caso!
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(7) A limitação do recurso de agravo deve ser alterada. O recurso deve
ser utilizado invariavelmente para toda decisão interlocutória. A
interposição do agravo é uma necessidade, um fato que a lei não
pode alterar. Seria atentar contra a realidade que o animus recorrendi
possa ser ignorado. A supressão do amplo cabimento do agravo
incentivará, como ciclicamente ocorreu em nosso país, o uso do
mandado de segurança, com função para-recursal, como forma
incidente de impugnação.

(8) A multa cominada não se confunde com multa fixada. A cominada o
é pela lei. A fixada o é pelo juiz. O art. 107, VI, deveria dizer multa
fixada liminarmente e não multa cominada liminarmente. De igual
modo o art. 640, III.

(9) A equidade deveria ser utilizada pelo juiz na falta da lei e dos meios
a que se refere o art. 108, do novo texto. De maneira que, o art. 109
deveria ter a seguinte redação: O juiz decidirá por equidade sempre
que não for possível a aplicação do art. 108.

(10) O chamamento como gênero, a substituir o chamamento ao processo
(art. 327) e às hipóteses clássicas de denunciação da lide (art.330)
somente causarão dificuldades, diante da consagração isolada do
chamamento ao processo e da denunciação da lide no atual código.

(11) O título que tem como início o art. 835 deveria se referir a embargos
à execução e não embargos do devedor, que remete ao direito material.

(12) A inconstitucionalidade incidentalmente apreciada não é decidida
como preferiu o autor do ante-projeto, aliás, como toda questão
prejudicial ela é resolvida. A decisão só ocorre em questão prejudicial
se houve pedido de declaração incidente, que sabidamente não pode
ocorrer em casos de argüição de inconstitucionalidade. Deveria o art.
866 se referir à resolução incidente.

(13) A locução agravo interno não é a melhor maneira de explicar o exame
da decisão de um dos membros pelo órgão colegiado. Se isso ocorre,
o caso seria de agravo com os autos, ou seja, agravo de petição.
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Entretanto, os embargos tradicionalmente têm essa função, que
poderiam ser denominados embargos de revisão. A atual legislação
não andou bem ao chamar de agravo, que foi acolhida indevidamente
no novo código.




