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Apresentacao

Préxima de consumar sua maioridade, a Carta de 1988, merecidamente ape-
lidada de “Constitui¢ao Cidada”, ainda € um territdrio vasto e nio totalmente ex-
plorado. A efervescéncia por que passa a hermenéutica constitucional contribui
para que novas expedi¢des sejam enviadas, prospectando os veios normativos que
possam conduzir as jazidas fundamentais desse amplo territdrio: a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico. A evolucdo social promove alguns milagres:
novos contextos surgem, revelando sentidos até entdo ndo pressentidos no Texto
Constitucional. A Constitui¢do € uma “obra aberta”, certamente mais familiar a
linguagem dos poemas do que a dos programadores de computador.

Porém, essa abertura textual ndo conduz necessariamente ao delirio ou ao
devaneio. Antes, € um instrumento necessdrio para a leitura da realidade multifdria
que nos envolve, neste pais que tem toda uma universalidade dentro de sua singu-
laridade e cuja histdria de formagao ndo € igual a de nenhum outro povo.

Alguns aventureiros jd exploraram esse territorio. Como nenhum outro, o
Procurador do Estado e Professor José Afonso da Silva dedicou-se a conhecer e
mapear o novo terreno inaugurado com a Carta de 1988. A ele dedicamos essa
Revista, como tributo a sua vida de homem publico, docente e — 0 que muito
nos orgulha — Procurador do Estado. Com isso inauguramos um novo e salutar
habito em nossa Revista: celebrar os colegas que deram uma excepcional contri-
bui¢do a Procuradoria Geral do Estado e a cultura juridica de nosso pais.

Armados da bussola e do sextante fornecidos por esse e por outros célebres
navegadores do Direito Constitucional, varios destacados juristas — muitos de-
les integrantes da Procuradoria Geral do Estado — atenderam ao nosso convite,
ousando lancar no pergaminho novas descri¢des dessa terra ainda ignota, por
mais que explorada. Eles nos convidam a compartilhar suas descobertas, o que
serd para nds causa de grande enriquecimento, especialmente por saber que o
territorio revelado corresponde a uma espécie de pdtria, que tanto melhor serd
tratada, quanto mais a conhecermos.

MARCOS FABIO DE OLIVEIRA NUSDEO
Procurador Geral do Estado






HOMENAGEM - TESTEMUNHO
A JOSE AFONSO DA SILVA

A Prefeitura de Sdo Paulo projetou realizar uma obra vidria de bom
porte. Para isto, era necessdrio efetuar desapropriacdes. Os proprieta-
rios, naquele tempo, eram chamados a comparecer ao setor responsdvel,
onde lhes era proposto um preco, a ser pago em trinta dias; se aceito,
firmava-se a desapropriacao por acordo. Um dos imdveis afetados por
aquela obra pertencia a um senhor com idade avancada; a desapropriacdo
atingiria a parte do imdével em que estava sua casa, remanescendo cerca
de metade do terreno sem edificacdo. Contatado o proprietdrio, veio a
informacao de que dificilmente sobreviveria a perda de sua casa. Como
diretora do Departamento, transmiti a informacao ao secretario. Uns dias
apos, estava prestes a ir ao imdvel para saber in loco a respeito do caso,
quando recebo um telefonema do secretdrio; relatou-me que a empresa
contratada para executar a obra aceitara construir, por sua conta, uma
pequenina casa na parte do terreno sem edificacdo (tratava-se de uma
grande construtora € a pequena casa ndo lhe traria 6nus algum); desse
modo, o senhor de idade ficaria praticamente no mesmo local. O proprie-
tdrio anuiu, efetuou-se o acordo, recebeu a indeniza¢ao, passou a morar
no outro lado do mesmo terreno, e assim foi resolvido o problema. E
uma tipica situacdo em que o interesse publico foi conciliado ao interes-
se particular, justamente numa das faces mais fortes do poder estatal — a
desapropriacdo, mostrando a viabilidade, inimeras vezes, da ponderacao
dos interesses. No caso, se havia, de um lado, o interesse publico de rea-
lizar a obra vidria para facilitar o acesso a regido de inumeros moradores,
havia, de outro, uma vida humana, uma vida a preservar, o valor vida
individualizado no proprietdrio. Seria mais simples somente passar o tra-
tor sobre a casa, dada a tedrica prevaléncia do interesse publico sobre o
interesse privado. Mas, o secretdrio de Negdcios Juridicos da Prefeitura
era... José Afonso da Silva.

O episddio ja revela muito sobre o jeito de ser de José Afonso da Silva.
O exercicio de vdrios cargos de alto escaldo no Estado e Municipio de Sao
Paulo ndo o revestiu de arrogéncia, de condutas temperamentais, de me-
nosprezo aos subordinados, de uso indevido de veiculos e bens em proveito



proprio. Ao contrdrio, sempre pautou de grande ética, correcdo e calma no
tratamento aos subordinados, inclusive ndo aceitando as habituais maledi-
cé€ncias ou pressoes em favor ou desfavor deste ou daquele. Conta-se que ia
sozinho, a pé, as proximidades de sua casa, para alguma compra, sem disso
encarregar o motorista do veiculo oficial, que o aguardava, pois se tratava
de algo privado, alheio as fung¢ées do servidor.

Nem o indiscutivel prestigio de que desfruta no ambito juridico nacio-
nal e internacional, nem o éxito de suas obras, dentre as quais, o Curso de
direito constitucional positivo, fez mudar este jeito de ser.

Primeiro conheci as obras de José Afonso da Silva. Ministrando aulas
de Direito Municipal na Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco,
pesquisei em seus livros, sobretudo o Manual do vereador, o prefeito e o
municipio. E com ele conversava episodicamente nos intervalos de aulas.

Em 1976, cumprindo créditos para o doutorado, me inscrevi na disci-
plina Direito Urbanistico, ministrada pela primeira vez em curso de pos-
graduagdo, por iniciativa e sob a responsabilidade de José Afonso. Gra-
duados em direito e graduados em arquitetura e engenharia (estes como
alunos especiais) compunham a primeira turma. Nao havia, entdo, livros
sistematizados sobre a matéria. Os alunos anotavam e, mais no fim do se-
mestre, José Afonso nos apresentava as aulas datilografadas, para extracao
de cdpia xerografica, visando ao preparo da prova escrita. Em 1981 foi
publicada a primeira edi¢do do seu livro Direito urbanistico brasileiro, o
qual, de forma pioneira, trouxe a sistematizacdo da matéria.

Dois anos depois, José Afonso me convidou para assisti-lo nessas
aulas de Direito Urbanistico. Durante a sua auséncia as aulas, devido a
atuacdo em Brasilia, nos trabalhos que levaram a promulgagdo do Texto
de 1988, assumi a disciplina, por sua indicacdo. Mais tarde, José Afonso
implantou na pds-graduacio da Faculdade de Direito a disciplina Direito
Ambiental, em que o assisti, igualmente; antes, ele jd4 ministrava Direito
Ambiental no curso de pds-graduacdo multidisciplinar em Ciéncia Am-
biental da USP. Embora vdrios temas dessa matéria ja constassem do curso
e do livro de direito urbanistico, a crescente relevincia da questao am-
biental e o aumento da legislacdo a respeito, levaram a publicacio do seu
Direito ambiental constitucional.



Ao aposentar-se da Faculdade, José Afonso transferiu-me parte dos
seus orientandos e, com a anuéncia do seu Departamento, as aulas da pds-
graduacdo em direito urbanistico e direito ambiental. Nao quis continuar
sua atuacao na Faculdade, pois, a seu ver, devemos nos preparar para todas
as fases da vida. A distancia fisica da Faculdade nao afetou sua pujante
producdo juridica e, mesmo, literdria, visto ter efetuado atualizacoes de va-
rias obras e ter publicado novas, a exemplo do precioso livro a Faculdade
e meu itinerdrio constitucional (2007), com 640 paginas, em que relata sua
trajetoria de vida e de estudos, discorrendo ainda sobre seus professores e
outros mestres da Faculdade, retratando uma época. O livro mostra, além
do mais, os grandes obstdculos, de toda ordem, que enfrentou, e venceu,
para realizar seus estudos e trilhar seu caminho humano e juridico, sem
queixumes, amarguras ou ressentimentos.

A distancia fisica da Faculdade também ndo diminuiu em nada seu
prestigio, numa clara prova de ndo depender da atividade numa institui¢ao,
nem de posicoes de mando para se projetar.

Na privilegiada convivéncia académica de dezenove anos, e, hoje,
na amizade de trés décadas, me € possivel testemunhar, nesta homena-
gem, a grandeza intelectual e, muito mais, a grandeza humana de José
Afonso da Silva.

Odete Medauar

Professora Titular da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo






IGUALDADE, ISONOMIA E A CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988: CONQUISTAS E DESAFIOS DOS
ULTIMOS VINTE ANOS

Cintia Regina Béo'

Sumadrio: 1 Introducdo. A terminologia: igualdade ou isonomia?
2 Desenvolvimento da nocdo de igualdade sob o prisma histori-
co-juridico 2.1 Consideracoes gerais 2.2 As influéncias franco-
americanas no constitucionalismo moderno e na delimita¢do do
principio da igualdade. 2.3 As Constitui¢gdes brasileiras. 3 Os de-
safios atuais do principio da igualdade: a fragmentacio e os es-
tatutos. 3.1 Panorama geral da Constituicdo Federal de 1988. 3.2
Os desafios da igualdade e do tratamento isond6mico na atualidade
4 Conclusio. 5 Referéncias.

1 Introducéo. A terminologia: igualdade ou isonomia?

Igualdade e isonomia sdo termos que sempre se apresentam de for-
ma muito proxima, causando uma primeira inquietacdo metodoldgica, a
ser respondida antes mesmo de aprofundarmos o tema principal, que € a
evolugdo da questdo da igualdade/isonomia sob a vigéncia da Constituicao
Federal de 1988. Ao se tratar de igualdade/isonomia estar-se-ia diante de
termos sin6nimos? Ou apesar de similitudes, igualdade e isonomia seriam
termos diversos com contetudos especificos? Tal indagacdo ndo € estéril
ou meramente académica, considerando-se a for¢a e a importancia que a
interpretacdo constitucional assumiu na vigéncia da Constitui¢do Federal
de 1988, sobretudo na jurisprudéncia mais recente do Supremo Tribunal
Federal.

" Doutora em Direito do Estado pela Universidade de Sdo Paulo. Professora de direito constitucional
e direitos humanos em cursos de graduacdo e pés-graduagdo. Assessora de Defesa da Cidadania da
Secretaria da Justi¢a e da Defesa da Cidadania do Estado de Sdo Paulo.



CINTIA REGINA BEO

Consideramos que a interpretagdo constitucional possui um papel
fundamental na consolidacdo de um sistema juridico. Dar-se-4, por inter-
médio da interpretagdo constitucional, a harmonizagdo de diferentes prin-
cipios e valores que coexistem em um sistema, que ndo se vale apenas de
um sistema hierdrquico e pré-ordenado, mas também de principios com
diferentes graus de concretizacdo®. No mesmo sentido da importancia da
interpretacdo, afirma-se que o sistema também se forma por meio da in-
terpretacdo e da consideragdo dos elementos valorativos constantes das
normas.’

Destarte, a precisdo terminoldgica que se conseguir alcangar serd
fundamental para a interpretacdo dos termos apresentados e consolidard
0 sistema normativo constitucional, estabelecendo conteudo aos vetores
principioldgicos que igualdade e isonomia evocam.

O estudo da terminologia ndo se descortina de forma consistente nos
textos dos doutrinadores de direito constitucional. Frequentemente encon-
tramos isonomia e igualdade sendo tratados como sinénimos, sem preocu-
pacao em estabelecer qualquer diferenciacao.

Alguns exemplos podem ser trazidos a baila para demonstrar essa
afirmacdo. Celso Ant6nio Bandeira de Mello, ao discorrer em sua obra
sobre o contetido juridico do principio da igualdade, que traz luzes a ques-
tao de forma lapidar, enuncia quais seriam os critérios de diferenciacdo
que configurariam um desrespeito a isonomia*. Podemos destacar também
José Afonso da Silva, que coloca as duas expressées como sindnimas:“(...)
inscreveram o principio da igualdade perante a lei, enunciando que, na
sua literalidade, se confunde com a mera isonomia formal, no sentido de
que a lei e sua aplicagdo tratam a todos igualmente, sem levar em conta a
distin¢do de grupos.”™

Arespeito, ver: LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Traducdo de José Lamego.
Coimbra: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1983. p. 573.

Arespeito, ver: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia
do direito. Introducdo e traducdo de A. Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gul-
bekian, 2002, p. 283.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed., 9. tiragem.
Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 21.

SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constitui¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 72.
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Poderiamos analisar vdrios outros textos doutrindrios cldssicos sobre
direito a igualdade neste espago, mas a conclusio seria a mesma, da utili-
zacdo de ambos os termos, e com grande aproximacao sinonimia. A tinica
diferenca que se afigura é que, em dados momentos, a igualdade, quando
assegurada por um dispositivo legal, € referida como isonomia, enquanto o
termo igualdade pretende-se mais genérico, a abarcar ndo somente o texto
positivado, como o principio geral. E nesse sentido temos as defini¢es de
De Placido e Silva a respeitos dos termos igualdade e isonomia:

“IGUALDADE. Do latim aequalitas, de aequalis (igual, semelhan-
te), € indicativo da semelhanca de caracteres ou elementos compo-
nentes de duas coisas. Assim a igualdade € a uniformidade de grande-
za, de proporcdo, de extensdo, de peso, de altura, enfim, de tudo que
possa haver entre duas ou mais coisas. (...) Igualdade € a designacao
dada ao principio juridico instituido constitucionalmente, em virtude
do qual todas as pessoas, sem distin¢ao de sexo ou nacionalidade, de
classe ou posi¢do, de religido ou de fortuna, t€ém perante a lei os mes-
mos direitos e as mesmas obrigacdes. Mas, pela instituicdo do prin-
cipio, ndo dita o direito uma igualdade absoluta. A igualdade redunda
na igual prote¢do a todos, na igualdade das coisas que sejam iguais e
na proscri¢do dos privilégios, isencdes pessoais e regalias de classe,
que se mostrariam desigualdades. Desse modo, a igualdade € perante
a lei e perante a justica, para protecao ou castigo, para a seguranca de
direitos ou imposi¢ao de normas coercitivas.

ISONOMIA. Na terminologia juridica, exprime a igualdade legal
para todos. E assim, assinala o regime que institui o principio de que
‘todos sdo iguais perante a lei’ em virtude do que, indistintamente e
em igualdade de condig¢des, todos serdo submetidos as mesmas regras
juridicas. Isonomia. Assinala, ainda, o sistema que estabelece serem
dois ou mais Estados dirigidos e governados pelas mesmas leis.”®

Assim, podemos concluir em um primeiro momento que o termo
igualdade pode ser utilizado de forma técnico-juridica ou ndo, enquanto
que isonomia € um termo de menor amplitude, que exprime uma igualdade

¢ DE PLACIDO E SILVA, Oscar José. Vocabuldrio juridico. 11. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 1991,
p. 405 e 525.
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reconhecida pelo sistema juridico. A propria etimologia do termo isonomia
exprime que estamos diante de uma situagdo em que nio temos necessa-
riamente situa¢des ou fatos iguais, mas aplicamos a mesma previsao legal,
por isonomia, ja que temos a mesma, a igual (iso) norma ou dispositivo
legal (nomos) incidindo sobre o caso.

Ou seja, enquanto o término igualdade é muito mais amplo, por se
referir a situacdes que nio devem ser diferenciadas, isonomia € um ter-
mo mais restrito, aplicado a igualdade formal, de previsdo legal incidente
sobre fatos diversos. Enquanto na meng¢ado a igualdade € subjacente um
reconhecimento de uniformidade de algum fator, de alguma questao que
merece 0 mesmo tratamento, a isonomia € muito mais técnica, pela im-
posicdo de um determinado regime juridico, a fatos ou situacdes que se
encontram sob sua égide.

Sob essa perspectiva, ndo causa nenhum espanto a andlise que se efe-
tua do texto constitucional vigente. Na Constituicao da Republica Federa-
tiva do Brasil de 1988, a terminologia utilizada € igualdade, ndo havendo
qualquer mengao a isonomia.

A igualdade € invocada das mais diferentes formas no texto consti-
tucional, seja pelo proprio termo igualdade, ou por termos que derivam
da mesma raiz etimoldgica (igual, iguais, igualmente, igualitdrio) ou por
repelir a incidéncia de seu antonimo, a desigualdade. No entanto, podemos
identificar dois usos frequentes e significativos, em termos de interpreta-
¢ao do texto constitucional.

O primeiro deles € para enunciar principios gerais ou especificos,
como a igualdade desacompanhada de maiores especificidades, como va-
lor maior de todo o texto constitucional e dos direitos fundamentais (pre-
ambulo e art. 5°, caput), o respeito a igualdade entre os Estados como prin-
cipio das relacdes internacionais (art. 4°, inc. V), a igualdade entre homens
e mulheres (art. 5°, inc. I e art. 226, § 5°), a igualdade entre trabalhadores
com vinculo empregaticio e trabalhadores avulsos (art. 7°, inc. XXXIV), o
valor igual do voto para todos (art. 14, caput), a igualdade entre licitantes
(art. 37, inc. XXI), a universalidade e o igual direito de todos a satde (art.
196, caput) e a educacao formal (art. 206, inc. I), a igualdade processual
que deve ser respeitada quando adolescentes forem acusados de pratica de
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atos infracionais (art. 227, § 3°), ou mesmo a proibicdo de tratamento di-
verso para contribuintes que se encontrem em situacoes equivalentes (art.
150, inc. II), entre vdrias outras previsoes.

Nesse mesmo sentido se encontra empregado o termo desigual-
dade, com o enunciado de que constitui-se em um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil a reducdo das desigualdades sociais
e regionais (art. 3° e inc. III), repetida em outras passagens constitu-
cionais, como na definicdo de parametros para a atividade financeiro-
orcamentdria (art. 165, § 7°).

O segundo sentido vem a se referir a simples correspondéncia, simila-
ridade, a mesma duragcdo de um mandato eletivo (art. 32, § 3°), a previsdes
que valem para um mesmo periodo (art. 37, inc. III), pensoes de igual va-
lor (art. 40, § 7°), incentivos fiscais de igual valor (art. 43, inc. I), a mesma
duracdo de um prazo de vigéncia por prorrogacao das medidas provisdrias
(art. 62, §§ 2° e 7°), por exemplo, dentre tantas mengdes possiveis que se
poderia fazer com relacdo ao texto constitucional.

Resta claro que a Constituicdo Federal vigente consagra a igualdade
em determinados momentos, pois aplica 0 mesmo tratamento para pesso-
as ou situacoes equivalentes, ou estabelece como uma forma de justica o
mesmo tratamento juridico para situacoes que, diversas, apresentam simi-
litude e pedem tratamento indistinto, como o caso dos trabalhadores avul-
sos e dos trabalhadores com vinculo empregaticio. A norma constitucional
traz isonomia entre trabalhadores em situacoes diversas que, no entanto,
apresentam algum ponto em comum, ainda que este seja tdo somente a
condi¢do de trabalhador. Ao mesmo tempo, ao estabelecer que o acesso
€ universal a todos, sem qualquer discriminagdo, aos servicos de saude e
de educagdo, o constituinte reconhece que todos sdo iguais € merecem as
mesmas oportunidades.

Outro exemplo € a igualdade de condicdes entre licitantes, estabele-
cida pelo artigo 37, inciso XXI do texto constitucional. Seguramente, 0s
concorrentes dentro de uma licitacao ndo provém de um contexto fdtico
igual, mas devem ser tratados de forma igual e imparcial pelo Estado, ra-
z4o pela qual estamos diante de uma isonomia (igualdade de tratamento)
estabelecida por uma previsao constitucional.
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Assim, podemos concluir que hd uma sutil diferenca entre igualdade
e isonomia. Se ambas estdo a concretizar a justi¢a, a primeira provém de
uma real igualdade ou similitude, enquanto a segunda surge da constata-
¢ao que determinadas situacdes, ainda que diversas, devem ter o mesmo
tratamento juridico, por alguma razao subjacente, a fim de se concretizar
um ideal de justica. Todavia, essa distingdo ndo deve ser fator impeditivo e
sim ampliativo do gozo das liberdades e direitos fundamentais que a Carta
da Republica apresenta. Por essa razao, a sinonimia ndo deve ser aplicada
com finalidade redutiva, mas ser aceita sempre que ampliar o espectro da
igualdade prevista no texto constitucional.

2 Desenvolvimento da nocao de igualdade/isonomia sob
0 prisma histérico-juridico

2.1 Consideracdes gerais

Superada a questdo terminoldgica, ainda se afigura tarefa extrema-
mente drdua conceituar a igualdade e estabelecer seu trajeto evolutivo,
para relaciona-la as previsoes identificadas como isonomia. A igualdade,
em si, ndo se sustenta como conceito. E sempre um conceito referenciado
ou relacional, ndo € um conceito autossuficiente. Sempre que se questiona
a respeito da igualdade, seguir-se-30, no minimo, mais duas perguntas: O
que € igual? Quem € igual?’” Ademais, serd necessdrio dar o enfoque cor-
reto ao que se pretende pesquisar e conceituar. Seria o objetivo conceituar
o principio da igualdade? A regra da igualdade? A igualdade positivada ou
isonomia? O conceito jusfiloséfico de igualdade?

Como o escopo deste trabalho € a igualdade positivada na Constitui-
cdo Federal de 1988 e seus reflexos, a andlise se dard na evolugao histdrica
tendente ao constitucionalismo e a positivacao da igualdade.

Um dos primeiros relatos seguros sobre a igualdade, ainda que de
forma bastante singela (pela proibicao de tratamentos privilegiados) teria
sido a Lei das XII Tédbuas, de 450 a.C., que na Tdbua IX diz que a lei ndo
deveria estabelecer privilégios. No entanto, no escopo proposto, hd que se

7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Democracia, liberdade e igualdade: os trés cami-
nhos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 197. p. 63.
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examinar os conceitos de igualdade que embasaram o pensamento ilumi-
nista do século XVIII que positivou a igualdade perante a lei.

E possivel afirmar que o conceito de igualdade do qual se vale o mo-
vimento constitucionalista deita suas raizes no pensamento ocidental. Ou-
tras multiplas perspectivas sdo abertas em relacao a questdo da igualdade.
Porém, o pensamento oitocentista, que fundou as bases do constitucio-
nalismo e das primeiras declaragées de direito, tem como origem mais
remota o pensamento e as praticas da Antiguidade cldssica (sobretudo dos
escritos aristotélicos), influenciado pela doutrina crista que se desenvol-
veu por pensadores da Idade Média (iniciando em Santo Tomds e Santo
Agostinho e se consolidando com as enciclicas papais mais recentes e que
fomentaram a discussdo sobre os direitos sociais).

Apesar dessas origens, a preocupagao com a universalidade da igual-
dade € hodierna. Compreenda-se a expressao universal, aqui empregada,
como sendo aquilo que alcanga a todos os membros de uma determina-
da sociedade, delimitada temporal e espacialmente. E possivel verificar
que na Antiguidade romana ou mesmo apds as declaracdes de direitos do
século XVIII e do advento do constitucionalismo, alguns grupos sociais
ficaram a margem do tratamento igual que deveria ser dispensado a to-
dos. Assim ocorreu em relagdo aos escravos, aos negros, as mulheres, as
pessoas com deficiéncia e tantos outros grupos sociais que atualmente se
articulam, em um esforco para superar as desigualdades forjadas desde os
primdrdios da civiliza¢do ocidental.

Essa evolucao do conceito de igualdade relaciona-se, outrossim, com
a conceituacdo da liberdade. A preocupacao inicial deu-se com uma forma
de liberdade, a de exercicio politico, considerada como a liberdade dos
antigos, que reflete uma visdo e um exercicio da igualdade, contraposta ao
conceito de liberdade dos modernos (entendidos como modernos os arti-
fices do constitucionalismo e das revolugdes burguesas do século X VIII).
No alvorecer do constitucionalismo, a preocupagdo foi com a liberdade na
esfera individual de acdo, eclipsando a liberdade dos antigos e o interesse
nos direitos de participacdo politica. A mudanca de visdo reflete-se na for-
ma como os modernos passaram a tratar a igualdade de inicio, ou seja, com
um cardter nominalista ou meramente formal.

11
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Como bem demonstra, no entanto, Pontes de Miranda®, as desigual-
dades ndo sao atributos exclusivos da Antiguidade cldssica. Ao tratar da
igualdade e da liberdade, assevera que a histdria da conquista da liberdade
em cada pafs € bem diversa. J4 a histéria da conquista da igualdade € muito
parecida, pois a divisdo em classes, grupos e o estabelecimento de privilé-
gios foi algo comum a intimeros agrupamentos sociais.

Com o advento do Renascimento e do Iluminismo, associados a mu-
dangas socioeconomicas e, sobretudo, a transi¢ao da economia feudalista
para a capitalista, sob o signo do liberalismo, passaram a surgir as primei-
ras Constitui¢des, que tratam especificamente da igualdade.

A razdo pela qual a igualdade, como um dos direitos humanos, so-
mente surgiu de forma institucionalizada no século XVIII, através das
primeiras Constitui¢des, € uma questao que vai além das influéncias dos
escritores iluministas. As condi¢des sociais existentes a época € que pro-
porcionaram o florescimento dos direitos humanos no Ocidente, conforme
preleciona José Damido de Lima Trindade®. Seriam tais condi¢cdes a mao
de obra escassa em razao da dizimacao da populacdo europeia pela peste
buboénica, a formagdo dos burgos habitados por pessoas livres, florescendo
0 pequeno comércio, e o avango do capitalismo.

No mesmo sentido o pensamento de Marcelo Campos Galuppo'®, que
assevera que a modernidade adota a formula da igualdade em razdo de
fatores historicos, como a reforma protestante, a revolucdo cientifica e a
emergéncia do capitalismo, que propiciaram a separa¢do da ordem juridica
da ordem religiosa e do direito da moral.

Especificamente sobre a questdo da igualdade em relagao a ideia de
Constitui¢des antigas e modernas, a igualdade que restou consagrada foi a
igualdade impregnada da ideologia liberal, que caracterizou o constitucio-
nalismo moderno.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Democracia, liberdade e igualdade: os trés cami-
nhos, cit., p. 132.

9 TRINDADE, José Damido de Lima. Anotagdes sobre a histria social dos direitos humanos. In: SAO
PAULO (Estado). Procuradoria Geral do Estado. Grupo de Trabalho de Direitos Humanos. Direitos
humanos: constru¢do da liberdade e da igualdade. Sdo Paulo: Centro de Estudos da Procuradoria
Geral do Estado de Sao Paulo, 1998. p. 24-25.

1©. GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado democrdtico de direito a partir do pen-
samento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 27.
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Primeiramente, a absoluta igualdade entre todos os cidadaos. O go-
verno tem por fim o interesse de todos, e ndo de uma oligarquia. Nas ques-
toes particulares, todos sdo iguais perante a lei. No manejo dos negdcios
publicos, ndo tem privilégio a situacdo social nem a fortuna: € o valor
préprio dos individuos, pobres ou ricos, que lhes concede influéncia. Essa
igualdade é essencialmente liberal."

A funcdo das Constituicdes modernas, em sua génese, era precipuamente
garantir os direitos do homem contra o arbitrio do Estado. Ao limitar o poder,
estruturar como ele viria a ser exercido, ja se saia da esfera do arbitrio.

Feitos esses esclarecimentos, passa-se a analisar a positivacdo do
principio da igualdade, iniciada no século XVIII e consolidada no século
XIX, dentro do constitucionalismo moderno, das revolugées conhecidas
como burguesas e dos principais documentos editados a época, quais se-
jam a Declaracao de Independéncia e a Constituicao dos Estados Unidos
da América, com o seu Bill of Rights e as Declara¢Ges de Direitos editadas
durante a Revolucao Francesa.

2.2 As influéncias franco-americanas no constitucionalismo
moderno e na delimitacdo do principio da igualdade

Até o advento da independéncia e a consolidacdo da Constitui¢cdo
americana, todas as treze colOnias tiveram cartas coloniais com previsoes
de direitos e deveres em relagdo ao Rei da Inglaterra. Essas cartas colo-
niais, a principio, se pareciam muito com a Magna Carta, sobretudo as
primeiras, outorgadas na segunda metade do século XVII (1650-1700).
Possuiam cardter pouco genérico e bastante situacional, estabeleciam al-
gumas instituigdes publicas, como a figura do governador, mas ainda de
forma muito rudimentar.

No entanto, as colonias passam a editar internamente suas leis, inde-
pendentemente da submissdo ao trono inglés. O ato normativo mais im-
portante desse periodo, no que diz respeito aos direitos fundamentais, foi a
Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, de 12 de junho de 1776.

" CROIZET, A.; FIGUEIREDO, Genuino Amazonas de. A cidadania na Grécia e em Roma. 2. ed. atual.
e rev. por EaD/CEE/MCT. Brasilia: Senado Federal; Centro de Estudos Estratégicos; Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, 2002. p. 29. (Colecdo Leituras sobre a Cidadania, v. 2).
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Editada pouco antes da Declaragao de Independéncia, essa Bill of Ri-
ghts em muito se parece com o que viria a ser a Declaracdo Francesa,
alcancando um notdvel grau de abstracdo e generalidade. Vdrias outras
colonias adotaram até o final daquele ano de 1776 uma declaragdo, ja que
as colonias se tornaram paises independentes e somente apds a formagdo
confederativa viriam finalmente a se tornar um unico pais.

A Declaracgao de Direitos do Bom Povo da Virginia — talvez a primeira
declaracdo de direitos no sentido que entendemos modernamente — con-
templa vdrios direitos que constariam tanto da Declarag¢do de Independén-
cia, como da Constituicdo americana. Reconhece as liberdades publicas
e, sobretudo, declara na Secdo I que todos os homens, por natureza, eram
igualmente livres e independentes, dotados de certos direitos inerentes a
essa condi¢do, que ndo lhes podem ser retirados, apds terem adentrado
a vida em sociedade. Na secdo IV, hd uma vedagao de privilégios, o que
pode ser entendido como coroldrio do principio da igualdade.'?

A Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América nao
tardou a ocorrer e ndo discrepou dessa nocdo de direitos naturais e inalie-
ndveis do homem que naquela circunstincia estavam sendo declarados.

Dentre as verdades declaradas autoevidentes, os founding fathers da
América colocaram a igualdade em primeiro lugar, afirmando que “all
men are created equal, that they are endowed by their Creator with certain
unalienable Rights, that among these are Life, Liberty and the pursuit of
Happiness”". Por serem todos iguais, a imagem e semelhanca do Criador,
todos deveriam desfrutar de certos direitos, dentre os quais a vida, a liber-
dade e a busca da felicidade.

No tocante a igualdade, € interessante notar que apesar de ser estatui-
da através de uma formula genérica, jusnaturalista, de inspiracdo religiosa
(o fundamento da igualdade estd em haverem todos sido criados por uma
entidade superior: o Criador), a universalidade cai em contradicao com o
préprio texto da Declaragdo.

12" A respeito da Declara¢do ver FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves; GRINOVER, Ada Pellegrini;
FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Liberdades publicas: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1978.

3 GRAFTON, John (Ed.). The Declaration of Independence and Other Great Documents of American
History 1775-1865. New York: Dover Publications, 2000. p. 6-7.
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No rol de atos considerados injustos e despdticos do Rei da Gra-Bre-
tanha, que motivariam a independéncia das treze col6nias, no dltimo a ser
exposto encontra-se a relagao entre os indios e os colonizadores. Afirma-se
na Declaracdo que: “He has excited domestic insurrections amongst us,
and has endeavoured to bring on the inhabitants of our frontiers, the mer-
ciless Indian Savages, whose known rule of warfare, is an undistinguished
destruction of all ages, sexes and conditions.”'

Posteriormente, iniciou-se o debate no Congresso da Filadélfia, que
viria a dar origem a Constitui¢ao americana, e que se desenvolveu de for-
ma muito acirrada, em indmeros aspectos. Dos poderes da Unido a forma
de representacdo dos Estados no Congresso Nacional, muitos aspectos se
tornavam polémicos, pois envolviam a limita¢do do poder e sempre paira-
va a sombra de uma forma de poder concentrado ou despético, como havia
sido o dominio da Gra-Bretanha, e do qual queriam tanto fugir os novos
Estados americanos.

O texto final, em razao da ideia de se ter uma Constitui¢do politica, ou
mesmo porque alguns dos participantes da assembleia consideravam que
as declaracOes de direito deveriam ser objeto de discussdo pelos Estados
membros da Federacdo, ndo continha originalmente uma declaracdo de
direitos.

Apesar de ndo conter uma declaracao de direitos, a Constitui¢do nor-
te-americana previa, desde seu texto original, no artigo I, secdo 9, alguns
direitos. Eram eles: a igualdade, ainda que prevista de forma incipiente,
consistindo apenas na proibi¢cdo de concessao de titulos de nobreza; a ir-
retroatividade da lei penal; o devido processo legal, aplicado aos casos
criminais, ndo havendo decreto condenatério sem o devido julgamento
prévio; e a garantia do habeas corpus.

Terminados os trabalhos constituintes em 1787, era necessdria a rati-
ficagdo por pelo menos nove dos treze Estados, para que o texto entrasse
em vigor, o que ocorreu em junho de 1788. No entanto, alguns Estados

14 “Ele tem incitado a insurrei¢do entre nds, e empenha-se a trazer os habitantes de nossas fronteiras, os
cruéis Indios Selvagens, cuja regra conhecida de guerra € a destrui¢do indistinta de pessoas de todas
as idades, sexos e condig¢des.” (GRAFTON, John (Ed.), The declaration of independence and other
great documents of american history 1775-1865, cit., p. 8. Nossa tradugao).
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resistiram, justamente os mais populosos (Virginia e Nova Iorque). Temia-
se que sem a adesdo desses Estados, a Constitui¢cao ndo fosse eficaz. Daf a
intensa publicagao de artigos pro-federalismo nos jornais de Nova lorque
que, posteriormente reunidos, deram origem aos Federalists papers ou a
obra O federalista.

Cinco Estados ratificaram a Constitui¢ao, sob a condi¢do de que fosse
passada uma declaracdo de direitos. E a Virginia, exatamente pela influén-
cia de sua declaragdo, ndo ratificou de imediato a Constitui¢do. Em razio
das manifestagGes pro-declaracao de direitos, quando o Congresso norte-
americano se reuniu pela primeira vez, o assunto de ordem, o primeiro a
ser tratado, foi exatamente emendar a Constitui¢do para conter uma de-
claragao de direitos. E assim foram aprovadas, em 1791, as dez primeiras
emendas, que constituem a declaracdo de direitos ou o Bill of Rights da
Constitui¢do americana.

Nenhuma das dez emendas contempla a igualdade de forma explicita,
como inscrita na Declaragao de Independéncia. Entretanto, em nenhum
momento se afirma a inexisténcia do direito a igualdade. Mas nio se pode
negar que, ao ndo se prever uma disposicao genérica de igualdade, abriu-se
espaco para a discussao das questdes relativas aos escravos, posteriormen-
te em relacdo aos negros, as mulheres e aos proprios nativos indigenas, que
eram tidos como inimigos e, portanto, ndo estavam sob nenhuma protec¢ao.

Se na América a revolugdo sucedia para estabelecer um pais inde-
pendente e sua Constitui¢do, na Europa a situacdo era um pouco diversa.
Vindos de um periodo de monarquias absolutistas, que asseguravam ao so-
berano o poder total, advindo, muitas vezes, de um poder divino, e de uma
estrutura predominantemente feudal, os paises da Europa, em especial a
Franca, passaram pelas transformacgées ocorridas na América de forma
diversa.

A Franca € o ponto de partida para o estudo da positivacdo dos direi-
tos fundamentais e do constitucionalismo dos séculos XVIII e XIX, por
ter sido precursora no pensamento e nas realizacdes, com a Declaracio
de Direitos de 1789 e com o movimento constitucional que se estenderia
por toda a Europa e também pelos paises que deixam de ser colonias e se
declaram independentes, como o Brasil.
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A Revolucdo Francesa, que pretendia derrubar o antigo regime e
substituir a monarquia pela republica, iniciou-se em 1789, ano em que a
Franca faz sua primeira Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao.
Diferentemente da declaracao americana ou de seu Bill of Rights, a de-
claracdo francesa pretendia-se universal. Entenda-se que esse espirito di-
verso dava-se pelas circunstancias histéricas. Enquanto o espirito pratico
e casuistico prevalecia nos Estados Unidos da América, buscando uma
solucdo juridica para os problemas enfrentados pelas treze ex-colonias,
a Revolucdo Francesa € resultado do pensamento advindo de uma razao
abstrata, daf a facilidade muito maior de se transpor o modelo francés do
que o americano.

Apés a queda da Bastilha e antes do conturbado processo de elabo-
racdo da Constituicdo francesa de 1791, o processo de positivacdo dos
direitos fundamentais se iniciou com a Declara¢do dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789.

Em seu predmbulo, a Declaragdo francesa afirma que sua funcao €
impedir o esquecimento de direitos que possuem origem natural. Ou seja,
tal qual a visdo americana, os direitos sao preexistentes e a fungdo de tais
documentos € apenas declard-los. Diferentemente da invocacao divina ou
da inspiracdo do Criador, a Declaracao francesa tende a ser mais laica em
seu texto'®, em razdo das proprias circunstancias histdricas — a Revolucgdo
Francesa demandava uma separacdo entre Estado e Igreja, sobretudo no
que tangia a fundamentacdo divina do poder real.

No tocante ao principio da igualdade, que nos interessa de perto, te-
mos que o proprio preambulo da declaracdo nega quaisquer privilégios ou
foros de nobreza, com a finalidade de abolir a sociedade estamental exis-
tente. Sendo o préprio movimento revoluciondrio fundado na liberdade, na
igualdade e na fraternidade, o artigo primeiro consagra a formula geral da
igualdade: “Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos.
As distingdes sociais s6 podem fundar-se na utilidade comum.”'®

15 Se verificarmos o préprio predmbulo, ele ainda invoca a prote¢do do Ser Supremo, sem, no entanto,
recorrer a formula da igualdade com base na criag@o divina.

1© COMPARATO, Fébio Konder. A afirmagdo historica dos direitos humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 154.
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Estando em vigor a Declaracdo de 1789, a Constituicao francesa
de 1791 pouco evoluiu em matéria de igualdade. Além do predmbulo,
ndo ha qualquer outra menc¢do a igualdade. Talvez digna de nota so-
mente a acessibilidade a todos aos cargos publicos, por suas virtudes e
talentos, o que exclui a ideia de privilégio. No entanto, periodo curto
seria de vigéncia da Constitui¢do de 1791. Com a revolta jacobina, a
prisdo do monarca Luis XVI e sua consequente condenacdo a morte, a
republica instaurou-se de forma revoluciondria, sendo o novo governo
marcado como sendo de ano I (1793) e feita uma nova Constitui¢do,
que se adaptava aos novos moldes de estruturas politicas desejadas (re-
publicanas), o que ndo impediu que o periodo seguinte fosse conhecido
como Terror, em razdo das constantes execugoes.

A primeira Constitui¢ao republicana francesa tem em seus primei-
ros artigos a declaracao de direitos, sendo o predmbulo da Constitui¢do
de 1793 praticamente o mesmo da Declaracdo de 1789. Porém, melho-
rou-se a técnica e a enunciagdo dos direitos fundamentais. Assim, os
artigos 1°, 2° e 3° da declaragdo de direitos (que consiste na primeira
parte da Constitui¢do republicana) formam a declaragdo de igualdade.

Com a previsdo de que a vida em sociedade € destinada a conquista
da felicidade, seria obrigacdo dos governos respeitar os direitos naturais
e imprescritiveis do homem, que seriam a igualdade, a liberdade, a segu-
ranca e a propriedade. Para terminar a enunciacio, considerava todos os
homens iguais em natureza e perante a lei. Era mantida a igual acessibi-
lidade aos cargos publicos, pelos méritos de quem os pleiteasse.

Aos poucos, os jacobinos foram perdendo poder e até mesmo sen-
do executados pelo proprio lider Robespierre. Ao final, Robespierre
também seria executado, em razao de seus atos, fazendo com que uma
nova Constitui¢ao (chamada Constitui¢do do ano III) fosse adotada em
1795.

A Constituicdo de 1795 mantém a republica e a estrutura consti-
tucional anteriores: a Constituicdo politica era precedida de uma de-
claracdo de direitos. A forma de enunciar a igualdade € diversa nessa
Constitui¢cdo, como dispoe o artigo 3.° de sua declaracdo de direitos:
“A igualdade consiste em que a lei € a mesma para todos, quer proteja,
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quer puna — a igualdade nao admite distin¢des de nascimento, nem he-
reditariedade de poderes.”!’

Do periodo revoluciondrio francés, resta a Constituicao de 1799 para
andlise. Ela representa a institui¢cdo do diretorio, uma forma de governo
muito parecida com o parlamentarismo, assentada em um parlamento bi-
cameral. Nao era digna de nota em matéria de direitos fundamentais, pois
ndo possuia uma declaracao de direitos como as demais Constitui¢des.
Ainda era possivel, no entanto, invocar a Declaracao dos Direitos do Ho-
mem e do Cidadao de 1789. No entanto, sua existéncia e vigéncia foram
breves, em razdo da ascensio ao poder de Napoledo Bonaparte, que viria,
em 1804, a restabelecer a monarquia na Franca.

2.3 As ConstituicOes brasileiras

A Constituicao Politica do Império de 1824 € uma Constituicao li-
beral e a declaracdo de direitos nela contida reflete o espirito da época.
Considerando-se que, em geral, o primeiro artigo ou caput do artigo que
introduz uma declaragdo de direitos traz em si os valores ou principios
norteadores de todo o texto que se segue, podemos licitamente concluir
que os valores adotados pelo constituinte foram a liberdade, a propriedade
e a seguranca individual. Sdo esses que constam explicitamente do caput
do artigo 179 da Constitui¢do de 1824, como “base dos direitos civis, e
politicos dos Cidadaos Brazileiros™.

A igualdade ndo € mencionada no caput do artigo 179, somente sendo
enunciada no inciso XIII, com uma redacao voltada somente para a igual-
dade perante a lei. A técnica utilizada ndo se vale do exemplo das declara-
¢oes de direito e das Constitui¢des jd existentes, nem proclama que “todos
sdo iguais perante a lei”. A seu turno, a Carta de 1824 enunciou de forma
diversa o principio da igualdade, prescrevendo que a lei deve ser “igual
para todos, quer proteja, quer castigue, recompensard em propor¢do dos
merecimentos de cada um”.

17 Veja-se que tal férmula foi adotada em sua quase integralidade na Constitui¢do brasileira de 1824,
discutida a seguir.
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Ainda em relagdo a igualdade, o texto de 1824, consagrando a ideia
de igualdade formal, prescreve no artigo 179, inciso X VI, que ndo haveria
privilégios, com excegao daqueles destinados a cargos publicos e conside-
rados essenciais. Outrossim, veda a existéncia de foro privilegiado no arti-
go 179, inciso XVII. Por fim, determina que o acesso aos cargos publicos
€ igual para todos (art. 179, inc. XIV), sendo que cada um deverd apenas
demonstrar sua virtude e seu mérito.

Forcoso ressaltar, entretanto, que Pimenta Bueno, escrevendo sobre a
Constituicdo Imperial, analisa a questdo da igualdade e encontra-se muito
a frente de seu tempo, preocupando-se com uma igualdade material, pois
ao classificar a Constitui¢do de 1824 como liberal, sem qualquer interven-
¢ao do Estado, reclama que eventuais intervencoes se fariam necessdrias,
pois havia incontestdveis desigualdades de fato a serem combatidas.

“Nao concluiremos esta seccdo de igualdade legal sem recordar que
os esfor¢os da civilisagdo actual se empenhdo, quanto podem, por
diminuir a horrivel desigualdade material que mormente em alguns
paizes tanto abate uma por¢do da humanidade. E uma desgraca e um
perigo ver ao lado de uma opuléncia espantosa e gozos e luxo requin-
tados uma multiddo de seres humanos na miseria! sem um sé gozo,
sem esperancas! serd isso compativel por muitos tempos com a manu-
tencao tranquilla do Estado? As grossas sommas que elle gastard para
entreter forcas repressoras nao serdo mais bem applicadas em melho-
ras destas tristes condicdes? E um dos fructos dos governos absolu-
tos, dos erros e injusticas do passado, da instituicdo da diversidade de
castas, do feudalismo, da desigualdade dos impostos, da escravidao
e do consequente pauperismo! Os meios desse melhoramento estdo
no pensamento e esforcos da civilisacdo; cumpre que a legislacdo e
os governos illustrados por virtude e precisao os auxiliem o quanto
possdo com um principio fixo e progressivo.”!®

Com a proclamacao da Reptublica e a consequente elaboracdo de um
novo texto constitucional, houve a introdu¢do da férmula genérica “todos

18 BUENO, José Antonio Pimenta. Direito publico brazileiro e analyse da Constitui¢do do Império. Rio
de Janeiro: Typographia de J. Villeneuv, 1857. p. 84.
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sdo iguais perante a lei” no texto do artigo 72, pardgrafo 2° da primeira
Constituicao Republicana.

A Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891
inovou o regime politico, substituindo a monarquia pela republica e o Es-
tado unitdrio pelo Estado federativo. Entretanto, em matéria de igualdade,
pouco ou nada avangou.

Como referido acima, a Constitui¢do da Republica adotou o principio
genérico da igualdade perante a lei e, em reacdo a organizagdo mondrqui-
ca, afastou os titulos nobilidrquicos ou quaisquer foros de nobreza. Entre-
tanto, a igualdade ainda nio foi alcada a principio norteador da reptblica.
Continuaram sendo principios em matéria de direitos fundamentais a liber-
dade, a seguranca individual e a propriedade.

Na Constitui¢do de 1934, a igualdade foi enunciada de forma total-
mente diversa das Constituicoes anteriores. Em que pese nao estar no ca-
put do artigo 113, que privilegia como valores fundamentais a liberdade,
a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, a igualdade estd
estatuida logo no item 1 do referido artigo 113, de forma bastante circuns-
tanciada, proibido os privilégios e as distin¢des, das mais diversas formas.

Entretanto, vida curta esperava a Constitui¢do de 1934, substituida
pela Constituicao dos Estados Unidos do Brasil de 1937.

A Constitui¢do de 1937, fruto de um conturbado periodo politico na-
cional, e vigente durante um periodo igualmente instdvel no ambito inter-
nacional, representa uma involucdo em vdrios aspectos, em comparagio a
sua antecessora mais proxima, a Constituicao de 1934.

Enquanto a Constituicdo de 1934 adotava um texto mais minucioso, pro-
clamando a igualdade de todos perante a lei e vedando discriminages em
relagdo ao sexo, a cor, a ragca ou a outras formas discriminatdrias, o artigo 122,
item 1 da Constituicdo de 1937 vale-se tdo somente da genérica e estéril forma
“todos sao iguais perante a lei”. No préprio artigo referido, item 3, proclama-
se igual acessibilidade a todos os brasileiros aos cargos publicos, sendo tam-
bém retirada do texto a vedagao a discriminacdo de qualquer espécie.

Com a redemocratizacdo do pais em 1945, era necessdrio elaborar
uma nova Constitui¢do. Além disso, a vigéncia do texto constitucional de
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1937 era colocada em duvida, em razdo da nao aplicacdo da propria Cons-
tituicdo e da edicdo de vdrias leis constitucionais editadas pelo Presidente
da Republica."

Em verdade, a Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil de 1946
resgatou alguns valores introduzidos pela Constituicao de 1934 (a primeira
Constituicdo brasileira a consagrar direitos sociais) e que haviam sido su-
primidos na Constitui¢do de 1937, ou simplesmente ndo se haviam tornado
efetivos diante do periodo ditatorial durante o qual ela vigorou.

O artigo 141, que introduz a declaragao de direitos da Constitui¢cdo
de 1946, ndo contempla em seu caput a igualdade como um valor vetor
dos direitos fundamentais. Entretanto, a Constitui¢do de 1946 aponta para
algumas alterag¢des na visdo de direitos fundamentais, incluindo, junto aos
tradicionais valores da liberdade, segurancga e propriedade, a inviolabilida-
de do direito a vida.

No tocante a igualdade, seu enunciado na Constituicdo de 1946 ndo
mantém as inovacdes da Constitui¢ao de 1934. Mesmo depois de superado
o periodo de vigéncia da Carta de 1937, a férmula nominalista foi introdu-
zida no artigo 141, pardgrafo 1°, proclamando a igualdade de todos perante
a lei, sem qualquer mencdo as formas de discriminacao.

Da mesma forma foi tratada a questdo em relagdo a acessibilidade aos
cargos publicos. Os cargos puiblicos seriam acessiveis a todos os brasilei-
ros que preenchessem os requisitos legais, nos termos do artigo 184, sem
qualquer menc¢do a impossibilidade de distingui-los em funcao de fatores
como sexo e estado civil, como previsto pela Constitui¢do de 1934.

A grande temadtica da Constituicdo de 1967 foi novamente a segu-
ranca nacional. Com essa preocupacao, tanto no campo politico, como
no tributdrio, houve uma forte concentracdo dos poderes na figura da
Unido. Certamente, diante dessas ponderagdes, queda-se dificultosa a
tarefa de estudar a igualdade, quando o foco institucional era completa-
mente diverso. Sobremaneira prejudicado se torna o estudo da Carta de

9 A respeito da vigéncia da Constituicao de 1937, ver: PORTO, Walter Costa. Constituicoes brasilei-
ras: 1937. 2. ed. Brasilia: Senado Federal; Ministério da Ciéncia e Tecnologia; Centro de Estudos
Estratégicos, 2001. (Constituicdes Brasileiras, v. 4); e BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. 9.
ed. Historia constitucional do Brasil. Brasilia: OAB, 2008.
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1967, quando € considerada questdo facilmente constatavel: sua curtis-
sima vigéncia.

Sem se indagar sobre a natureza juridica da Emenda Constitucional
n. 1, de 31 de outubro de 1969, se expressao do poder constituinte deri-
vado ou se inicio de uma nova ordem constitucional, por expressao do
poder constituinte origindrio, € fato inegdvel que o texto original de 1967
teve curtissima vigéncia, e, portanto, restrita possibilidade de repercus-
sdo juridica.

Apesar de tais vicissitudes, examinaremos o texto original da Consti-
tuicdo de 1967 e o texto da Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil
de 1967, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 1/69, devido
as relevantes diferencas existentes.

No texto de 1967, a igualdade genérica estava prevista no artigo 150,
pardgrafo 1°. Ndo se encontrava, como ocorreu nos demais textos consti-
tucionais, no caput do artigo, sendo certo que os valores inspiradores dos
direitos fundamentais so a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade.

Entretanto, o artigo 150, pardgrafo 1°, da Constituicao de 1967 prevé
a igualdade genérica de todos perante a lei, retomando a redagao que veda
qualquer espécie de discriminagao, tendo, dentre outros fatores, o sexo, o
credo religioso e a raca. Ou seja, toda vez que o constituinte emprega tal
redacdo, hd uma admissdo expressa da existéncia de desigualdades que
podem e devem ser combatidas.

Com relacdo a acessibilidade aos cargos publicos, ndo hd qualquer
mengao especifica para que ndo houvesse discriminacdes em razdo de
qualquer fator, mantendo-se a redacdo generalista de que os cargos pu-
blicos eram acessiveis a todos, igualmente, desde que preenchessem os
requisitos legais (art. 95, caput).

A Emenda Constitucional n. 1 de 1969, como jd referenciado, trans-
formou profundamente o texto da Constitui¢do de 1967, desde o préprio
nome da Constitui¢do, alterado para “Constituicao da Republica Federati-
va do Brasil”, passando pela incorporacdo de todos os atos institucionais
até entdo editados, e, por fim, modificando o conteudo dos dispositivos
constitucionais, agora renumerados.
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Aigualdade foi enunciada sem qualquer diferenca em relacdo ao texto
original da Constitui¢do Federal de 1967, passando apenas a constar do ar-
tigo 153, pardgrafo 1°, havendo mengao as formas de discriminac¢do, como
sexo ou cor. Da mesma forma que nao constou do caput do artigo 150, a
igualdade também nao foi introduzida como principio ou valor determi-
nante no caput do artigo 153, que contempla a vida, a liberdade, a segu-
ranga e a propriedade. Ou seja, a importancia da igualdade somente viria a
ser reconhecida expressamente no texto da Constitui¢cdo Federal de 1988.

Certamente, a Constitui¢do Federal de 1967, com a redacdo dada pela
Emenda Constitucional n. 1 de 1969, nao daria conta das modificagcoes que
estariam por vir.

3 Os desafios atuais do principio da igualdade: a fragmentagao
e 0s estatutos

3.1 Panorama geral da Constituicdo Federal de 1988

A Constitui¢ao Federal de 1988, em comparagao as suas antecessoras,
€ a mais ampla em termos de igualdade e tratamento ison6mico. O reco-
nhecimento da dignidade da pessoa humana como valor fundamental da
ordem constitucional no artigo 1°, inciso III, € basilar para se entender que
o atual texto constitucional nasce sob o signo da igualdade.

Ainda que se tenha que o conceito de dignidade da pessoa humana €
um conceito aberto, que deverd sempre ser atualizado e concretizado, ndo
se sustenta que tenha um significado sempre cambiante, mas que sua ex-
tensdo esteja sempre em constante construgdo, aperfeicoamento e desen-
volvimento, através da préxis constitucional. Como sdo varias as formas
pelas quais a dignidade da pessoa humana pode ser concretizada, nesse
ponto podemos enfatizar as correntes hermenéuticas relacionadas a no¢ao
de direitos fundamentais.

Assim, podemos vislumbrar na dignidade da pessoa humana a ideia
de unificacdo ou de sintese dos direitos fundamentais: a dignidade da pes-
soa humana sintetiza e a0 mesmo tempo serve de vetor hermenéutico para
a interpretacdo de todos os dispositivos constitucionais. E, por meio do
reconhecimento dessa dignidade, a mais radical igualdade, de que todos os
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seres humanos, independentemente de quaisquer circunstancias, sao dota-
dos de iguais direitos.

Se ndo bastasse o principio da dignidade da pessoa humana, sao ob-
jetivos da Republica Federativa do Brasil a reducdo das desigualdades
sociais e regionais e a promog¢do do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, cor, sexo, idade e quaisquer outras formas de discriminacao
(art. 3° incs. III e IV). A redugdo das desigualdades sociais e regionais
também € prevista no texto constitucional como principio da ordem eco-
noémica brasileira e financeira (art. 170, inc. VII).

Mais do que retdrica, simplesmente por fazer constar do texto cons-
titucional tais objetivos e por consagrar a dignidade da pessoa humana,
hd um reconhecimento de que a sociedade brasileira era (e em certa parte
ainda €) extremamente desigual e a norma fundamental busca superar essa
vulnerabilidade histdrica.

A igualdade alcanga sua previsdo mais ampla. Além da igualdade
formal prevista no artigo 5°, caput, pelo qual todos sdo iguais perante a
lei, hd inimeras previsdes tendentes a realizacdo da igualdade material,
inimeros preceitos consagram a igualdade material, dispondo sobre pes-
soas que merecem tratamentos distintos ou direitos que devem alcancar a
universalidade.

No tocante as pessoas ou grupos que possui direitos iguais, mesmo
que para isso necessitem de tratamento diverso, podemos trazer como
exemplo latente o tratamento dispensado a homens e mulheres. Logo no
artigo 5°, inciso I, prevé-se de forma expressa a igualdade entre os sexos
nos termos da Constituicdo Federal, medida pedagogicamente necessdria
e, do ponto de vista juridico, importante para nao deixar duvidas sobre os
limites e a extensdo dessa igualdade, que permeia todo o texto constitu-
cional, passando pelas relacoes de trabalho e de familia. Ainda assim, a
funcdo social da maternidade ndo foi contemplada de forma completa e a
mulher somente se incorpora as Forcas Armadas de nosso pais de forma
voluntdria em tempo de paz, ou compulséria em tempo de guerra.

A crianca e o adolescente passam a ser sujeitos de direitos, com tu-
tela especifica nos artigos 227 e 228 do texto constitucional, o que € uma
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modificagdo profunda dos padrées anteriores®. Infancia e adolescéncia,

diferentemente do que € preconizado na atualidade, eram consideradas fa-
ses da vida que somente poderia ser plena na condi¢ao de adulto. No Bra-
sil, antes do tratamento preconizado pela Constituicdo Federal de 1988, o
termo menor era utilizado, e inicialmente servia apenas como critério da
diferenciacdo daqueles que seriam ou nio submetidos a puni¢do criminal.
Ou seja, o menor € aquele que ndo pode ser submetido a legislagdao penal
comum por ter seu desenvolvimento incompleto. E o termo passou a ter
ampla utilizacdo, criando-se, at€ mesmo, a Funabem (Fundacao de Assis-
téncia e Bem-estar do Menor), ja durante o Governo Vargas.

Posteriormente, além de marco da imputabilidade penal, a menori-
dade passou a ser pardmetro para tutela, caso o0 menor se encontrasse em
situagdo irregular, o que era o norte do Cédigo de Menores. A Declara-
¢do Universal dos Direitos da Crianga, de 1959, na qual foi consagrado
o principio norteador de todas as ag¢des voltadas para a infincia, do “inte-
resse superior da crianca”, ou “o melhor interesse da crianca”, tradugdes
da expressdo original “the best interest of the child’ veio a se consolidar
no texto da Constituicao Federal de 1988, que reconhece a prioridade e a
protecdo especial.

No que tange as pessoas com deficiéncia, o texto constitucional foi
bastante econdmico, se limitando as barreiras arquitetOnicas e a acessibi-
lidade fisica (arts. 227, § 2° e 244). No entanto, felizmente, com os princi-
pios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, a tutela dos interesses
das pessoas com deficiéncia, com embasamento constitucional, tem sido
frequentemente utilizada, com avancos significativos. Mais recentemente,
o Brasil aderiu a Convencdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
e, considerando-se a redagdo do pardgrafo 3° do artigo 5° da Constituicao
Federal, em razao da Emenda Constitucional n. 45/2004, tem-se status
constitucional de suas previsdes.?!

2 Nio se pode olvidar da etimologia do termo inféncia, pois infans significa aquele que ndo tem voz ou
palavra.

2 A Convengdo sobre os direitos das pessoas com deficiéncia foi promulgada pela Assembléia Geral
das Nagdes Unidas (ONU), no dia 3 de dezembro de 2006, e assinada pelo Brasil no dia 30 de maio
de 2007. A aprovacdo interna do texto da Convencgdo pelo Congresso Nacional deu-se pelo Decreto
Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008.
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Ainda no texto constitucional temos as previsoes relativas aos idosos
(art. 230), aos povos indigenas (arts. 231 e 232), como especificas, dentre
vdrias outras existentes de forma explicita ou implicita, de forma esparsa
pelo texto constitucional.

No que tange a universalizacdo de direitos, no texto constitucional se
dd destaque a universalizacdo da sadde e do direito a educagdo (arts. 196
e 205). Em que pese o ensino superior ndo ser ainda universal, e baseado
no critério do mérito, avangou-se com relacao as Constituicoes anteriores,
que previram o mais bdsico acesso ao ensino formal, sem garantia — como
sO1 ocorrer na atualidade — de acesso para aqueles que ndo tiveram a opor-
tunidade na idade adequada.

3.2 Os desafios da igualdade e do tratamento isonémico na
atualidade

Passados vinte anos de vigéncia da Constituicdo Federal de 1988,
com a redemocratizacdo do pafs, a efetivacdo da igualdade, como princi-
pio fundamental e valor de justi¢a no sistema, diante de algumas ponde-
racOes do item anterior, pode-se inferir que houve muitos avangos. Nao
houve acanhamento por parte do constituinte em influenciar em questdes
antes vistas como estritamente privadas, publicizando e interferindo em
inimeras relagées sociais e ampliando servicos.

De um sistema em que a mulher ndo era considerada um sujeito de di-
reito pleno, com os mesmos direitos e deveres que os homens, houve uma
sensivel evolucdo. A Constitui¢cdo Federal de 1988 nao recepcionou inu-
meros dispositivos discriminatorios existentes no Cédigo Civil de 1916,
vigente a época de sua promulgacdo, no campo dos direitos civis. As re-
lagdes familiares foram profundamente alteradas pelo reconhecimento da
igualdade de direitos e deveres entre conjuges na relacdo matrimonial, da
unido estavel como entidade familiar, e da mesma forma, da familia mono-
parental, que ainda € predominante estatisticamente, formada pela mulher
e seus filhos.*

2 As familias chefiadas por mulheres correspondiam em 2007 a 26,3% do total de familias existentes
no pais, conforme Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) realizada pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).
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Outrossim, o sistema constitucional alterou substancialmente a situa-
¢ao de criangas e adolescentes. Tradicionalmente submetidos a um poder
quase absoluto de seus pais, foi-lhes reconhecida a qualidade de sujeitos de
direito, com especial reconhecimento de sua personalidade em formacao,
e, consequentemente, de direitos que garantam o pleno desenvolvimento.

Ainda na esteira de influéncia do direito publico sobre o direito pri-
vado, a previsao constitucional de que um sistema de protecdo e defesa do
consumidor deveria ser previsto em lei (art. 5°, inc. XXXII) fez com que
fosse editada a Lei federal n. 8.078/90 e que esses direitos passassem a ter
uma disciplina com forte influéncia do direito publico.

Apesar de ndo serem mencionados com tanta énfase no texto cons-
titucional, idosos e pessoas com deficiéncia também tiveram avangos na
legislacdo infraconstitucional e na conquista de direitos na sociedade. E os
povos indigenas, outrossim, ainda que a muito custo, tém tido o reconheci-
mento de seus direitos, sendo assegurado, mesmo que ainda a demarcacao
de terras — da mesma forma que o reconhecimento das dreas remanescen-
tes de quilombos — se dé de forma ainda muito lenta, considerando-se os
vinte anos de vigéncia da Constituicdo Federal.

Desse balanco da Constitui¢do Federal, podemos trazer como conse-
quéncia, vdrias previsdes legais com a finalidade de assegurar os direitos
destes segmentos — entre outros — constitucionalmente previstos.

Assim temos, pela ordem cronoldgica, os seguintes diplomas infra-
constitucionais, tendentes a dar condi¢des iguais para aqueles que foram
indevidamente alijados do sistema, até o advento da Constitui¢cdo Federal
de 1988:

a) Lei federal n. 7.716/89 (Lei do Racismo) e Lei federal n. 8.081/90,
que criminaliza o preconceito de origem, raca, cor, religido ou etnia prati-
cados nos meios de comunicagao;

b) Lei federal n. 7.853/89 (Lei de Apoio as Pessoas com Deficiéncia);
c) Lei federal n. 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente);

d) Lei federal n. 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor);

e) Lei federal n. 8.842/94 (Politica Nacional do Idoso);
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f) Lei federal n. 9.029/95, que proibe praticas discriminatdrias na ad-
missdo e permanéncia de mulheres na relacdo de trabalho, tendo como
parametro a gravidez, esterilizacdo, métodos anticoncepcionais € questoes
relacionadas a maternidade;

g) Lei federal n. 9.313/96, de distribui¢do gratuita obrigatdria de me-
dicamentos para pessoas com HIV/AIDS;

h) Lei federal n. 9.797/99, sobre a obrigatoriedade de cirurgia gratuita
de reconstitui¢io da mama pelo Sistema Unico de Satide, em caso de mu-
tilacdo causada por tratamento de cancer;

i) Decreto federal n. 3.298/99 (Politica Nacional de Integracdo das
Pessoas com Deficiéncia);

j) Decreto federal n. 3.361/2000, sobre a integracdo dos empregados
domésticos ao Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) e ao se-
guro desemprego;

k) Lei federal n. 10.097/2000, que altera a Consolidagao das Leis Tra-
balhistas (mais conhecida como Lei do Aprendiz);

1) Lei federal n. 10.216/2001, de protecao e direitos das pessoas com
transtornos mentais e de alteracdo do modelo de assisténcia a satide mental
(Lei Antimanicomial ou Lei da Reforma Psiquidtrica);

m) Lei federal n. 10.421/2002, de extensao a méae adotiva dos direitos
de licenca maternidade e saldrio-maternidade;

n) Lei federal n. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso);

o) Lei federal n. 10.779/2003, relativa ao seguro desemprego para o
pescador profissional que exerca a atividade de forma artesanal;

p) Lei federal n. 10.845/2004, que instituiu o Programa de Comple-
mentacdo Educacional Especializado para as Pessoas com Deficiéncia;

q) Lei federal n. 10.891/2004, que instituiu o Bolsa Atleta;

r) Lei federal n. 11.096/2005, que institui o Programa Universidade
para Todos — PROUNI;
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s) Lei federal n. 11.340/2006, sobre a violéncia doméstica e familiar
(Lei Maria da Penha).

Esses sdo apenas alguns exemplos de diplomas normativos de 4mbito
nacional, de cardter superior, que instituiram medidas (efetivas ou nio)
tendentes a busca de igualdade, em vigor apds a promulgacao da Consti-
tuicdo Federal de 1988. Como escolha metodoldgica, nao foram mencio-
nados os tratados e convengdes internacionais jd incorporados ao ordena-
mento juridico brasileiro.

Merece destaque, no entanto, mencionar que tramitam no Congresso
Nacional vdrios projetos que também sdo relacionados com a igualdade:
a unido civil entre pessoas do mesmo sexo (Projeto de Lei n. 1.151/95); a
criminaliza¢do do preconceito por orientacdo sexual como crime hediondo
(Projeto de Lei n. 3.817/2004); o Estatuto da Igualdade Racial (Projeto
de Lei n. 6.264/2005); o Estatuto dos Povos Indigenas (Projetos de Lei
ns. 2.057/91 e 2.619/92, apensados), entre varios outros.

Assim, o panorama que se traca em relacao a igualdade, nos vinte
anos de vigéncia da Constitui¢do Federal de 1988, € um esforco de concre-
tizacdo da igualdade material pela via legislativa.

E interessante notar que no ordenamento juridico brasileiro, a efetivi-
dade € tratada como um problema legislativo. Veja-se que a desigualdade
€ combatida por meio de previsoes legais que muitas vezes carecem de
eficiéncia. Mencionamos aqui a legislagdo federal de forma breve, mas
ao se estudarem medidas legislativas nos ambitos estadual e municipal,
encontram-se inimeros diplomas dispondo sobre questdes antidiscrimina-
¢ao, sem serem dotadas, no entanto, de eficdcia social.

N3o se deve tomar a ado¢do de novas leis como um fator per se nega-
tivo. E comum que se compare o sistema brasileiro com outros sistemas,
como 0 americano, o ingl€s ou de outros paises europeus, que ndo possuem
tantos diplomas legislativos, como mais efetivos em vdrias questoes, va-
riando da punig¢do criminal ao respeito a direitos humanos fundamentais.

# Entendemos que os tratados e convengdes internacionais em matéria de direitos humanos, mesmo
tendo sido incorporados ao ordenamento juridico antes do advento da Emenda Constitucional n.
45/2004, possuem status constitucional.
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Duas questdes devem ser tidas em conta, com muita cautela, quando
se trata deste tema. A primeira delas se refere aos sistemas: a mera com-
paragdo pode se tornar vazia de sentido se ndo se consideram as especifi-
cidades da common law, em relagdo ao sistema romano-germanico. A in-
trodugdo deste artigo demonstra diferentes formas de apropriagdo somente
do principio da igualdade. Nio se deve tomar o sistema juridico apenas
em si, mas também considerar como ele se encontra inserido em todas as
circunstancias sociais e histdricas que permeiam sua existéncia.

Tanto hd exemplos de experiéncias bem sucedidas sem a necessidade
de previsOes e regramentos legais especificos — como o respeito aos direi-
tos do consumidor na Gra-Bretanha —, como hd exemplos, no tocante a
igualdade, de que a auséncia de uma previsao legal (ou quicad constitucio-
nal) acaba por trazer consequéncias inimagindveis no sistema brasileiro.
E o caso da ERA (Equal Rights Ammendment). Essa proposta de emenda
a Constituicao norte-americana nao logrou o nimero de adesées minimo
pelos Estados para entrar em vigor. Seu texto € singelo, podendo ser resu-
mindo na previsao de que homens e mulheres sdo iguais perante a lei, com
os mesmos direitos e deveres. Causa espécie que uma emenda com esse
teor nunca tenha logrado aprovagdo na América, e at€ mesmo que pudesse
fazer diferenca. Ousamos considerar que sim, tal previsdo teria feito dife-
renca em casos julgados pela Suprema Corte americana, em que a igualda-
de material ndo € considerada, a fim de reconhecer que uma trabalhadora
gestante ndo pode ser demitida em razdo de sua gravidez.**

Assim, ndo se pode considerar a generalizagdo — a auséncia ou a exis-
téncia de uma lei ou previsao legal — como fator preponderante para a
efetivagao de um direito ou para a concretizagdo da igualdade consagrada
por nosso texto constitucional. A institucionalizag@o por via legal, muitas
vezes, € um dado favordvel a concretizacao da igualdade.

Veja-se a questdo de gé€nero hoje, no quadro brasileiro. Ainda que
seja necessdrio avangar ainda mais, a previsdo constitucional de igualdade
era necessdria, tanto quanto a adequacdo de diplomas infraconstitucionais,
para que o proprio texto legal ndo fosse discriminatorio, pois considerava

2+ A propdsito do caso citado, para maiores detalhes, ver: MINOW, Martha. Razdo feminista: ganhando-
a e perdendo-a. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Fldvia (Coords.). Igualda-
de, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 259-276.
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a mulher incapaz, dependente de um chefe de familia, entre tantas outras
previsoes do ordenamento brasileiro, que com a Constituicdo Federal de
1988 foram paulatinamente sendo extirpadas. Por analogia, cremos que
para que sejam respeitados direitos independentemente de orientagcdo se-
xual, faz-se necessdria a edicao de diplomas que, no minimo, retirem do
ordenamento pdtrio inimeras previsoes discriminatorias.

A segunda questio € decorrente da andlise do extremo oposto — a
legislagdao em excesso. Hd uma crenca e — mais grave — uma prdtica que é
legislar proficuamente sobre um tema, considerando que a previsao legal
de per se resolva as questdes relativas a desigualdade. Resulta, inimeras
vezes, em um sistema intricado, de dificil compreensio, com previsdes até
mesmo sobrepostas, sem que haja uma eficaz aplicacdo desses diplomas.

Além disso, hd que se cuidar para que a questao da igualdade nio se
disperse em discussoes e defesas de direitos de grupos, que com maior
for¢a de mobilizagdo social causem impactos diversos nas politicas publi-
cas, provindo de uma visdo fragmentada da igualdade, que deve se dar de
forma universal.

N3o se trata de considerar que esta ou aquela medida € menos ou mais
importante, mas sim ter em conta a nocao de direitos humanos como in-
terdependentes. Por certo, a reducdo das desigualdades demanda intimeras
consideragdes especificas, mas elas nao podem ser fragmentadas, de modo
que sejam criados inimeros estatutos e, consequentemente, voltemos a
uma situagdo prévia a Revolugao Francesa, de uma sociedade que se pro-
tege em estamentos, desta vez traduzidos em estatutos juridicos.

4 Conclusao

Urge que a legislacdo infraconstitucional seja revista no que tange a
busca da igualdade real para diversos segmentos historicamente excluidos
dos direitos fundamentais. A tendéncia atual € de previsdo de direitos para
grupos organizados e que conseguem pressao politica suficiente para seu
reconhecimento.

A prética politica ndo € condendvel. Pelo contrdrio, o exercicio da
cidadania deve ser cada vez mais ativo e com reconhecimento da legiti-
midade da atuacdo dos grupos sociais. E vdrias medidas — mesmo com a
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exacerbacdo legislativa — ainda se fazem necessdrias, seja para erradicar
previsoes discriminatdrias, seja para promover a igualdade.

No entanto, o que vem ocorrendo ndo é contemplar os desiguais de
forma diversa, na medida de suas desigualdades, pois houve uma nociva
segmentacdo da discussdo da igualdade, em que os interesses podem se
tornar contrapostos € o reconhecimento da legitimidade de tais direitos
pode ser considerado contrdrio ao reconhecimento dos direitos de outros
grupos. Estd em curso uma polariza¢do de interesses que deveriam cami-
nhar juntos e com a mesma finalidade.

Outrossim, as medidas compensatdrias ou que aquinhoam diferente-
mente certos grupos em relagdo a outros, com excecdo de diferencas de
indole natural, que nunca vao deixar de existir, a0 menos em principio
(como, por exemplo, a maternidade, em relagcdo a homens e mulheres),
devem ser colocadas sempre com revisoes periodicas, a fim de se estimular
que sejam desnecessdrias e revogadas no futuro, a bem da igualdade, na
medida mais universal que se puder alcancar.
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O SEGREDO GOVERNAMENTAL E O DIREITO
DE ACESSO A INFORMAGAO NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO
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Sumadrio: 1 Introdugdo: a origem do segredo. 2 O discurso do
segredo. 3 O aparato do segredo. 4 A critica do segredo. 5 A
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mas infraconstitucionais que prevéem o sigilo de informacdes e
sua interpretacdo a luz dos principios da Constituicao Federal. 6
Referéncias.

“A popular Government without popular information or the
means of acquiring it, is but a prologue to a Farce or a Tragedy
or perhaps both. Knowledge will forever govern ignorance, and
a people who mean to be their own Governors, must arm them-
selves with the power knowledge gives.”

James Madison, Correspondéncia, 1822.

“Todo o poder que se oculta, perverte-se.”
Ruy Barbosa, Jornal do Comércio, 1895.

“Publicity is justly commended as a remedy for social and in-

dustrial diseases. Sunlight is said to be the best of disinfectants;
electric light the most efficient policeman.”

Justice Louis Brandeis, Other people’s money,

and how the bankers use it, 1933.

! Procurador do Estado de Sao Paulo. Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo. Professor de Direito Administrativo da Universidade Nove de Julho (Uninove).
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1 Introducdo: a origem do segredo

Certa vez, um homem rustico estava caminhando pelos campos quan-
do se abriu em sua frente uma cavidade. Curioso, adentrou a caverna e ao
fundo dela encontrou um anel de ouro, que se desprendera de um caddver.
J4 fora da caverna, o homem experimentou o anel e, para sua surpresa,
percebeu que a joia era capaz de tornd-lo invisivel. O anel deu ao homem
a irresistivel tentacdo de cometer as maiores vilanias, aproveitando-se da
invisibilidade adquirida para tornar-se rico e poderoso, sem responder por
nenhum de seus malfeitos.

Essa histdria, hoje popularizada pela versao cinematografica de O se-
nhor dos anéis, renomada obra do escritor inglés J. R. Tolkien, possui um
apelo maior e mais antigo do que supdem os seus fas cinematograficos.

A ela recorreu Platdao, na A repiiblica, usando a fabula de Giges —
nome do personagem que encontrou o anel — para discutir o fundamento
ético de sua sociedade ideal. A fabula serve para os participantes do didlo-
go platonico questionarem se a justica € um valor em si mesma ou se o seu
valor decorre das utilidades e conveniéncias da vida social. Giges, ao obter
o anel, consegue colocar-se fora do julgamento de seus pares, suprime a
autocensura e a ele se abrem as portas para uma ascensao irresistivel.

Nao buscamos no presente trabalho enveredar por tal discussdo fi-
losdfica, mas apenas ilustrar a relacdo quase arquetipica que ha entre a
invisibilidade e o poder.

Controlar o fluxo de informacdes, portanto, € um dos esforcos mais
compensadores para aqueles que buscam deter em suas maos o poder. O
que ndo exclui a possibilidade de restri¢des legitimas, em beneficio do
todo social.

Seja como for, pode-se dizer que a invisibilidade e o segredo sdo ins-
trumentos intuitivos utilizados nas relacdes de poder. O escamoteamento,
o mistério, a espionagem e as mistificagées sempre foram ferramentas de
conquista e manutencao das posicoes sociais hegemdnicas — na economia,
na religido, na guerra e, sobretudo, na politica.
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2 O discurso do segredo

Na arte da guerra — que, segundo célebre mot d’esprit inspirado em
frase de Clausewitz, € a politica continuada por outros meios —, o segredo
e a dissimulacdo sempre foram considerados uma arma indispensdvel. Por
isso, o romano Metellus, em guerra na Espanha, respondeu a alguém que
lhe perguntava o que faria no dia seguinte: “Se minha camisa o soubes-
se, eu a queimaria imediatamente”. E terminou por recomendar: “Deve se
perguntar a muitos sobre o estratagema a tomar, mas ndo se deve confiar
sendo a pouquissimos amigos o plano escolhido.””

A época em que proferidas, essas recomendagdes tinham amplo jus-
tificagdo doutrindria, sendo que Gentili, em seu tratado sobre o direito da
guerra (1598), invoca o testemunho de autores gregos, latinos e candnicos
sobre o tema, usando da autoridade mdxima de Santo Agostinho: “Se ti-
veres movido uma guerra justa, vencendo em campo aberto ou vencendo
com insidias, nada tira a justi¢a dela”. Assim, no campo de batalha, o en-
godo, a dissimulagdo e o ocultamento sdo expedientes admitidos de parte
a parte, dignos até de elogio — como o fez Homero em relagao ao ardil de
Ulisses.

Dificil discordar dos autores cldssicos, no que tange a importancia do
controle das informacdes, em tempos de guerra. Outra linha de questiona-
mento se abre, todavia, quando se considera o uso que se pode fazer do
segredo na prética governamental interna. Nesse dmbito, a evidente eficd-
cia dos meios colocados a disposi¢do do governante para restringir o fluxo
de informacdes € contraposta a validade moral dos fins a serem atingidos,
avaliados sob a dtica dos governados.

Tomando partido nessa discussdo, Maquiavel, aconselhando agora
ndo o general, mas o principe, recomenda-lhe, que, se necessdrio, deve
ser ardiloso e dissimulado como a raposa, pois “um principe prudente nao
pode nem deve guardar a palavra dada quando isso se lhe torne prejudicial
e quando as causas que o determinarem cessarem de existir. Se todos os

2 MACHIAVELLI, Niccol6. A arte da guerra. Tradug¢ao de Ciro Mioranza. Sdo Paulo: Escala, 2005.
p. 144 ¢ 169.

3 GENTILI, Alberico. O direito de guerra. Tradu¢do de Ciro Mioranza. Tjui: Editora Unijuf, 2004.
p. 234.
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homens fossem bons, esse preceito seria mau. Mas, dado que sdo pérfidos
e que ndo a observariam a teu respeito, também nao €s obrigado a cumpri-
la para com eles™

Esse estilo de aconselhamento politico deixaria uma linhagem nas
geragOes seguintes, nos diversos tratados de “prudéncia” para soberanos,
também denominados “espelho de principes”, muito em voga no alvore-
cer do absolutismo®. Na forma de elaboracio jusfilosdfica, esse aconselha-
mento foi traduzido na chamada doutrina da razdo de estado, formulada
especialmente a partir do pensamento de Maquiavel e de outro pensador
italiano, Botero®. Desde entdo, diversos pensadores politicos se dedicaram
a discutir os limites €ticos da atuacdo governamental, desenvolvendo tal
doutrina em um momento em que a afirmagdo do Estado-nacdo parecia se
sobrepor a qualquer outro imperativo — inclusive os de ordem juridica e
moral.

Tal tradi¢do, conforme definicdo de Swergio Pistone, “afirma que a
seguranca do Estado ¢ uma exigéncia de tal importincia que os governan-
tes, para a garantir, sdo obrigados a violar normas juridicas, morais, politi-
cas e econOmicas que consideram imperativas”, quando essa necessidade
se apresentar.’

Entre os topoi desse discurso, estd o argumento da nobre mentira, cuja
autoridade advém também da obra de Platao, que admite a existéncia da
mentira licita, porque ttil, que pode servir como remédio contra o mal que

4 MACHIAVELLLI, NiccolS. O principe. Tradugdo de Livio Xavier. Rio de Janeiro: Ediouro, 2000.
p. 100.

Croce apontava que “a arte de simular e dissimular, da asticia e da hipocrisia, era, pelas condi¢des
ndo liberais da sociedade da época, abundamentemente praticada, e fornecia material para os inume-
raveis tratados de politica e de prudéncia” (apud ECO, Umberto. Os sinais do poder. In: MAZARIN,
Cardeal. Brevidrio dos politicos. Traducgao de Paulo Neves. Sdo Paulo: Editora 34, 1997. p. 25).

® Ressalte-se que hd diferengas essenciais entre Maquiavel e Botero, sendo que este dltimo buscou
estabelecer uma conciliag@o entre a ética catdlica e o interesse do Estado — mantendo a énfase, toda-
via, na necessidade de conservacdo do Estado como mdxima absoluta de toda agdo politica. Sobre
o pensamento de Botero e suas diferencas em relacdo ao maquiavelismo, vide: TARANTO, Do-
menico. O discurso da razdo de Estado. In: CAILLE, Alain; LAZZERI, Christian; SENELLART,
Michel (Orgs.). Historia argumentada da filosofia moral e politica. Sao Leopoldo: Unisinos, 2004.
p. 244-253.

7 PISTONE, Sérgio. Razdo de Estado. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco. Diciondrio de politica. Tradugdo de Carmen C. Varrialle. 5. ed. Brasilia: Universidade
de Brasilia; Sao Paulo: Imprensa Oficial, 2004. v. 2, p. 1.066.
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outrem queira nos infligir ou quando uma pessoa amiga tenta praticar uma
acao md, por efeito de loucura ou desvario qualquer®. Esse lugar-comum
retorico € transferido para o discurso politico na propria obra platonica,
em que se admite a mentira do governante, desde que seja em nome do
bem comum, formulando-se um suposto principio baseado no argumento
aprioristico de que o governante é¢ o demiurgo capaz de catalisar em sua
pessoa o conceito de bem comum.

Como observa Celso Lafer, o argumento platdnico se baseia em ana-
logia entre o governante e o piloto ou o médico, “legitimadores da perspec-
tiva ex parte principis com fundamento na sabedoria e no conhecimento
dos governantes que podem, assim, colocar deveres para os governados”.’

Reflexo de tal discurso se encontra na argumentacdo de Hobbes em
desfavor da democracia, ao afirmar que “para que haja uma opinido que
seja adequada sobre todas as coisas que conduzem a conservagao da re-
publica [aqui ndo tomada no sentido de forma de governo oposta a mo-
narquia, mas de res publica] ndo devemos entender somente os assuntos
domésticos, mas também os negdcios estrangeiros. (...) Ora, como em uma
grande assembleia poucos sao aqueles que entendem destas coisas, sendo
inexperientes em sua maior parte (digo inexperientes e ndo incapazes!) no
que lhe diz respeito, pergunto: com a impertinéncia de suas opinides, O
que pode ser proporcionado por tal nimero de conselheiros para uma boa
deliberagdo, que ndo sejam impedimentos e dificuldades?”'’. Ademais, hd
outro inconveniente no governo democrdtico, praticado nas grandes as-
sembleias: “Embora frequentemente, seja de suma importincia que tais
debates sejam mantidos em segredo, na maioria das vezes eles sdo, po-
rém, revelados aos inimigos antes que possam surtir qualquer resultado,
conhecendo o estrangeiro sua forca e vontade tao cedo quanto seu proprio
povo.”’!!

8 PLATAO. A Repuiblica. Traducio de Leonel Vallandro. Sdo Paulo: Ediouro, [199-]. p. 51.

° LAFER, Celso. A mentira: um capitulo das relacGes entre a ética e a politica. In: NOVAES, Adauto
(Org.). Etica. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1992. p. 226.

1© HOBBES, Thomas. Do cidaddo. Tradugdo de Fransmar Costa Lima. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004.
p. 146.

I Tbidem, p. 148.
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Podemos fazer um sumadrio do discurso em favor do segredo gover-
namental, embasado na doutrina da razao do estado, deduzindo-o nas se-
guintes premissas: a) o despreparo dos governados para a participacio nas
decisoes relativas a seguranga do Estado; b) a dificuldade de se discutir
abertamente assuntos relacionados a seguranca do Estado, em virtude da
necessidade de sigilo; ¢) a existéncia de suditos/cidaddos que conspiram
contra a integridade do Estado.

Nao € preciso dizer que a doutrina da razdo do estado, ndo obstante
sua justificagdo pretensamente racional e a sua ampla utilizagdo no dmbito
das relacdes interestatais'?, tem sido, sob novas roupagens, um eficiente
instrumento retdrico para o exercicio da autocracia e da dominacdo politi-
ca, ao longo da histdria politica contemporanea.

Alids, tal exercicio tem sido utilizado, mesmo a pretexto de “satisfa-
zer a vontade popular”, ao se substituir a figura do soberano unipessoal
autossuficiente por um novo avatar da soberania, agora extraida da von-
tade geral: o partido revoluciondrio (socialista ou nacional-socialista),
a assembleia suprema, o comité popular, etc. Observa-se entdo curiosa
sintese, visto que, do contratualismo de fundo individualista que obli-
tera a autoridade absoluta, surge uma nova vertente da mesma ‘“razio
instrumental”."

Ao longo do século XX, permeado por conflitos bélicos regionais e
mundiais, a doutrina da razdo do estado foi “repaginada” pela chamada
doutrina de Seguranca Nacional, expressdo cuja vagueza conceitual €

12«

(...) é no contexto das relagdes internacionais, caracterizado por uma situa¢ao de anarquia estrutural,
que o comportamento segundo a razdo do estado — definivel como subordinag¢do de qualquer outro
valor a necessidade de seguranga externa do Estado — se manifesta com maior clareza e abrangéncia,
ou seja, se torna regra e nao excecdo.” (PISTONE, Sérgio, Razdo de Estado, cit., p. 1.071). Nao ¢
dificil perceber que a doutrina de “defesa preventiva” do ora superado Governo Bush, em relagdo aos
paises supostamente capazes de ameacar a soberania americana, ¢ uma nova versao do pensamento
calcado na razao do estado.

13 Ver, nesse sentido, a comparacdo dialética feita por Caio Druso de Castro Penalva Vita entre as
concepgdes racionalistas aparentemente opostas da razao do estado e do poder constituinte (Razao
de estado e poder constituinte: vida e obra por fazer. In: TORRES, Heleno Taveira, Coord. Direito e
poder nas institui¢oes e nos valores do publico e do privado contempordneos. Sdo Paulo: Manole,
2005. Passim).
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inversamente proporcional a intensidade de seu uso em contextos de crise go-
vernamental, ou para salvaguardar a responsabilidade de agentes publicos.'

Conforme anota Alberto Nogueira Junior, “seu objeto sempre foi tudo;
0s sujeitos passivos, a sociedade inteira; os objetivos a alcancar, vagos e
imprecisos, favorecendo o fortalecimento do autoritarismo. Inicialmente,
a expressdo foi utilizada como justificativa para a persegui¢cdo aos oposi-
tores politicos; depois, como base para a organizacdo do Estado e de toda
a sociedade; experimentou certo abrandamento, especialmente a partir do
advento da Lei n. 7.170, de 14.10.1983; hoje em dia, como fundamento
para o controle de movimento sociais e a protecao, até mesmo, de progra-
mas econémicos”."

De fato, percebe-se pela leitura de documento atual da Agéncia Bra-
sileira de Inteligéncia (ABIN) quio ampla pode ser a leitura do que ve-
nham a ser as “ameacas’” a segurang¢a nacional. Trata-se do relatdrio final
do I Encontro Técnico dos Servigos de Inteligéncia dos Paises da Amé-
rica do Sul, em que ficou estabelecido o compromisso dos drgaos parti-
cipantes de atuarem em colaboracdo em diversas dreas de trabalho, em
especial as relacionadas a “movimentos, acdes ou indicios, de qualquer
origem, que abordem a questdo da pobreza em dmbito sul-americano,
cuja utilizacdo possa representar ameacas, preocupagdoes ou desafios a in-
teresses estratégicos dos paises da América do Sul, e possuam potencial

para evoluir para a adocao de medidas concretas em foros internacionais,

multinacionais ou regionais”.'®

14 Veja-se, por exemplo, a recusa de general do Exército Brasileiro a enviar cdpia de inquérito policial
militar a Procuradoria da Republica, sob pretexto de salvaguarda da seguranca nacional. Trata-se de
IPM instaurado para apurar o roubo de fuzis do quartel militar, sendo que hd versdes na imprensa de
que a recuperacdo das armas teria sido obtida mediante suposto “acordo” com traficantes (Folha de
S. Paulo, de 23 mar. 2006, Caderno Cotidiano. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/
cotidian/ff2303200613.htm>. Acesso em: 30 mar. 2008.

Refere-se Alberto Nogueira Junior, nesse ultimo segmento, a utilizacdo das agéncias de inteligén-
cia para monitoramento de movimentos sociais como o MST (Movimento dos Sem-terra) e Contag
(Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura), além de partidos politicos, sindicatos e
organizacdes religiosas, jd no periodo democrdtico (Cidadania e controle democrdtico do acesso aos
documentos sigilosos. Disponivel em: <http://www.cpdoc.fgv.br/Producao_intelectual/htm/tp_do-
wnload.htm>. Acesso em: 30 mar. 2008).

16 Documento reproduzido por: FIGUEIREDO, Lucas. Ministério do siléncio. Rio de Janeiro: Record,
2005. p. 541) Para José Manuel Ugarte, professor de Direito da Universidade de Buenos Aires e
pesquisador do tema, essa amplitude do conceito de seguranga, especialmente nos pafses da América
Latina, geraram um modelo de 6rgdos de inteligéncia distinto dos modelos dos chamados “paises
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3 O aparato do segredo

Nas sociedades modernas, a pratica do segredo deixa de ser um mero
mandamento utilitdrio dos manuais de prudéncia politica, para se tornar
uma politica permanente do Estado. O processo historico que levou ao
modelo do Estado nacional soberano — classicamente definido como “co-
munidade humana que pretende, com €xito, o monopdlio do uso legitimo
da forga fisica dentro de um determinado territério”!” — produziu também
um duplo conflito: de um lado, a competicao entre Estados modernos, vi-
sando a hegemonia territorial e/ou econdmica, muitas vezes pelo conflito
armado; de outro, a insurgéncia de grupos contrdrios a ordem politica
vigente, naquilo que vem sendo definido de maneira sempre polémica
como subversdo.

Da necessidade de promover o controle das informagées no campo da
diplomacia, da guerra e da seguranca interna, surgiram os aparatos oficiais
de informacao, continuamente aperfeicoados tecnoldgica e administrativa-
mente, servindo como auxiliares dos governantes na formulagao das poli-
ticas nacionais de defesa interna e externa.

Nao se pode deixar de considerar essas instituicoes como sistemas
burocraticos, proprios de sociedades economicamente avangadas e politi-
camente complexas. “Pois uma vez que a administracdo burocrdtica é por
toda a parte — ceteris paribus — a mais racional do ponto de vista técnico-
formal, ela € pura e simplesmente inevitdvel para as necessidades de admi-
nistragdo de massas (de pessoas ou objetos)”, constata Weber.'®

Ainda sob o enfoque weberiano, convém notar que o monopdlio de
informacoes relevantes € um instrumento proprio das institui¢des burocrati-
cas, o que as torna um polo de poder na organizagao social. “Toda burocracia

centrais”. Tal modelo se caracteriza pela escassa precisdo na atribuicdo de competéncias, auséncia
de diferenciagdo entre atividades de inteligéncia interna e externa, sem que haja tampouco distingao
entre cidaddos e estrangeiros como alvos da atividade e, por fim, na existéncia de um sistema centra-
lizado, dependente diretamente do governo central (UGARTE, José Manuel. El control piiblico de la
actividad de inteligencia: la biisqueda de legitimidad y eficacia. Disponivel em: <http://www.senado.
gov.br/sf/atividade/Conselho/CCAl/txtUgarte.htm>. Acesso em: 30.03.2008.

7 WEBER, Max. Ensaios de sociologia. 5. ed. Traduc¢do de Waltensir Dutra. Rio de Janeiro: LTC, 2002.
p- 56.

'8 WEBER, Max. Economia e sociedade. Traducdo de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia:
Editora da Universidade de Brasilia; Sao Paulo: Imprensa Oficial do estado, 1999. p. 146.
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busca aumentar a superioridade dos que sdo profissionalmente informados,
mantendo secretos seu conhecimento e intencdes”, pois dessa assimetria de
informacdes depende o seu lugar e a sua influéncia no corpo politico.

Embora o segredo muitas vezes se justifique em razao das ameacas efe-
tivas sofridas pela estrutura administrativa — e aqui ndo se faz distin¢ao entre
o Estado e outras formas de associacdo, como empresas, partidos e igrejas
—, Weber considera como preponderante o interesse da prépria burocracia
no poder, interesse esse resistente ao controle externo dos agentes politicos.

“O interesse da burocracia no poder, porém, € muito mais eficaz além
das dreas em que os interesses puramente funcionais determinam o sigilo.
O conceito do ‘segredo oficial’ € invengdo especifica da burocracia, e nada
€ tdo fanaticamente definido pela burocracia quanto essa atitude que nao
pode ser substancialmente defendida além dessas dreas especificamente
qualificadas.”"

No caso dos sistemas burocraticos de inteligéncia, essa vocacao para
o segredo € evidentemente reforgada, pois se confunde com sua missao
institucional. Afinal, a atividade de inteligéncia consiste justamente “na
tentativa de descobrir o segredo dos outros através da utilizacao de meios

secretos”.’

O medo € o instrumento de controle da vontade alheia por exceléncia
e o conhecimento das ameacas reais ou imagindrias que pairam sobre a
sociedade € uma carta decisiva no jogo do poder. Norberto Bobbio salienta
que o poder autocrdtico, além de se considerar mais eficiente no controle
do poder secreto dos outros — dos conspiradores, sediciosos ou, na vertente
atual, terroristas — muitas vezes o inventa, como meio para se fortalecer e
justificar sua prépria existéncia: “Onde hd um tirano, hd o compld: se nio
hd, € criado.””!

A autonomizac¢do da burocracia secreta € um fator ponderdvel de
instabilidade das instituicoes democraticas, como demonstra a propria

1 WEBER, Max, Ensaios de sociologia, cit., p. 163.

2 CEPIK, Marco. Espionagem e democracia: agilidade e transparéncia como dilemas na institucionali-
zagdo dos servigos de inteligéncia. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2003. p. 157.

2 BOBBIO, Norberto; BOVERO, Michelangelo (Org.). Teoria geral da politica: a filosofia politica e a
licao dos cldssicos. Traducdo de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000. p. 402.
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experiéncia brasileira, narrada com muita acuidade por Lucas Figueiredo,
em seu livro-reportagem Ministério do siléncio®. Ali se demonstra o grau
de influéncia dos servicos de informacdo na vida politica brasileira dos
ultimos cinquenta anos. O dpice e a0 mesmo tempo o declinio dessa influ-
éncia se deu na frustrada resisténcia ao processo de abertura, no periodo
Geisel-Figueiredo, sendo o episddio Riocentro o mais dramdtico/patético
exemplo da desesperada busca por manutencao da influéncia dos agentes
do “poder invisivel”.?

Outro perigo decorrente do segredo governamental e de seu monop6-
lio pelos governantes e/ou burocratas especializados € a manipulagdo da
memodria coletiva. Em trabalho anterior, tivemos a oportunidade de anali-
sar o papel da memdria coletiva na constru¢do da identidade dos grupos
sociais e a constante busca da apropriagdo e distor¢ao dessa memdria por
grupos hegemonicos ou conquistadores.?

A tentagdo de subtrair do exame publico documentos de conteiddo
histdrico, com o intuito de ocultar fatos comprometedores ou evitar em-
baragcos morais e/ou legais, € um ponto de atrito constante entre governo
e cidaddos que desejam ter acesso a esses documentos. No Brasil, isso
tem sido especialmente observado em razao da demanda por informa-
¢Oes acerca dos cidaddos eliminados de forma clandestina no periodo
ditatorial, sendo notdria a resisténcia das instituicdes estatais ligadas a
defesa e inteligéncia em disponibilizar de tal documentacdo®. Na Franca,

22 FIGUEIREDO, Lucas, Ministério do siléncio, cit., passim.

% O verdadeiro sequestro do governo oficial pela chamada “turma do pordo” é relatado de forma igual-
mente magistral por Elio Gaspari, em sua tetralogia As ilusoes armadas, especialmente em: A ditadu-
ra encurralada. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2003.

2 TOLEDO, Carlos José Teixeira. Patriménio cultural urbanistico: um estudo sobre a tutela juridica da
memdria coletiva. 1997. 190 p. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo, Sao Paulo, 1997.

2 Recentemente, foram encontrados, em local préximo a Base Aérea de Salvador, documentos
referentes ao periodo militar parcialmente incinerados. A descoberta coincidiu com a edi¢do
da Medida Proviséria n. 228, de 9 de dezembro de 2004, que diminuiu o prazo de restri¢do ao
acesso de arquivos classificados. (Disponivel em: <http://www.folha.uol.com.br/folha/brasil/
ult96u66226.shtml>. Acesso em: 30 mar. 2008). Ainda em 2004, a descoberta de fotos de um
prisioneiro politico, erroneamente identificado como Wladimir Herzog, causou grande tumulto
politico e a edicdo de uma nota agressiva por parte da cipula militar brasileira — que depois foi
obrigada a se retratar. O general Jorge Félix, ministro chefe do Gabinete de Seguranga Institu-
cional (6rgdo supervisor da atividade de inteligéncia do pafs), entrevistado, opinou: “Hd dossiés
que nos preocupam, porque tratam de pessoas em situacdes extremamente constrangedoras. Eu
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conflito semelhante tem ocorrido, com o intuito de ocultar o colaboracio-
nismo das autoridades francesas na chamada Franga de Vichy, durante a
ocupagdo nazista.*

4 A critica do segredo

Se o discurso em favor do segredo foi construido a partir do surgi-
mento da soberania estatal e ganhou uma trincheira no seio da burocracia
especializada, percebe-se que o mesmo contexto de afirmacdo e consolida-
¢ao do Estado contemporineo foi capaz de produzir o antidoto: o discurso
da transparéncia.

Ao tempo em que a doutrina da razdo do estado dispunha do maior
prestigio, jd havia quem criticasse o uso do arsenal argumentativo e jusfi-
loséfico nela contido, que muitas vezes era mero disfarce para o despotis-
mo. E o uso indiscriminado desse rétulo para justificar os abusos e a tirania
que permitem a Baltasar Gracidn afirmar: “Nao vés como esses aforismos
sao apresentados como plausiveis e como verdadeiros? Bem examinados,
porém, ndo sdo nada além de uma acabada imundicie de vicios e pecados:
razdes ndo de estado, mas de estdbulo.”?’

A fundacao racional do conceito de razdo do estado ja contém em
germe a sua critica, pois se a razdo € acessivel a todos — ou pelo menos,
se considera que ndo € uma faculdade exclusiva do monarca — € cer-
to que a discussdo sobre os ditames do bem comum podem ultrapassar
os limites do saldo (ou alcova) palaciana. Portanto, foi uma questdao de
tempo e de alteracao das condicdes histdricas para que o discurso fosse
suplantado, reivindicando-se um novo palco para as discussoes politicas.

até gostaria de destruir esse tipo de documento. Isso ndo € histdria, nao vai fazer bem a ninguém.
Se aparecer, s6 vai fazer mal a reputacdo das pessoas, e tem gente ai, hoje, com 75, 80 anos de
idade. Para que serve isso?” (Folha de S. Paulo, de 14 nov. 2004; Disponivel em: <http://www.
argsp.org.br/141104a.htm>. Acesso em: 30 mar. 2008).

% K., Joseph (Pseud.). Os arcaicos arquivos secretos. Traducdo de Patricia Burrowes. Le Monde Di-
plomatique (edi¢do brasileira), ano 1, n. 6, jul. 2000. Disponivel em <http://diplo.uol.com.br/2000-
07,a1793>. Acesso em: 30 mar. 2008.

" Baltasar Gracidn, apud VITA, Caio Druso de Castro Penalva, Razdo de estado e poder constituinte:
vida e obra por fazer, cit., p. 239.
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A afirmacgdo da autonomia do individuo, originada no processo do
Renascimento europeu e reforcada pelo idedrio da Reforma, acabou
por enfraquecer a concep¢do medieval de um direito de natureza pu-
ramente metafisica, aproximando os individuos do poder de acessar a
fonte da informacdo — e, por consequéncia, de aproximar-se da fonte
do poder.?®

A apologia do livre uso da razao sem a necessidade de intermedi-
drios e censores jd aparece na Aeropagitica de John Milton, discurso
proferido contra a determinacdo do parlamento britdnico de submeter os
livros a censura prévia. Subjaz ao libelo de Milton a conturbada situacdo
politica e religiosa da Inglaterra do século XVII, que propiciou ao autor
a oportunidade de usar de seu imenso talento retérico para promover a
primeira manifestacdo em defesa da liberdade de imprensa®. Na obra de
Milton jd estava, em embrido, o direito de informacao em suas diversas
facetas, entre as quais o direito de ter acesso a informacao: “Dadme la
libertad de saber, de hablar y de arguir libremente segiin mi conciencia,
por cima de todas las libertades.”*

Trata-se de postulacdo que iria ser constantemente reafirmada
no idedrio iluminista — cujo uso de figuras metaforicas relacionadas
a “luz” (“século das luzes”, “esclarecimento”, etc.) como apelo a ra-
cionalidade e de afirmacao da autonomia do individuo racional é uma
obviedade que apenas se reafirma em razdo da pertinéncia ao tema

aqui tratado.’!

No campo da politica, o problema da “visibilidade” do poder jd havia
sido objeto de preocupacdes de filésofos como Montesquieu e Rousseau,
que embora criticos do absolutismo, acabaram por constatar as mesmas

8 Vita, Caio Druso de Castro Penalva. ob. cit., p. 236-241.

2 Sobre o contexto histérico e a importancia da obra de Milton, ver: SEELAENDER, Airton Lisle Cer-
queira Leite. Surgimento da idéia de liberdades essenciais relativas a informacdo: a “Aeropagitica”
de Milton. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, v. 86, p. 190-211, 1991.

MILTON, John. Aeropagitica. Tradugdo de José Carner. Cidade do México: Sociedade Interamerica-
na de Prensa; Fundo de Cultura Econémica, 2000. p. 90.

3

S

3

Lembra Norberto Bobbio que o lema iluminista por exceléncia, sapere aude (ousai saber), tornou-se
um dos motes principais da obra em que Kant explica o iluminismo, sendo por ele traduzido como
“tem a coragem de servir-se da tua propria inteligéncia” (Teoria geral da politica: a filosofia politica
e a ligdo dos cldssicos, cit., p. 4006).
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incompatibilidades apontadas por Hobbes entre o regime democrdtico € o
governo de Estados de grande extensao territorial.*?

Mais tarde, a discussio seria retomada nos debates dos tedricos da
democracia representativa, firmando-se a solu¢do por meio de duas linhas
de mecanismos que trabalham no sentido de limitar o poder decorrente
da assimetria informacional e permitir a sua disseminagdo para os desti-
natdrios do poder: a afirmagdo das liberdades individuais relacionadas a
informacgao (liberdade de imprensa, direito de peticdo, direito de acesso as
informagdes, direito de associagdo e reuniao) e a limitagcdo do poder estatal
que poderia constranger ou dificultar tais liberdades (separacdo de pode-
res, sistema federativo, sistemas de controle administrativo, mecanismos
de participagcdo popular).

Como se pode perceber, a garantia dos direitos relacionados a infor-
macao € uma premissa inelimindvel da teoria democrdtica, pois, usando
da expressdo de Kant, o “uso publico da prdpria razdo deve ser sempre
livre™?, sendo que para os pensadores democraticos, mais do que um direi-
to individual, trata-se de uma garantia de que serdo superados os entraves
para a participacdo popular nas decisoes da polis, a pretexto do despreparo
ou desinformacgao dos cidadaos.

Nas palavras de Jefferson, “a base de nosso governo sendo a opi-
nido do povo, o primeiro objetivo deve ser manté-la exata; fosse deixado
a mim decidir se deveriam ter um governo sem jornais ou jornais sem um
governo, nao hesitaria um momento em preferir este dltimo™*, pois “em
todo o pais em que o homem tem liberdade para pensar e falar, surgem
divergéncias de opinido sobre diferenca de percepcdo e imperfeicdo da
razao; mas para essas divergéncias, quando permitidas como neste pais,

32 Observagdo trazida por Airton Lisle Cerqueira Leite Seelaender (Democratiza¢do pelos “mass me-
dia”?: o direito a ser informado e os limites faticos a sua plena eficicia. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 83, p. 318-347, jan./dez. 1988. p. 323).

3 KANT, Imannuel. Fundamentos da metafisica dos costumes e outros escritos. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2003. p. 117. Esclareca-se que Kant ndo era um entusiasta do sistema democratico e que seu
temperamento arquetipicamente prussiano o inclinava a dar valor maior a ordem e a obediéncia.
Todavia, sua defesa da liberdade de consciéncia e da expressdo do pensamento € uma importante
contribui¢do ao pensamento democratico que ganhou corpo nas geragoes seguintes.

3 JEFFERSON, Thomas, Escritos politicos. Tradugdo de Le6nidas Gontijo de Carvalho. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1979. p. 35. (Os Pensadores).
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para purificar-se pelo livre debate, sdo apenas nuvens passageiras que se
estendem transitoriamente pelo pais e deixam nosso horizonte mais bri-
lhante e mais sereno”.*

Visoes idilicas a parte, o fato é que no curso de dois séculos essa afir-
macao continua valida, sendo o critério de transparéncia um dos meios de
se aferir se um dado governo € autocratico ou democratico.*

No Brasil, a partir da Constituicdo de 1988, afirma-se a vigéncia de
um Estado Democratico de Direito, comprometido com a preservacao de
direitos fundamentais, entre os quais o de acesso a informagao e o de con-
trole da atuagdo governamental pelos cidadaos. Analisemos, pois, a grade
normativa que se formou a partir da chamada Constitui¢do cidada, inclusi-
ve os instrumentos supranacionais assimilados nessa nova ordem, de ma-
neira a compreendermos como o segredo governamental se coloca na vida
juridica nacional.

5 A dogmaética do segredo

5.1 Normativa supranacional

Dentre os instrumentos de prote¢do dos direitos humanos, produzidos
em dmbito internacional e que tém forca normativa reconhecida em nosso
pafs (art. 5°, §§ 2° e 3°, da CF), salientamos os seguintes:

a) Declaracao Universal de Direitos Humanos (1948) — artigo XIX;

b) Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948)
—artigo IV;

c¢) Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966) — artigo 19;

d) Conven¢do Americana de Direitos Humanos, Pacto de San José da
Costa Rica (1969) — artigo 13.

3 JEFFERSON, Thomas, Escritos politicos, cit., p. 35 e p. 23-24.

% “Existe sempre uma diferenga entre autocracia e democracia, jd que naquela o segredo de estado
€ uma regra e nesta uma excecdo regulada por leis que ndo lhe permitem uma extensdo indébita.”
(BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Traducdo de Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986. p. 101).
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Em todos esses documentos, o Estado brasileiro se compromete a res-
peitar a “liberdade de receber informagdes” (documento “a”), “liberdade
de investigacao” (documento “b”), “liberdade de procurar, receber e difun-
dir informagdes” (documento “c” e “d”).

Delimitando tais direitos, as Declaracdes ressalvam que, ao exercer
tais liberdades, “toda pessoa estard sujeita apenas as limitagGes determi-
nadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhe-
cimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as
justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma so-
ciedade democrdtica” (Declaracdo Universal, art. XXIX, 2); tais direitos
“estao limitados pelos direitos do proximo, pela segurancga de todos e pelas
justas exigéncias do bem-estar geral e do desenvolvimento democratico”
(Declaracao Americana, art. XXVIII).

Ressalvas mais especificas faz o Pacto Internacional dos Direitos Ci-
vis e Politicos, salvaguardando especificamente “o respeito dos direitos e
da reputacdo das demais pessoas” e a protecdo da “seguranca nacional, a
ordem, a saide ou a moral publicas”. Em torno desse Pacto se formou uma
série de documentos interpretativos, entre os quais se destacam os Princi-
pios de Siracusa® e os Principios de Joanesburgo.’®

37 Diretrizes importantes para a interpretacdo de tais restri¢oes sdo os denominados Principios de Siracu-
sa, aprovados em reunido convocada pela Comissdo Internacional de Juristas e pela Associa¢do Interna-
cional de Direito Penal, para estudo das derrogacdes e limitagdes previstas naquele Pacto e apresentados
no dmbito da Comissdo de Direitos Humanos da ONU. Salientamos especialmente os seguintes princi-
pios, atinentes ao nosso assunto: “19. Solamente se puede invocar la seguridad nacional para justificar
las medidas que limiten ciertos derechos cuando la fuerza o la amenaza de la fuerza. 20. No se podrd
invocar la seguridad nacional como motivo para imponer limitaciones o impedir amenazas puramente
locales o relativamente aisladas contra el orden piiblico. 21. No se podrd utilizar la seguridad nacional
como pretexto para imponer limitaciones vagas o arbitrarias y solamente se podrd invocar cuando
existan garantias adecuadas y recursos eficaces contra los abusos. (...) 27. No se utilizardn limita-
ciones a los derechos humanos basadas en la reputacion de los demds para proteger al Estado y sus
funcionarios contra la estas medidas se adopten para proteger la existencia de la nacion, su integridad
territorial o su independencia politica contra opinion o critica del piblico”. Ver a respeito: FRAGOSO,
Heleno Claudio. A nova Lei de Seguranga Nacional. Revista de Direito Penal e de Criminologia, Rio de
Janeiro, Forense, n. 35, p. 60-69, jan./jun. 1983. Disponivel em: <http://www.fragoso.com.br/cgi-bin/
heleno_artigos/arquivo32.pdf >. Acesso em: 31 mar. 2008; e também: NOGUEIRA JUNIOR, Alberto,
Cidadania e controle democrdtico do acesso aos documentos sigilosos, cit., p. 23.

¥ Os Principios de Joanesburgo foram estatuidos em conferéncia internacional promovida por en-
tidades de defesa da liberdade de expressdo e apresentados a sessdo de 1996 da Comissao dos
Direitos Humanos das Nacdes Unidas em Genebra, por Abid Hussain, relator especial das Nagdes
Unidas sobre liberdade de opinido e expressdo. Foram também recomendados pela Comissdo no
relatério de Dato Param Cumaraswamy, relator especial da ONU sobre independéncia de juizes
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Semelhante as trazidas pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos sdo as ressalvas contidas na Conven¢do Americana de Direitos
Humanos em seu artigo 13, anotando-se que tal documento inovou, ao
prever que a salvaguarda desses valores exclui censura prévia, estabele-
cendo tao somente a “responsabilidade ulterior” pela violagdo dos direitos
porventura atingidos.

A Convengao Americana tem por caracteristica dispor de 6rgaos com-
petentes para analisar assuntos relacionados a violagdo de suas cldusulas:
a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

Ao longo de sua existéncia, essas instincias t€ém se manifestado com
certa constincia acerca do direito de acesso a informacdo, sendo que um
dos aspectos que merecem nota € a constru¢do, no ambito americano, do
conceito de direito a verdade, aplicavel as situacoes em que a recusa a
informacdo se destina a encobrir outras violagdes dos direitos previstos
na Convengao e impedir que parentes de vitimas e o restante da socieda-
de tenham pleno conhecimento das circunstincias em que tais violacGes
ocorreram.

A Comissdo Interamericana define o direito a verdade como “um di-
reito de cardter coletivo que permite a sociedade ter acesso a informagao
essencial para o desenvolvimento dos sistemas democrdticos e um direito
particular para os familiares das vitimas, que permite uma forma de repara-
¢do, em particular, nos casos de aplicacdo de leis de anistia. A Convencao

e advogados e referidos pela Comissdo na sua resolucdo de 1996 sobre a liberdade de expressao.
Dentre os citados principios, destacam-se, para nosso estudo: a) a invocagdo de seguranga nacional
para restringir o acesso a informacdo deverd ser justificada em texto legal e na efetiva necessidade
de proteger um interesse legitimo da sociedade democrdtica (Principio 11); a lei deverd designar
as categorias especificas e exatas de informagdo cujo sigilo € necessdrio, em razdo da seguranca
nacional (Principio 12); o interesse publico em conhecer a informacdo serd uma consideracgdo pri-
maria na interpretacdo das leis relativas ao acesso a informagao (Principio 13); a negativa do aceso
a informagdo deve ser motivada por escrito e apreciadas por outra autoridade que terd direito a
examinar a informacdo retida, garantindo-se também a revisao judicial da legalidade da negacdo
(Principio 14); a punicdo para aqueles que revelarem informagao sigilosa, somente ocorrerd se
houver prejuizo a um legitimo interesse da seguranca nacional e se o interesse publico em tomar
conhecimento da informacdo ndo se sobrepuser ao prejuizo da revela¢do (Principio 15); uma vez
que a informagdo seja disponibilizada ao publico em geral, por quaisquer meios, legais ou ile-
gais, ndo se adotardo medidas ulteriores para impedir o seu conhecimento publico (Principio 17).
(PRINCIPIOS DE JOANESBURGO. Disponivel em: <http:// www.law.wits.ac.za/ humanrts/ ins-
tree/ Pjohannesburg.html#11>. Acesso em: 30 mar. 2008).
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Americana protege o direito a obter e a receber informacao, especialmente
nos casos de desaparecidos, com relacdo aos quais a Corte e a Comissao
estabeleceram que o Estado estd obrigado a determinar seu paradeiro”.*

A Corte Interamericana, por sua vez, jd declarou em duas ocasi-
Oes a infringéncia desse direito, por parte de signatdrios da Conven-
¢do, associando-a a violagdo de outros direitos consagrados no Pacto
Interamericano.*’

Tomando-se o tema do direito a informag¢ao governamental em seu
aspecto mais amplo, aquela Corte, em sentenga proferida em setembro
de 2006, condenou o Estado chileno a fornecer informacdes solicitadas
pelos suscitantes do contencioso e adequar sua normativa interna sobre
acesso a informacdes governamentais as regras do Sistema Interame-
ricano. Tratava-se, entdo, de demanda sustentada por ativistas ambien-
tais, aos quais se negou acesso a documentagdes relativas a projeto
de exploragdo florestal a ser desenvolvido por empresa multinacional,
com a autorizacdo do governo local. Trata-se do primeiro caso em que
se aborda o assunto de forma especifica e principal, ndo estando asso-
ciado a outras violagdes relativas a liberdade pessoal e a integridade
fisica dos interessados.*!

Nossa Constituicdo, a exemplo de outras Constituicoes recentes, pre-
ocupou-se em incluir, entre os direitos fundamentais, o direito de acesso a
informacao. Ressaltamos os seguintes dispositivos:

3 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Relatdrio anual 2002 da Relatoria
Especial sobre a Liberdade de Expressdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Dispo-
nivel em: <http://www.cidh.org/annualrep/2002port/vol.3.htm>. Acesso em: 30 mar. 2008.

4

3

“A questao do direito a verdade influiu posteriormente em dois casos que considerou a Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos. O primeiro destes teve relacdo com a desaparecimento de Efrain
Bdmaca Veldsquez, lider de um grupo guerrilheiro, em maos do exército guatemalteco. E o caso Bar-
rios Altos se referiu a um assalto e tiroteio num edificio de apartamentos em Lima, Peru, que teve um
saldo de quinze mortos e quatro feridos e que, como se denunciou, foi obra de membros do “Grupo
Colina”, um esquadrio da morte dos servicos de inteligéncia do Exército peruano. Em ambos casos,
a Corte entendeu que se tinha infringido o direito dos familiares das vitimas de conhecer a verdade a
respeito das violagdes dos direitos humanos que se denunciavam, mas que ndo era necessdrio consi-
derar esse aspecto isoladamente, porque em ambos casos, a questio se tratava como parte da violacdo
dos artigos 8 ¢ 25.” (Idem, § 46).

Trata-se do caso de Marcel Claude Reyes, Sebastidn Cox Urrejola e Arturo Longton Guerrero (De-
cisdo disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_esp.pdf >. Acesso
em: 23 mar. 2008).

4
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“Artigo 5° (...)

XIV - € assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessdrio ao exercicio profissional;

(...)

XXXIII - todos tém direito a receber dos drgdos publicos informacdes de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo pres-
tadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;
XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento
de taxas:

a) o direito de peti¢do aos poderes publicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtencdo de certidées em reparticGes publicas, para defesa de
direitos e esclarecimento de situagGes de interesse pessoal;

(...)

LX - a lei sé podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;

(...)

LXXII - conceder-se-4 habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa
do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entida-
des governamentais ou de cardter publico;

b) para a retificacdo de dados, quando nao se prefira fazé-lo por pro-
cesso sigiloso, judicial ou administrativo;

Percebe-se, pela leitura dos textos citados, que o constituinte teve es-
pecial apreco por esse direito, estabelecendo no Capitulo dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos ndo apenas o direito em si, mas também
as garantias para o seu exercicio, como a obtencdo gratuita de certidoes e
o instrumento processual do habeas data.

No que tange a natureza de tal direito, cumpre ressaltar a sua dimen-
sao coletiva, reconhecida pela doutrina antes mesmo da promulgacao da
Constituicdo vigente, conforme pontificava Freitas Nobre, ao dizer que
“esse direito ndo € um direito pessoal, nem simplesmente um direito pro-
fissional, mas um direito coletivo”.*

4 NOBRE, Freitas. Lei da informacdo. Sao Paulo: Saraiva, 1968. p. 9.
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José Afonso da Silva acrescenta:

“O direito de informar, como aspecto da liberdade de manifestagcdo
de pensamento, revela-se um direito individual, mas ja contamina-
do de sentido coletivo, em virtude das transformacdes dos meios
de comunicac¢do, de sorte que a caracterizacdo mais moderna do
direito de comunicagdo, que especialmente se concretiza pelos
meios de comunicagdo social ou de massa, envolve a transmutacao
do antigo direito de imprensa e de manifestacdo do pensamento,
por esses meios, em direitos de fei¢do coletiva. (...) A Constitui¢cdo
acolheu essa distin¢do. No capitulo da comunicagdo (arts. 220 a
224), preordena a liberdade de informar complementada com a
liberdade de manifestacdo do pensamento (art. 5°, IV). No mesmo
artigo 5°, XIV e XXXIII, ja temos a dimensdo coletiva do direito
a informacgdo. O primeiro declara assegurado a todos o acesso a
informagdo. E o interesse geral contraposto ao interesse individu-
al da manifestacdo de opinides, ideias e pensamento, veiculados
pelos meios de comunicacdo social. Dai por que a liberdade de
informagao deixara de ser mera funcdo individual par tornar-se
funcdo social.”*

Tratando-se, portanto, ndo apenas de direito puramente individual,
mas de um direito da coletividade, a ele somente se pode opor direi-
to que tenha igual relevincia no campo dos direitos consagrados na
Constituicdo Federal. E sob essa légica que deve ser lida a ressalva
que a Constituicdo opde ao acesso de informacgdes “cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado” e de que os atos
processuais serdo sigilosos quando isso for imprescindivel ao “interes-
se social”.

Também nessa linha deve ser compreendido o resguardo a privaci-
dade, bem de cunho individual, mas cuja relevancia coletiva € inegdvel,
diante da necessidade de resguardar o individuo da opressdo estatal, dada
a inegdvel vantagem que o Poder Publico detém, no que tange ao acesso

4 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 20. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2002. p. 259.
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das informagGes, sobre as pessoas submetidas a sua autoridade*. Assim
o faz o Texto Constitucional, ao considerar “invioldveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a in-
denizacgdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo” (art.
5°, inc. X). Para garantia de tal direito, a Constitui¢do declara “invioldvel
o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes telegréficas, de dados e
das comunicacdes telefénicas, salvo, no tltimo caso, por ordem judicial,
nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo
criminal ou instrucao processual penal” (art. 5°, inc. XII), permitindo-se
a restricdo da publicidade dos atos processuais, quando a “defesa da in-
timidade” o exigir (art. 5°, inc. LX).

Ainda no que tange aos atos praticados nos processos judiciais, dispoe
a Carta Politica:

Artigo 93 - (...)

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publi-
cos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade, poden-
do a lei limitar a presencga, em determinados atos, as préprias partes e
a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preserva-
cao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informagdo.”*

Observe-se que o valor da intimidade somente hd de prevalecer quan-
do ndo prejudicar o interesse publico a informacgdo, reafirmando-se que o
interesse predominantemente individual hd de ceder lugar ao interesse da
coletividade.

Verifica-se que a Constituicao repete, com outras palavras, as ressal-
vas ja consagradas nos textos supranacionais, evitando felizmente, a men-
¢do a “ordem” e a “moral publica”, termos de inegdvel vagueza conceitual,

4 Niao podemos nos furtar a mencionar aqui o lamentdvel episédio, ainda sob apreciacdo do Supremo
Tribunal Federal em ag@o penal, em que vdrias autoridades da republica promoveram, de forma ile-
gal, a quebra do sigilo bancdrio de um cidaddo que testemunhou fatos comprometedores acerca de
um ministro de Estado, no ambito de uma Comissdo Parlamentar de Inquérito. Felizmente, o reptdio
unanime a tal procedimento por parte da opinido publica tornou impraticdvel a permanéncia do mi-
nistro em seu cargo.

4 Redagdo dada pela Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004.
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que certamente serviriam para legitimar abusos a liberdade de expressao e
de acesso a informacao.

N3ao se pode, por outro lado, ignorar a indeterminacao do que venha
a ser a “seguranca da sociedade e do Estado”, visto que também se pode
atribuir a essas expressdes uma largueza por demais conveniente aqueles
que buscam ocultar seus atos da investigacao da sociedade — talvez inspi-
rados pela fabula de Giges.*

Cabe lembrar também que, quanto a atividade administrativa, o prin-
cipio que vigora € o da publicidade, conforme preceitua o artigo 37 do
Texto Constitucional. Assim, ndo pode o agente publico*’, alegando pro-
tecdo de sua privacidade, impedir a investigacdo dos atos praticados no
exercicio da atividade ptblica ou a ela relacionados.*

O sigilo, para o agente publico, se coloca como um dever associado
ao principio da impessoalidade (art. 37 da CF). E o que se nota, por exem-
plo, da previsdo de exigéncias e restricdes especiais — como a chamada
quarentena — para os servidores que tenham acesso a informagdes privile-
giadas (art. 37, § 7°).

46 Além do exemplo jd mencionado, desde 2006, a Presidéncia da Repuiblica recusa o acesso aos
seus gastos com cartdes de crédito corporativos, a pretexto de proteger a seguranca do presi-
dente (Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc2303200614.htm>. Acesso
em: 30 mar. 2008). No momento da redagdo deste texto, a questdo € motivo de verdadeira guer-
ra politica, com vazamento de informacdes sobre os gastos feitos pelo presidente Fernando
Henrique Cardoso, que teriam sido promovidos pela prépria Casa Civil, como retaliagdo a in-
sisténcia da oposi¢do no Congresso em ter acesso aos dados relativos aos gastos do presidente
Lula. (Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc2903200808.htm>. Acesso
em: 30 mar. 2008).

47 Serve-nos aqui o conceito de agente publico constante da Lei de Improbidade Administrativa (Lei
n. 8.429/92): “Artigo 2° - Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remuneragao, por eleicdo, nomeacao, designagdo, contratagao ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢do nas entidades
mencionadas no artigo anterior.”.

4 ¢(...) a conjugacao dos principios da moralidade e publicidade impede que o agente ptiblico utilize-se
das inviolabilidades a intimidade e a vida privada para prdtica de atividades ilicitas, pois, na inter-
pretacao das diversas normas constitucionais, deve ser concedido o sentido que assegure sua maior
eficdcia, sendo absolutamente vedada a interpretagcdo que diminua sua finalidade, no caso, a transpa-
réncia dos negdcios puiblicos.” (MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2006. p. 102).
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5.2 Normas infraconstitucionais que preveem o sigilo de
informacdes e sua interpretacdo aluz dos principios da
Constituicao Federal

Sao diversos os dispositivos legais infraconstitucionais que estabele-
cem o dever de sigilo para resguardo de valores garantidos na Constitui-
¢do Federal®. Usaremos aqui o termo sigilo no sentido de obrigacdo legal
imposta a alguém de ndo revelar um segredo (contetido), sob pena de res-
ponsabilizacdo, conforme distingdo proposta por Mdrio Sérgio Sobrinho.>

Para interpretagdo da referidas normas ao sigilo, devemos ter por
principio que o dever de sigilo € sempre dirigido para salvaguardar o in-
teresse legitimo de um terceiro — seja ele um individuo, um grupo ou a
sociedade inteira. Obviamente, ndo pode um sujeito alegar dever de sigilo
para negar-se a revelar informacdes a seu préprio respeito, pois se trata
ai de uma faculdade que ele tem de revelar a informagdo ou manté-la em
segredo, em resguardo de sua privacidade ou, at€é mesmo, no exercicio de
seu direito de defesa (art. 5°, LXIII, da CF). Da mesma forma, ndo pode o
detentor de informagdes relativas a determinada pessoa negar-lhe o acesso
as informacdes, sob pretexto de resguardo do sigilo do préprio peticionan-
te. Embora pareca 6bvia a impropriedade de tal procedimento, ele € por
vezes utilizado por 6rgdos publicos para impedir que uma pessoa — ou um
familiar, no caso de pessoa morta ou desaparecida — tenha acesso as infor-
macdes de seu interesse.’!

4 Levantamento efetuado por Mdrio Sérgio Sobrinho, indicando os principais diplomas que estabe-
lecem normas de sigilo: Cédigo Penal, Lei de Imprensa, Lei de Entorpecentes, Lei da Responsabi-
lidade pela Pritica dos Atos Relacionados com Atividades Nucleares, Lei de Seguranca Nacional,
Lei dos Crimes contra o Sistema Financeiro, Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos, Lei da
Propriedade Industrial, Lei das Interceptagdes Telefonicas, Cédigo Penal Militar e Lei dos Crimes de
Responsabilidade das Autoridades Publicas (Segredo de estado e prova ilicita. Disponivel em <http://
www.mp.sp.gov.br/ portal/ page/ portal/ documentacao_e_divulgacao/ doc_publicacao_divulgacao/
doc_gra_dout_crim/crime%2042.pdf>. Acesso em: 10 maio 2008. p. 5).

=]

0 “E possivel verificar, portanto, ser o segredo o contetddo que ndo pode ser revelado, enquanto que o si-
gilo € o continente que nao deve ser transpassado, de modo que se impde a uma pessoa ou instituicao
— representada por pessoas — para a preservacdo do segredo, cuja revelagdo ou quebra pode acarretar

inclusive puni¢do.” (Idem, p. 3).
5

Nesse sentido, relato feito ao autor por Janaina de Almeida Telles, incansdvel lutadora em prol do
direito de acesso a informacdo pelos familiares dos mortos e desaparecidos do periodo da ditadura
militar. Sobre a luta dessas pessoas: <http:www.desaparecidospoliticos.org.br>.
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Em relacdo aquele que tem o legitimo interesse de obter a informagao,
o sigilo se coloca como uma excegdo, a ser oposta pelo detentor da infor-
macao, para escusar-se do dever de prestar a informacdo. Referimo-nos
aqui ao conceito de excegdo de direito material utilizado na teoria geral do
direito, como “o direito que assiste a uma pessoa de impedir o exercicio
contra si, do direito de outrem, arma defensiva contra o ataque do titular
do direito, como diz Lehmann. Em sintese, um contradireito”, consoante
licdo de Orlando Gomes.*

Pontes de Miranda ressalta que “a exce¢ao € contradireito, mas ape-
nas encobre o outro™3, ou seja, ndo elimina no todo, nem em parte, o
direito, apenas encobre a sua eficacia. Ndo se discute, pois a existéncia do
direito — no caso, o direito de acessar a informagdo governamental, que
¢ direito pleno de todos os cidaddos —, mas a sua exigibilidade diante de
uma situacdo que, em tese, torna o exercicio desse direito prejudicial ao
interesse da coletividade.

Ainda com relagdo a informacao governamental, pode-se dizer que €
uma excecdo dilatoria, usando ainda o ensinamento de Pontes de Miranda,
que enquadra nessa espécie “as que encobrem temporariamente ou cessam
de ter efeito a dado momento, ou podem ser destruidas por ato do titular
do direito a cuja eficdcia se opdem, ou s t€m efeito enquanto ndo se tem

por certa alguma situacdo”.*

Para que seja oposta, tal excecdo deve ser juridicamente embasada,
com base nas restrigdes previstas no texto da Constituigao Federal. Além
disso, € necessdrio que a restricao seja razodvel e proporcional em relacao
aos fins a serem atingidos e ao objeto de sua tutela.>

Para Fabio Konder Comparato, as autoridades que aleguem o dever
de sigilo para manter segredo sobre informagdes obtidas em razdo do
cargo devem “provar, caso a caso, a legitimidade do sigilo, pois que se

2. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 138.

33 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller,
2000. v. 6. p. 32.

% Ibidem, p. 41.

55 NOGUEIRA JUNIOR, Alberto, Cidadania e controle democrdtico do acesso aos documentos sigilo-
sos, p. 19.
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trata de uma excecdo ao principio da publicidade de todos os atos oficiais
(Constituicao, art. 37, caput), e o 6nus da prova incumbe sempre aquele
que invoca a excegdo contra o principio de direito*. De forma andloga se
expressa Norberto Bobbio, ao observar que em regimes autocrdticos, “o
segredo de estado € uma regra”, sendo que na democracia “€ uma exce¢ao
regulada por leis que ndo lhe permitem uma extensdo indébita”.”’

O posicionamento de Comparato e de Bobbio ecoa, de certa forma, a
preocupacao de dois famosos juizes da Suprema Corte americana, na bus-
ca por estabelecer os lindes para a atuacdo do Estado na matéria. A partir
de 1917 — data em que entrou em vigor naquele pais uma lei de repressao a
espionagem — Oliver Wendell Holmes e Louis Dembitz Brandeis tentaram
estabelecer como parametro a regra do “perigo evidente e atual” (clear and
present danger) como maneira de evitar os abusos das autoridades legisla-
tivas e executivas na politica da liberdade de expressdo dos cidaddos. Para
tanto, os julgadores deveriam usar da “regra da razao” (rule of reason), ou
seja, analisar caso a caso a iminéncia e a realidade do perigo.™

Posteriormente, outros juizes da Suprema Corte, como Benjamin
Cardozo e Wiley Rutledge formularam a doutrina da posi¢do preferen-
cial (preferred position) das liberdades democrdticas da Primeira Emenda,
considerando a liberdade de expressdo como “matriz, a condi¢ao indispen-
savel de quase todas as outras formas de liberdade” (Cardozo) e afirman-
do, no exame de leis limitadoras dessa liberdade, que “a presuncao usual
em favor da lei € contrabalanceada pela posi¢ao preferencial atribuida, em
nosso esquema constitucional, as grandes e indispensdveis liberdades de-
mocrdticas asseguradas pela Primeira Emenda” (Rutledge).”

% COMPARATO, Fébio Konder. O direito a verdade no regime republicano. Revista Juridica Consulex,
Brasilia, ano 9, n. 195, p. 43, fev. 2005. Aqui, evidentemente, o autor usa o termo “excecdo” em outra
acepgdo, no sentido de uma regra especial, que derroga uma regra geral, que por sua vez € decorrente
do principio republicano.

57 BOBBIO, Norberto, O futuro da democracia, cit., p. 101.

% RODRIGUES, Leda Boechat. A Corte Suprema e o direito constitucional americano. 2. ed. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1992. p. 147-157 e 269-292. Essa linha interpretativa tem sido muito
influente naquela Corte, embora o seu uso tenha sido afastado em periodos de maior turbuléncia poli-
tica e consequente recrudescimento das preocupacdes referentes a seguranca do pafs — o que ocorreu
no auge do periodo da Guerra Fria e hoje se observa em razdo do panico disseminado pelo terrorismo.

% Apud RODRIGUES, Leda Boechat, A Corte Suprema e o direito constitucional americano, cit.,
p- 270-271.
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Nao se pode deixar de observar a similaridade entre as solucdes ofe-
recidas pelos magistrados americanos e o crescente uso em nossa doutrina
e jurisprudéncia dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade
como pardmetros interpretativos e harmonizadores das normas da Cons-
titui¢do, adotando-se como ponto de partida a preservacao da integridade
dos direitos fundamentais.

Através do uso de tais parametros, aproxima-se nossa cultura cons-
titucional, malgrado seu extremado apego ao positivismo formalista, da
técnica cunhada especialmente pela hermenéutica constitucional como
ponderacdo de interesses (também denominada ponderacdo de principios
ou valores), pela qual se busca, sob a premissa da unidade de Constituicao,
resolver eventuais conflitos entre os principios nela consagrados, postos a
prova em uma situacdo concreta.®-%!

Esse tipo de operacdo tem sido especialmente utilizado pela jurispru-
déncia estrangeira para solucionar a colis@o de interesses relacionados a
liberdade de expressdo e de informacdo com outros interesses consagra-
dos nos textos constitucionais — como os direitos relativos a privacidade

% Confira-se, nesse sentido, a atualissima entrevista do Ministro Enrique Ricardo Lewandowski: “Sem-
pre que hd colisdo de valores, deve-se levar em conta os grandes principios constitucionais. E a visio
da moderna hermenéutica constitucional, que vem da doutrina alema e dos julgados do Tribunal
Constitucional Federal alemao, que prestigia os principios fundantes da Constitui¢do. Nao se pode
dizer, em termos meramente abstratos, que um principio é mais importante que outro. E preciso
sopesd-los em face de um caso concreto. Assim, somente numa dada situacdo de fato € possivel ava-
liar se a liberdade de expressdo tem ou ndo precedéncia sobre a defesa da honra, da intimidade. Os
principios constitucionais s podem ser interpretados a luz da realidade fdtica subjacente, que definird
os contornos que eles assumirdo num certo momento.” (Entrevista, O Estado de S. Paulo, de 19 abr.
2006, Editoria nacional, p. A8).

Trata-se de operacdo de cunho racional-argumentativo, necessariamente justificada, assim descrita
por Daniel Sarmento: “A ponderagdo de interesses tem de ser efetivada a luz das circunstancias
concretas do caso. Deve-se, primeiramente, interpretar os principios em jogo, para verificar se hd
realmente colisdo entre eles. Verificada a colisdo, devem ser impostas restri¢des reciprocas aos bens
juridicos protegidos por cada principio, de modo que cada um s sofra as limitagdes indispensaveis a
salvaguarda do outro. A compressdo a cada bem juridico deve ser inversamente proporcional ao peso
especifico atribuido ao principio que o tutela e diretamente proporcional ao peso conferido ao princi-
pio oposto. Nestas compressoes, deve ser utilizado como pardmetro o principio da proporcionalidade
em sua triplice dimensao. (...) O principio em questdo impde que as normas sejam adequadas para os
fins a que se destinam, sejam o meio mais brando para a consecucdo destes fins e gerem beneficios
superiores aos 6nus que acarretam (trindmio: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito).” (SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na Constituicdo Federal. 3. tiragem.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 198-199). Invertemos a ordem da explica¢do contida no texto
do autor, para melhor didatica, no presente artigo.

6
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(vida privada, honra, imagem, etc.)®>. Também no d&mbito interamericano,
a OEA preconiza o uso dessa técnica para resolver conflitos entre esses
valores consagrados constitucionalmente.®

No contraste especifico entre a liberdade de informacgdo e a seguran-
ca do Estado, Daniel Sarmento relata o julgado da Corte Constitucional
alema em que, analisando uma decisdo criminal acerca da revelacdo de
segredos de Estado publicados na imprensa, afastou a punicdo do respon-
sdvel, por entenderem os juizes que o interesse da opinido publica, no caso
concreto, era superior ao da segurancga estatal.*

Concluindo este artigo, podemos constatar que, no contexto do regi-
me republicano e, no caso brasileiro, em vista dos principios e fundamen-
tos do Estado Democriético de Direito e dos direitos fundamentais que lhe
sdo inerentes, consagrados na Constituicdo Federal, considera-se o sigilo
uma situacdo de cardter excepcional e necessariamente limitada no tempo,
tendo em vista o interesse publico de acesso a informag¢do, mormente se
essa informacdo diz respeito as atividades de carater estatal.

Por conseguinte, eventuais limitagdes que venham a ser impostas a
liberdade de informacdo e ao acesso a informacdo de interesse publico —
assim consideradas também as de interesse individual, mas de relevancia
publica — somente serdo validas se aferidas concretamente quanto a sua ra-
zoabilidade e proporcionalidade, ndo se admitindo o sacrificio imoderado
ou injustificado desse direito, dada a sua importancia na prépria manuten-
¢ao do Estado Democritico de Direito.

Sob esse enfoque, Edilson Pereira de Farias analisa a ponderacdo de interesses na jurisprudéncia dos
Estados Unidos, Alemanha, Espanha, Itdlia (Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada
e a imagem versus a liberdade de expressdo e informacao. 2. ed. atual. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2000. p. 175-183.

% Ver Lei Modelo de Acesso a Informagdo Administrativa para Prevencdo da Corrupgdo. Disponi-
vel em: <http://www.oas.org/juridico/spanish/preventivas/guate_docs/dr_alfredo_chirino_sanchez.
htm>. Acesso em: 06 abr. 2008.

% SARMENTO, Daniel, A ponderagdo de interesses na Constituicdo Federal, cit., p. 166.
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RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELA PRATICA
DE ATOS LiCITOS

Cristiana Corréa Conde Faldini’

Sumadrio: 1 Introdugdo. 2 Responsabilidade ou dever de
indenizacdo? 2.1 Relevancia e imprescindibilidade da pratica do
ato licito. 2.2 Relevancia da distin¢do entre licitude e ilicitude do
ato. 3 Caracterizagdo dalicitude para fins de responsabilidade. 3.1
Fundamento e objetivo da responsabilidade. 3.2 Caracterizagdo
e apuracdo do dano indenizdvel. 4 Consideracdes finais. 5
Referéncias.

1 Introducéo

O presente trabalho versa sobre a responsabilidade do Estado, institu-
to que, considerado como “instrumento de legalidade material™, se julga
pertinente abordar diante da atuacio positiva do Poder Publico.

Em que pese o tema responsabilidade civil do Estado jd ter sido pro-
fundamente debatido, pareceu oportuno promover estudo dirigido a prati-
ca de atos licitos pelo Poder Publico, de forma a repensar sua abrangéncia
no contexto social contemporaneo.

O cardter democrdtico do Estado, assim declarado na Constitui¢do, per-
manece e deve influir sobre a configuracdo da Administragdo. A responsa-
bilidade do Estado deve continuar a servir de instrumento de defesa dos ad-
ministrados face a ingeréncia da Administracdo Publica, mas sua ampliacdo
desordenada ensejaria substanciais prejuizos aos proprios cidadaos. Assim,

' Mestre em Direito Administrativo pela Faculdade de Direito da USP e doutoranda em Direito Admi-
nistrativo na Faculdade de Direito da USP.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos.
Coimbra: Almedina, 1974. p. 14. Para o autor, o instituto da responsabilidade do Estado merece revi-
goramento apto a “torna-lo meio eficiente de defesa dos cidadaos”.
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quando se faz mengdo ao “principio da confianca legitima™, deve-se ter
em mente que os principios democraticos devem informar sim a atuacio
administrativa, pois € sabido que “inexiste democracia sem democracia da
Administragdo™, mas ndo podem servir a distor¢cdes caracterizadoras do
enriquecimento sem causa dos particulares.

Novos balizamentos da dicotomia interesse publico e interesse priva-
do norteiam o estudo, de forma a reenquadrar a atuacdo licita da Adminis-
tracdo Publica dentro desses novos conceitos.

O objeto de estudo do trabalho proposto estd centrado na formulacdo
tedrica da responsabilidade do Estado por atos licitos, buscando demons-
trar a relevincia da distin¢do da juridicidade da conduta do Poder Publico
no tocante as consequéncias ao erdrio publico para compatibilizacdo do
interesse publico com o interesse particular.

Aborda também alguns aspectos praticos dessa responsabilidade, per-
passando critérios para estabelecimento da indenizagdo, sem que o enfo-
que signifique negativa de vigéncia do principio da igualdade ou venha
a representar qualquer concepg¢do predefinida de supremacia do interesse
publico.

Com efeito, ndo se propde restringir ou afastar aprioristicamente a
responsabilidade do Estado por atos licitos, o que estd consagrado constitu-
cionalmente e nao se dissociaria do ordenamento sem que restasse abalado
o proprio Estado de Direito. O que se procura, sem nenhum pretensdo de
esgotar o tema, € promover enquadramento critico daquela consequéncia.

3O principio da confianga legitima, consagrado no ordenamento alemdo e em fase de expansdo para
outros ordenamentos, apresenta-se como desdobramento do principio da seguranca juridica e remete
a continuidade das leis, a subsisténcia das normas. Mais amplo que o conceito de direitos adquiridos,
abrange direitos ainda nao adquiridos, mas que se encontram em vias de constituicdo, assim como
dd protecdo a compromissos cuja realizagdo a Administragdo Publica acenou como provdveis, tute-
lando os administrados contra rupturas abruptas ou radicais mudang¢as de rumo. Ainda com projecdo
discreta, mas relevante, visa a que a Administracao Ptblica somente altere seu comportamento ou a
disciplina legal em vigor quando for estritamente necessdrio, face ao objeto da medida e as finali-
dades (publicas) a alcangar. Nessa linha, preventivo o estabelecimento de um regime de transigao.
(MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 246-248).

4+ MEDAUAR, Odete, O direito administrativo em evolugdo, cit., p. 168-169.
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2 Responsabilidade ou dever de indenizagdo?

A origem da palavra responsabilidade reside no latim, no termo res-
pondere, “de spondeo, primitiva obrigacdo de natureza contratual do di-
reito quiritdrio, romano, pela qual o devedor se vinculava ao credor nos
contratos verbais, por intermédio de pergunta e resposta (spondesne mihi

dare centum? Spondeo, ou seja, prometes-me dar um cento? Prometo)”.

A idéia, portanto, € de responder por algo®. Quando os legisladores
franceses conceberam a responsabilidade civil, indicaram a culpa como
seu fundamento maior — sem ela nao haveria obrigacdo de reparar. A no-
¢a0 jd era cunhada na Idade Média; nos séculos XIII e XIV, associava-se a
culpa a responsabilidade.’

Discorrendo sobre a evolucao da concepgao juridica de responsabilida-
de, Giselda Maria F. Novaes Hironaka apresenta precisa e oportuna sintese:

“Sera por volta do final do século XVIII que a responsabilité se torna-
rd presente no vocabuldrio juridico, ainda que ndo apareca, imediata-
mente, nos cédigos do inicio do século XIX. Entretanto, quando o as-
sunto se consagrar na aten¢ao dos doutrinadores desse mesmo século,
a responsabilidade entdo concebida serd a responsabilidade baseada
na idéia de culpa e, em especial, serd a continuidade terminoldgica da
concepgdo juridica que havia iniciado seu percurso no fim do século
anterior — dentro, jd entdo, do pensamento juridico da Revolu¢do, mas
distante, agora, de uma concepgao racionalista.”®

De forma simplista, certo € que a associacdo do conceito a culpa, re-
metendo a idéia da prdtica indevida de determinado ato em lugar de outro,
esperado, levou muitos doutrinadores a repelirem esse conceito, quando se
trata de analisar as consequéncias danosas da pratica de atos licitos.

AZEVEDO, Alvaro Villaga. Proposta de classificacio da responsabilidade objetiva: pura e impura:
alguns casos de indenizacdo no direito do trabalho. Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo, v. 26,
n. 100, p. 628-658, out./dez. 2000.

¢ SERPA LOPES, Miguel Maria. Curso de direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1962.
v. 5. p. 187.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005. p. 73 e 77.

8 Ibidem, p. 86.
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Renato Alessi ensina que, em relagc@o aos atos licitos, ndo seria ade-
quado falar em responsabilidade’. Haveria lesdo a direito e em relagdo aos
atos ilicitos haveria violacdo a direito. Assim, quando se tratar de danos
oriundos de atividade licita do Estado, adequado seria dizer “dever de in-
denizacao”, ao passo que para os atos ilicitos, corresponderiam as expres-
sdes responsabilidade e ressarcimento'®. A afronta a direito propriamente
dita s6 ocorreria no caso de violagcdo, mas, em decorréncia do principio da
igualdade dos administrados face aos encargos publicos, e a fim de evitar
enriquecimento sem causa, assiste ao lesado o direito a indenizacao.

A licdo decorre de interpretacdo deveras ampla ao artigo 42 da Cons-
tituigcdo italiana ', ainda em vigor, que fala em indenizacdo e versa sobre
direitos reais, sendo que o autor estende sua incidéncia a direitos pessoais.
Para o autor, haveria autorizagcdo constitucional para a prdtica de atos lici-
tos que interferissem na esfera juridicamente protegida dos administrados,
inclusive no campo dos direitos pessoais, aplicando-se, para restabeleci-
mento do equilibrio financeiro, o mecanismo da conversao de direitos aci-
ma mencionados em indenizagdo.

® “Gia si é avuto occasione di accennarvi nel corso del lavoro e si é avuto occasione di dire che il
fondamento teorico e positivo di questa forma speciale di responsabilita é del tutto distinto dal fonda-
mento teorico e positivo della normale responsabilita, laonde solo impropriamente puo essere deno-
minata responsabilita.” (ALESSI, Renato. La responsabilita della pubblica ammnistrazione. Milano:
Giuffre, 1939. v. 1, p. 244).

10 Renato Alessi enuncia que havendo sacrificio de direitos, corresponde indenizagio, ao passo que so-
mente violacdo de direitos ocasiona ressarcimento e, portanto, responsabilidade. Transcreve-se trecho
da ligao: “Per tale ragione, il danno che ai private deriva da questo sacrificio de un vero diritto, no
potra, in base alle normali regole che governano la responsabilita della pubblica amministrazione,
trovare um risarcimento. Cio non pertanto in molti casi in cui da uma norma giuridica viene previsto
il sacrificio di um diritto privato per il soddisfacimento di um interesse pubblico, dalla norma stessa
viene disposta la rifusione del danno per tal modo cagionato al cittadino, dando luogo cosi a quella
forma speciae di responsabilita della pubblica amministrazione cui si é accennato, e cioé alld res-
ponsabilita per danni legittimi. E chiaro pero, naturalmente, che questa rifusione del danno non avra
la natura di um vero e proprio risarcimento (e di fatti dalle leggi che lo contemplano e denominata
per lo piu indennizzo azicheé risarcimento), cosi come il fondamento teorico e positivo di questa spe-
ciale forma di responsabilita sara sostanzialmente diverso dal fondamento teorico e positivo della
vera e propria responsabilita, la quale presuppone la violazione di um diritto soggettivo.” (ALESSI,
Renato, La responsabilita della pubblica ammnistrazione, cit., v. 1, p. 246).

“Artigo 42 - A propriedade € publica ou privada. Os bens econdmicos pertencem ao Estado, ou a en-
tidades, ou a particulares. A propriedade privada € reconhecida e garantida pela lei, que determina as
suas formas de aquisi¢do, de posse e os limites, no intento de assegurar sua fungdo social e de torna-la
acessivel a todos. A propriedade privada pode ser, nos casos previstos pela lei e salvo indenizagéo,
expropriada por motivos de interesse geral. A lei estabelece as normas e os direitos da sucessao legi-
tima e testamentdria, e os direitos do Estado sobre as herancgas.” (tradugao livre.)
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Tamanha elasticidade do dispositivo constitucional italiano, embora
tenha contribuido para ressaltar a necessidade da distin¢do entre atos lici-
tos e ilicitos como causa de pedir indenizagdo ou ressarcimento, nao foi
compartilhada pelos demais doutrinadores italianos, mesmo aqueles que
reconhecem a oportunidade da diversidade de fundamentos.'?

A atuagdo estatal tem como escopo precipuo promover o bem comum,
0 que enseja, na maioria das vezes, sacrificios de direitos de particulares
em prol da comunidade. E se o sacrificio de direitos de particulares con-
figurar danos patrimoniais a uma parcela especifica de administrados, a
solucdo encontrada serd a preponderancia do interesse publico e a contra-
partida do dever de indenizacdo, consubstanciado na conversdo do direito
atingido ou sacrificado em equivalente expressdo patrimonial.

A doutrina italiana sugere que, nos casos de responsabilidade do Es-
tado por atos licitos, a indenizagdo deveria equivaler apenas e tao somente
ao prejuizo sofrido, como se fosse obrigagdo inerente a condi¢ao de cida-
dao submeter-se a consecugao do interesse publico mediante sacrificio de
bens ou direitos particulares. Ndo seria, portanto, caso de responsabilida-
de propriamente dita, apenas de aplicagdo da equacdo supra mencionada:
conversao do direito violado em equivalente expressdo patrimonial.

No mesmo sentido preceitua Guido Zanobini", que afirma ser ina-
dequado o emprego da expressao responsabilidade para a contrapartida
dos danos oriundos de atividades licitas do Estado. A responsabilidade do
Estado somente se configuraria mediante a pratica de conduta ilicita, da
qual resultassem danos, tendo em vista que quando o prejuizo adviesse da
pratica de ato licito, corresponderia a um sacrificio do qual ndo poderia o
administrado se esquivar.

Fernando Garrido Falla, a semelhanca de Alessi, entende que se de-
vem indenizar os danos provenientes de atos licitos e responsabilizar o
Estado pelos danos provenientes de atos ilicitos.'

12 ZANOBINI, Guido. Corso di diritto amnistrativo. Milano; Giuffre, 1958. v. 1, p. 335 e ss.
13 Ibidem, p. 350.

4 GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de derecho administrativo. 4. ed. Madrid: Instituto de Estu-
dos Politicos, 1971. p. 244.
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Restringiram, portanto, a utilizagao do termo responsabilidade para as
hipéteses de infracao legal, de atos ilicitos, fazendo distincdo que muitos
autores nao aceitam ou abandonaram.

Os que dispensam o rigorismo terminoldgico traduzem o conceito
para o sistema juridico, para lhe conferir o sentido de dever moral de nao
prejudicar o outro'®. E, nesse sentido, caberiam os atos licitos, de forma
que seria adequado falar em responsabilidade do Estado pela pratica de
atos licitos.

Miguel Maria de Serpa Lopes também perfilha esse entendimento, ao
traduzir responsabilidade civil como dever de reparar o prejuizo.'®

Para Celso Antonio Bandeira de Mello!’, cabe responsabilidade ou
indenizacdo quando o poder deferido ao Estado e legitimamente exercido
acarreta indiretamente (como consequéncia do ato e ndo sua finalidade'®)
a lesdo a um direito alheio. Para o autor, apenas nos casos em que o poder
deferido ao Estado pela norma juridica tem como contetdo restringir ou
aniquilar direito alheio € que se pode afastar o conceito de responsabilida-
de. Nesses casos, quando o sacrificio de direitos € querido pela norma, ndo
hd responsabilidade, mas mero cumprimento do dever legal."

A doutrina assente em ndo falar de responsabilidade quando a ordem
juridica estabelece em prol do Estado um poder cujo contetido reside em
aniquilar direito alheio, do que € exemplo a desapropriagdo. Haveria, nesse

15 STOCO, Rui. Responsabilidade civil do Estado por obras que realiza. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, ano 82, n. 689, p. 118, mar. 1993.

16 “Sob esse critério, a responsabilidade torna-se um conceito secunddrio; supde sempre uma relagdo
entre dois sujeitos e que se resolve, em ultima andlise, numa obrigacio de reparacdo. Consequente-
mente, responsabilidade significa a obrigacdo de reparar um prejuizo, seja por decorrer de uma culpa
ou de uma outra circunstincia legal que a justifique, com a culpa presumida, ou por uma circunstancia
meramente objetiva.” (SERPA LOPES, Miguel Maria, Curso de direito civil, cit., v. 5, p. 188-189).

17 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2007. p. 959. Sintetiza o autor: “Entendemos necessdrio discernir, e sacar para fora do campo da res-
ponsabilidade, apenas os casos em que o Direito confere 8 Administracdo poder juridico diretamente
preordenado ao sacrificio do direito de outrem. Diversamente, consideramos inclusos no tema da
responsabilidade os casos em que uma atividade licita do Estado, orientada para certo fim ndo neces-
sariamente entrechocante com direito de outrem, vem, todavia, a compor situagdo na qual este resulta
transgredido, como consequéncia mediata do comportamento estatal licito.” (Ibidem, p. 960).

18 A respeito do tema, v. item 3, infra.
1 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, ob. cit., p. 960.
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caso, mero cumprimento da lei. A norma, nesse caso, fala propriamente em
indenizagdo, conforme o artigo 5°, inciso XXIV, da Constituicao Federal.’

Esse entendimento € comungado pela doutrina pdtria e estrangeira,
como bem salientam Eduardo Garcia de Enterria e Tomds-Ramon Fer-
nandez?!, que excluem da abrangéncia do instituto da responsabilidade a
desapropriacdo — que se rege por regime juridico diverso —, sob pena de
caracterizacao de dano juridico (ou seja, previsto na lei) indenizdvel.

Pondera-se, neste passo, por exemplo: nos casos em que nao se esta
meramente aplicando a lei e indenizando (quando a lei expressamente traz
o beneficio e determina a indenizacdo), mas ha dano causado sem culpa,
ndo se poderia falar em responsabilidade? Houve um ilicito, pois ocorreu
uma lesdo juridica (leia-se restricao a direitos positivados da vitima), a
diferenca € que o ilicito ndo estd no ato principal, na sua finalidade, mas
aparece como sua conseqii€éncia, como resultado.

Amaro Cavalcante ndo se opunha a utilizacdo dos termos respon-
sabilidade e civil, afirmando que “a responsabilidade civil significa tdo
somente a obrigacdo de prestar uma reparacao pecunidria que restabele-
ca a situagdo patrimonial anterior do lesado”??. Entretanto, reconhecia a
limitagdo da extensdo do dever do Estado indenizar somente na esfera
civil, de forma que € preciso respeitar o posicionamento que considera
a expressao responsabilidade civil do Estado (ou de pessoa juridica)
pleondstica. Tratando-se, pois, de pessoas juridicas, ndo haveria no orde-
namento patrio, segundo o autor, além da civil, outra sancao a qual pu-
dessem ser submetidas, de forma que se tornaria desnecessdrio adjetivar
a responsabilidade.

A respeito dessa questdo conceitual, vdlido ainda registrar o posicio-
namento trazido a baila por Elcio Trujillo, que entende descabido utili-
zar o adjetivo civil para conceituar a responsabilidade cabivel ao Estado,
mas sob fundamento diverso, qual seja o receio de que a expressao possa

2 Constitui¢do Federal: “Artigo 5° - (...) XXIV - a lei estabelecerd o procedimento para desapropriacdo
por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indeniza¢do em
dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo.”

2l GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomés-Ramon. Curso de derecho administrati-
vo. Madrid: Civitas, 1977. v. 2, p. 319.

2 CAVALCANTI, Amaro. Responsabilidade civil do Estado. Rio de Janeiro: Laemmert, 1905. p. 218.
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induzir a idéia de que a relagdo juridica em questdo seria regida pelo direi-
to privado.*

Em que pese o registro feito e o fato de efetivamente usarmos em
alguns trechos do trabalho a expressdo responsabilidade do Estado (sem
o adjetivo civil), ndo se estd a acatar a licdo exposta, que parece demasia-
damente zelosa. Ora, ndo se pode negar que a origem da responsabilidade
do Estado remonta mesmo ao direito civil, de forma que a adjetivacdo
do substantivo pode configurar resquicios dessa aproximac¢do. Cremos,
contudo, que o instituto da responsabilidade do Estado ja estd suficiente-
mente disciplinado por regras e principios publicisticos, de forma que nio
achamos relevante o temor por eventual equivoco de interpretagdo ou de
aplicacdo de regime que poderia advir da utilizacdo da expressdo respon-
sabilidade civil do Estado.

Por outro lado, aqueles que entendem ainda aplicdvel a responsabili-
dade subjetiva do Estado® nao langam mao do adjetivo civil para justificar
a incidéncia de regras e principios tipicos do direito privado. O raciocinio
vai além dessa conclusdo simplista, mais baseado na natureza juridica dos
atos praticados.

E, ainda que nao se utilize a expressao responsabilidade civil do Es-
tado, a supressdo do termo nao possui o conddo de afastar a aplicacdo de
normas do direito privado, mais especificamente do Cédigo Civil, como
no caso de caracterizacao e apuragdo dos danos.

Julgamos, dessa forma, dispensdvel a adjetivacdo, inclusive reconhe-
cendo a existéncia de algumas normas e posicionamentos doutrindrios que
possibilitam admitir a responsabilidade da pessoa juridica no campo penal.

2 TRUJILLO, Elcio. Responsabilidade do Estado por ato licito. Sdo Paulo: LEUD, 1996. p. 36.

2 Importante, com base nos ensinamentos de Celso Anténio Bandeira de Mello, distinguir a objetivi-
dade da conduta a qual se atribui o dano da objetividade da responsabilidade: “A primeira é sempre
objetiva, pois o Direito s6 se ocupa de situagdes tomadas em sua objetividade, isto €, como um dado
objetivo. A segunda sé-lo-4 ou ndo. Hd responsabilidade objetiva quando basta para caracterizd-la a
simples relacdo causal entre um acontecimento e o efeito que produz. Ha responsabilidade subjetiva
quando para caracterizd-la € necessdrio que a conduta geradora de dano revele deliberacdo na prati-
ca do comportamento proibido ou desatendimento indesejado dos padrdes de empenho, atengdo ou
habilidade normais (culpa) legalmente exigiveis, de tal sorte que o direito em uma ou outra hipotese
resulta transgredido. Por isso € sempre responsabilidade por comportamento ilicito quando o Estado,
devendo atuar, e de acordo com certos padrdes, ndo atua ou atua insuficientemente para deter o even-
to lesivo.” (Curso de direito administrativo, cit., p. 968-969).
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Nao se deve, assim, inferir qualquer posicionamento desta subscritora pelo
emprego, ou ndo, da expressio responsabilidade civil do Estado.

Voltando a possivel distingdo de emprego das expressoes responsabi-
lidade e indenizacao, Elcio Trujillo, em outro trecho de sua obra, refere-se
a segunda como espécie da primeira, valendo transcrever suas oportunas
ligdes:

“A rigor, toda manifestacdo da atividade estatal traz insita a ques-
tao da responsabilidade — obrigacdo de responder quando, pelos seus
atos, ocasionar prejuizo ao patriménio de outrem.

Submete-se, portanto, o Estado a uma sancao juridica cuja natureza é
essencialmente patrimonial, consistente na reparacao do dano, através
de uma prestacdo pecunidria.

Na esfera civil, pode-se falar em ‘restitui¢do’, ‘ressarcimento’, ‘repa-
racdo’ e ‘indenizac¢do’ como espécies de consequéncias que a respon-
sabilidade € suscetivel de engendrar.

A restitui¢do consiste na devolucao de um bem pelo ofensor ao ofen-
dido. E a consequéncia mais simples do ato lesivo, ndo chegando a
configurar auténtico ressarcimento, exceto em hipéteses muito raras.
O ressarcimento € o pagamento do dano ocasionado em toda sua ex-
tensdo, incluindo o prejuizo emergente e o lucro cessante. O termo
‘reparacdo’ € utilizado nos casos em que o dano ndo tem cardter pa-
trimonial.

A indenizacdo no sentido préprio, surge em direito publico, nos casos
em que os atos, embora licitos, acarretem prejuizo.

Assim, no que se refere a responsabilidade do Estado, se decorre do
ato ilicito, tem como consequéncia o ressarcimento, se decorre de
ato licito, a consequéncia € a indenizacdo. Embora seja esta a ter-
minologia correta, tem-se difundido o uso da palavra ‘indenizagdo’
significando genericamente o quantum para satisfazer a obrigagao de
indole extracontratual qualquer que seja, considerando-a sinénimo de
ressarcimento.”?

O posicionamento pode parecer deveras diplomadtico, visto que logra
conciliar as correntes doutrindrias contrapostas. Entretanto, ndo se pode

% TRUJILLO, Elcio, Responsabilidade do Estado por ato licito, cit., p. 39-40.
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negar que a licdo resolve a questdo de forma suficiente, inclusive porque €
passivel de ser deduzida da letra da Constituicao Federal, que mencionou:
“(...) responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem
a terceiros (...).”*

“Responder”, na lingua portuguesa € definido etimologicamente como
“responder. (...) 4. Corresponder (a algo), seja como seu oposto, ou como
consequéncia, complemento, equivalente. 5. Revidar (a uma agressao fisi-
ca ou moral) com outra. 6. Responsabilizar-se. Int. (...)”.*’

Assim, tecnicamente até seria mais adequado falar em dever de inde-
nizar do Estado pela prética de atos licitos, mas a obrigacdo fica generica-
mente abrangida pelo emprego da expressao responsabilidade, razdo pela
qual a maior parte dos autores pdtrios reputa indiferente a distincao. De
mais a mais, ainda que se exija a presenc¢a do ilicito para configuraciao da
responsabilidade, pode-se arguir em defesa da generalidade do emprego
do termo que a atuacao licita da Administracdo Publica, para ser indeniza-
vel, deve necessariamente apresentar resultado ilicito (dano indenizdvel).

Edmir Netto de Araidjo, embora ndo ingresse na distin¢ao especifica,
dd o sentido do termo: “A conotacdo da palavra responsabilidade € sem-
pre estabelecida com a idéia de imputabilidade a alguém, relativamente
ao desequilibrio que esse alguém causou na ordem regular ou natural das
coisas.”?®

Embora o presente trabalho, na maior parte das vezes, respeite a dis-
tingdo de situages, falando de responsabilidade e ressarcimento quando
se referirem a ato ilicito, e em dever de indenizacdo no que se refira aos
atos licitos, ndo implica que se tenha adotado a teoria de Renato Alessi.

O uso da palavra indenizacao foi difundido para as duas hipdteses e
etimologicamente bem significa “tirar o dano”, de forma que, nesse as-
pecto, parece mesmo adequado a ser empregado em quaisquer dos casos.
Mesmo porque também ja se mencionou a presenca do elemento ilicito

26

Artigo 37, pardgrafo 6°, da Constitui¢do Federal.

*” Mini Aurélio: o minidiciondrio da lingua portuguesa. 4. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2002.
p. 602.

2 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 712.
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— no resultado — nos casos de indenizacdo por ato licito, o que seria sufi-
ciente para adotar o termo responsabilidade.

Pode-se langar mao dos ensinamentos de Hans Kelsen, que repu-
ta o conceito de responsabilidade como direcionado aquele que sofre a
sancdo®. Sancdo como consequéncia do ilicito, que estd no resultado.
Pode-se, no entender do jurista e aplicdvel ao caso presente, responder
por conduta prépria — culposa — ou alheia, situagdo em que a relagdo de
antijuridicidade estard no resultado (dano). Ea que o autor alude como
“responsabilidade por culpa” ou “por resultado”, respectivamente. E res-
ponsabilidade nao € um dever, mas a relacdo do individuo contra o qual
o0 ato coercitivo € dirigido, com o delito por ele ou por outrem praticado.
O dever € a omissdo do delito. O dever de indenizacdo apenas existe
quando a ndo indenizagdo do prejuizo ilicitamente causado € considerada
pressuposto de uma sancao. Ou seja, a san¢ao da execucao civil constitui
dois deveres: o principal — ndo causar prejuizos; e o subsididrio — res-
sarcir os prejuizos ilicitamente causados — que toma o lugar do principal
quando este € violado. O dever de ressarcir os prejuizos ndo € uma san-
¢ao, mas um dever subsididrio. Se esse dever ndo for cumprido, surge
a sancdo (indenizagdo compulsdria do prejuizo). Esta, como dito, pode
ser imposta a outrem, que € sujeito de uma responsabilidade (relagdo...),

¥ Sancdo, na li¢do exposta por Hans Kelsen, pode ter o cardter de ato de coagdo estatuido contra uma
acdo ou omissdo determinada pela ordem juridica, ou ndo, ou seja, ndo requerer qualquer acdo ou
omissao para imposi¢ao (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradug¢ao de Jodao Baptista Macha-
do. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1984. p. 163). E o ato coercitivo que constitui o dever juridico
(Ibidem, p. 182). A chamada indenizacdo do ilicito consiste em por termo a situagdo criada em virtude
da conduta contrdria ao direito (Ibidem, p. 164). Em sintese despretensiosa e um tanto desprendida do
objeto do trabalho, mas apenas para fins ilustrativos, o ilicito, no entender do autor, ndo ¢é antijuridi-
co, mas sim pode ser qualificado como juridico, porque pressuposto de uma sanc¢do e, portanto, ndo
estaria fora do direito. E um fato por ele previsto (Ibidem, p. 166-170). “A sancdo, porém, ndo tem de
ser dirigida contra o delinquente, ou apenas contra ele, mas pode também ser dirigida contra um outro
individuo — ou contra outros individuos. Nesse caso, a ordem juridica tem de determinar a relacdo
em que o delinquente estd para com o individuo ou os individuos que respondem pelo seu delito.”
(Ibidem, p. 171). O individuo que cumpre o dever que lhe impde a norma, observa a norma; aquele
que viola o direito e motiva a imposi¢cdo de uma sancdo, aplica a norma (Ibidem, p. 173). Quando a
ordem juridica pressupde, para a ocorréncia do ilicito, determinada acdo ou omissdo para producao
ou ndo impedimento de um evento indesejdvel, tem-se a responsabilidade por culpa. “O momento
a que chamamos culpa € uma parte integrante especifica do fato ilicito: consiste numa determinada
relacdo positiva entre o comportamento (atitude) intimo, animico, do delinquente e o evento produ-
zido ou ndo impedido através da sua conduta externa: consiste na sua previsao ou na sua intengao,
aquele evento dirigida. Estamos perante uma responsabilidade pelo resultado onde ndo exista uma tal
relacdo, onde o evento ndo € previsto nem intencionalmente visado.” (Ibidem, p. 180-181).
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mas sO surge quando nem um — o causador — nem o outro, indenizem o
prejuizo.*

O ilicito no resultado (dano), portanto, pode perfeitamente viabilizar a
utilizacdo do termo responsabilidade do Estado, ou responsabilidade civil
do Estado, quando a causa de pedir residir em danos causados pela atuacao
licita do ente®', até porque essa tem sido a linguagem diuturna da jurispru-
déncia emanada de nossos mais altos tribunais.

2.1 Relevancia e imprescindibilidade da pratica do ato licito

Quando se falou da fun¢do estatal executiva, mencionou-se a necessi-
dade da edicdo de uma série de atos com vistas a concretizacdo das finali-
dades publicas. Isso parece ndo ser objeto de controvérsias. Ao contrdrio,
€ o que se espera do Estado.

Renato Alessi, em 1939, tratando das atividades licitas da Administra-
cdo Publica, reconhecia a supremacia do interesse publico, que julgava ser
juridica e, portanto, lhe retiraria a condicao de absoluta, in verbis:

“Se cio puo avvenire anche in diritto privato, il fenémeno acquista
uma importanza ed um rilievo tutto particolare in diritto pubblico, in
dipendenza della posizione di supremazia in cui si trova la pubblica
amministrazione nei confronti con i singoli cittadini.

La pubblica amministrazione, come si as, deve tendere al soddisfaci-
mento di interessi della colletivita, interessi pubblici, interessi percio
di natura prevalente nei confronti com gli interessi privati. Avviene
percio frequentemente che essa debba dare soddisfacimento ad um
interesse pubblico com il sacrificio non soltanto di meri interessi pri-
vati, ma anche di interessi tutelati: com sacrificio, percio, di diritti
soggettivi privati, nel che si estrinseca appunto la supremazia della
pubblica amministrazione.

Questa supremazia della pubblica amministrazione pero, como si as,
nello Stato moderno, Stato di diritto, non é assoluta, sibbene giuridica,

3% KELSEN, Hans, Teoria pura do direito, cit., p. 182-183.

' ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Responsabilidade extracontratual do Estado por atos licitos.
In: CASELLA, Paulo Borba et al. (Orgs.). Direito internacional, humanismo e globalidade: Guido
Fernando Silva Soares (amicorum discipulorum liber). Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 7-23.
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nel senso che deve fondarsi su norme giuridiche, potendo estrinse-
carsi soltanto nei modi, casi, limiti, determinati dalla norma stessa; il
sacrificio dei diritti in cui si estrinseca la supremazia stessa operato
mediante atti legittimi, e cioé atti rientranti formalmente e sostanzial-
mente in questa sfera giuridica della pubblica amministrazione, non
potra mai, percio, costituire violazione dei diritti stessi, in quanto che
questi affievoliscono di fronte alla norma, e nell’ambito della norma

su cui la supremazia in questione si fonda.”*

Celso Antonio Bandeira de Mello também alude a imprescindibilida-
de da prdtica do ato e a respectiva necessidade compensatdria:

“Se um interesse puiblico ndo pode ser satisfeito sem o sacrificio de
um interesse privado, também tutelado, a solu¢do normativa ditard a
preponderancia do primeiro, nos casos em que deva prevalecer, sem,
contudo, ignorar ou menoscabar a protecdo do interesse privado a ser
atingido. Estabelece-se, entdo, um dever de indenizar aquele cujo di-
reito foi sacrificado a fim de se poder realizar outro interesse maior.
Vale dizer: opera-se uma conversao do direito atingido em sua equi-
valente expressdo patrimonial.”*

O regime juridico-administrativo compreende prerrogativas concedi-
das 4 Administracio e sujeicdes, limites impostos 4 sua atuacio. E corrente
tratar-se, em direito administrativo, da tensdo entre esses dois aspectos: a
autoridade da Administracdo e a liberdade individual.

32 ALESSI, Renato, La responsabilita della pubblica ammnistrazione, cit., v. 1, p. 245-246. Traducao
livre: Se isto pode ocorrer também em direito privado, o fendmeno adquire uma importancia e uma
relevancia toda particular em direito publico, dependendo da posicdo de supremacia em que se encon-
tra a Administracdo Publica na sua relacdo com os administrados. A Administracao Piblica, como é
sabido, deve visar a satisfacdo dos interesses da coletividade, interesses publicos, interesses, portanto,
de natureza prevalente no que respeita aos interesses privados. Ocorre, no entanto, frequentemente,
que ela deve satisfazer ao interesse publico ndo apenas com o sacrificio de interesses privados, mas
também de interesses tutelados, com sacrificio, portanto, de direitos subjetivos privados, fato que
exterioriza a supremacia da Administra¢do Publica. Essa supremacia da Administra¢do Publica, como
se sabe, no Estado moderno, Estado de Direito, ndo € absoluta, € juridica, no sentido de que deve se
fundar em normas juridicas, podendo exteriorizar-se apenas nos modos, casos e limites determinados
pela prépria norma; o sacrificio dos direitos nos quais se exterioriza a supremacia realizada mediante
atos legitimos, a significar atos formalmente e substancialmente atinentes a essa esfera juridica da
Administragao Publica ndo poderia jamais, portanto, constituir violagao dos proprios direitos, relati-
vizados diante da norma e no 4mbito da norma sobre a qual a supremacia em questdo se funda.

3 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, Curso de direito administrativo, cit., p. 958.

79



CRISTIANA CORREA CONDE FALDINI

Nesse contexto, se estuda o poder de policia, por meio da qual a Admi-
nistracdo condiciona o exercicio dos direitos dos particulares ao bem-estar
coletivo. Nada hd de errado em limitar o exercicio dos direitos individuais,
restricdo inerente a condi¢do de direito subjetivo™. Ou seja, a0 mesmo
tempo em que o poder de policia € limitacdo a liberdade individual, tem
por finalidade assegurar essa prépria liberdade e os direitos essenciais ao
homem.

A expressdo poder de policia, no entanto, vem sendo bastante criti-
cada. O poder de policia, para Carlos Ari Sundfeld®, é mera func¢do de
aplicar as leis reguladoras dos direitos. Nao haveria faculdade administra-
tiva, visto que o poder de regular direitos € da lei. Ou seja, hd que compa-
tibilizd-lo com o principio da legalidade. Gordillo*® propde a extingdo da
propria idéia de poder de policia.

N3io se pode deixar de afirmar, contudo, que, em sentido amplo, o
chamado poder de policia € o setor de atividade estatal que compreende
tanto as leis que delineiam o &mbito da liberdade e da propriedade quanto
os atos administrativos que dao execucdo as leis, e consiste em limitar
os direitos individuais, em beneficio do interesse publico. Este, por sua
vez, diz respeito aos mais variados setores da sociedade, como seguranga,
moral, saude, meio ambiente, defesa do consumidor, patrimdnio cultural,
propriedade. Trata-se de conceito amplo, e Maria Sylvia Zanella Di Pietro
o define como conceito moderno.”’

Identificar o interesse publico € tarefa que nunca foi ficil, posto que
muitas vezes confundia-se o interesse publico com o oficial, o que ndo é
correto, pois a Administragao Publica ndo € titular daquele, o que lhe con-
fere, inclusive, status de indisponibilidade.

3 Conforme li¢do de Guido Zanobini, tudo aquilo que € juridicamente garantido, é também juridica-
mente limitado. (Corso di diritto amnistrativo, cit., v. 1, p. 187-190).

3 Para o autor, a nogdo de poder de policia foi cunhada para um Estado minimo, que néo intervém na
economia, apenas fixa limites negativos a liberdade e propriedade. Diante do Estado Social, perfil
positivo do Estado, fica dificil enquadrar posturas novas, como, por exemplo, o cumprimento da
fungado social da propriedade, o tabelamento de precos, intervencdo em institui¢do financeira etc.
(SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 9-15).

3% GORDILLO, Agostin. El poder de policia. In: Tratado de derecho administrativo: a defensa del usu-
ario y del administrado. v. 2, cap. 5. Disponivel em: <www.gordillo.com/Tomo2.htm>. Acesso em:
10 abr. 20009.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 111.
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Nao se pode ignorar que a determinacdo do conteudo do interesse
publico vem sofrendo alteragées, principalmente nos tltimos anos. Antes
utilizado como critério para distinguir o direito ptiblico do privado, tal cri-
tério tornou-se falho, em face da aproximacao dos regimes juridicos expe-
rimentada nas ultimas décadas®. Vivencia-se realidade de fluidez entre o
interesse publico e o privado. A situacdo € de multiplicidade de interesses
publicos, entre os quais se enquadram inimeras atuacdes de particulares.

A tendéncia atual consagra a participacdo da sociedade no processo
de apuracdo, de definicdo do que € interesse publico. A Administragdo Pu-
blica deve compartilhar a identificagao e a garantia do interesse publico
(muito embora, no mais das vezes, a Administracao Publica ainda caiba a
decisdo final). Denota-se a funcdo atual de ponderacdo dos interesses em
confronto, de busca do estatuto da compatibilidade entre os interesses.

Que o interesse publico € finalidade da Administracdo Publica e que
toda sua atuacdo deve pautar-se pela perseguicdo dele nao parece cabivel
questionar. Também ja se esclareceu que a finalidade da atuacdo da Ad-
ministracdo Publica deve ser controlada, para exigir que se dirija ao aten-
dimento do interesse publico. Este define os fins e fundamentos legitimos
da atuagdo estatal: 0 bem comum, o mais compreensivo e abstrato fim,
fundamento da permanéncia da vida social.

O principio do interesse publico € um principio geral de direito ine-
rente a qualquer sociedade. E a propria condi¢cao de sua existéncia. E um
pressuposto 16gico do convivio social. H4 autores que vém questionando a

# Alexandre Pasqualini discorreu sobre a relativizagdo dessa dicotomia, valendo transcrever pequeno
trecho de seu artigo: “Individuo e Sociedade: tais sdo os dois principais dngulos da geografia humana.
Esses dois angulos sdo, a0 mesmo tempo, as suas duas necessidades (ananke). Uma ndo existe sem a
outra. Mas ha duas guerras nestas duas fronteiras: a guerra da opressao, que € a preponderancia do Es-
tado sobre o individuo; a guerra do individualismo, que € a supremacia do individuo sobre o Estado.
Dois excessos produtos de um tnico erro: a falta de identidade moral entre ambos. Assim, superando
a esquizofrenia do contratualismo cldssico (Locke), a ética deve ser uma e una. O principio do interes-
se publico, sem ferir a abertura e a pluralidade dos valores, hd de ser essa espécie de norte axiolégico
(=metaprincipio), em cujo magnetismo, Estado e Individuo, na dgora ou na hestia, no parlamento
ou no mercado, asseguram a racionalidade do convivio entre o exercicio da autonomia e a criagao de
instituigdes — instituicdes essas fora das quais, num retorno ao estado de natureza, jd ndo resta nada
além de barbdrie e voluntarismo. A vontade individual, enquanto ser-para-si, tem de ligar-se a dos
outros numa atmosfera que a todos oriente e envolva — a esta desafiadora e exigente atmosfera da-se
o nome de interesse publico.” (O publico e o privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org). O direito
publico em tempos de crise: estudos em homenagem a Ruy Ruben Ruschel. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1999. p. 36).
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condicdo de principio e da supremacia do interesse publico. A par de se
insurgirem contra a rotulacdo da concepcao (se € um principio, um postu-
lado juridico, etc.), questionam a regra de prevaléncia aprioristica. Outros
entendem que o principio da supremacia do interesse publico ndo estd ex-
presso na Constituicdo Federal, mas hd dispositivos dos quais se depre-
enderia sua nitida aplicacdo, como nos institutos da desapropriacdo e da
requisicao.

Humberto Avila® entende que no interesse ptiblico estariam contidos
multiplos interesses, carecedores de ponderacdo entre si, mas ndo hierar-
quicamente superiores. Exalta o papel conciliador que a Administracio
Pudblica vem assumindo. Nesse sentido, ndo se admitiria a regra abstrata
de preferéncia no caso de colisdo. O principio da supremacia do interesse
publico seria um “dogma até hoje descrito sem qualquer referibilidade a
Constitui¢do vigente”®, da qual entende ndo se depreender esse cardter de
preferéncia, da seguinte forma:

“Dessa discussao orientada pela teoria geral do direito e pela Cons-
tituicdo decorrem duas importantes consequéncias. Primeira: ndo
ha uma norma-principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular no direito brasileiro. A administragdo ndo pode exigir um
comportamento do particular (ou direcionar a interpretacdo das re-
gras existentes) com base nesse ‘principio’). Af incluem-se quaisquer
atividades administrativas, sobretudo aquelas que imp&em restri¢oes
ou obrigacdes aos particulares. Segundo: a unica idéia apta a explicar
a relagdo entre interesses publicos e particulares, ou entre o Estado
e o cidaddo, € o sugerido postulado da unidade da reciprocidade de
interesses, o qual implica uma principial ponderagdo entre interesses
reciprocamente relacionados (interligados) fundamentada na sistema-
tizagdo das normas constitucionais. Como isso deve ser feito, € assun-
to para outra oportunidade.

(...)

3% AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o principio da supremacia do interesse puiblico. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (Org.). O direito piiblico em tempos de crise: estudos em homenagem a Ruy Ruben
Ruschel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 99.

4 Ibidem, p. 119.
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Nao se estd a negar a importancia juridica do interesse publico. H4
referéncias positivas em relagdo a ele. O que deve ficar claro, porém,
€ que, mesmo nos casos em que ele legitima uma atuagdo estatal res-
tritiva especifica, deve haver uma ponderagdo relativamente aos inte-
resses privados e 2 medida de sua restricdo. E essa ponderacio para
atribuir maxima realizagao aos direitos envolvidos o critério decisivo
para a atuagao administrativa. E antes que esse critério seja delimi-
tado, ndo hd cogitar sobre a referida supremacia do interesse ptiblico
sobre o particular.”*!

Com efeito, a doutrina moderna a respeito da evolucdo do direito ad-
ministrativo € unissona em afirmar que a atuacdo da Administracdo Publica
sofreu alteragdes. Nao € mais dado a Administracio o poder unilateral e final
de decidir o que € interesse publico sem atreld-lo a contexto sécioecondomi-
co, confundindo-o, muitas vezes, como dantes, com o interesse oficial. Novas
formas de participagdo (exigidas legalmente at€ mesmo para tornar vélido o
procedimento, ndo apenas legitimd-lo) influenciam a definicdo do interesse
publico em um dado caso. A transparéncia exigida no processo formativo de
decisdo possibilitou que a sociedade (e também o Judicidrio) controle a solu-
¢do escolhida, restringindo a possibilidade de desvios, o que ndo significa a
eliminacdo do nucleo essencial da discricionariedade, apenas a refina.

Como dito, ainda que o processo de identificacdo do que € o bem
comum, ou do que € o interesse publico, venha evoluindo, remanesce a
op¢ao de escolha da Administracdo, quando se mostrarem possiveis duas
ou mais solugdes.

Nesse sentido, até se pode falar em relativiza¢do da supremacia alega-
da ou democratiza¢do do conteido do interesse publico, mas parece acer-
tado afirmar que a viabilizacdo da vida em sociedade ainda se dd quando
€ possivel preconizar o bem comum em detrimento do interesse particu-
lar*?. Deve-se, para tanto, considerar todos os principios que informam o

# AVILA, Humberto Bergmann, Repensando o principio da supremacia do interesse publico, cit.
p- 126-127.

42 Maria Sylvia Zanella Di Pietro vincula o desenvolvimento do direito piblico a supremacia do inte-
resse publico sobre o individual: “Além disso, pode-se dizer que o direito publico somente comecou
a se desenvolver quando, depois de superados o primado do direito civil (que durou muitos séculos) e
o individualismo que tomou conta dos vdrios setores da ciéncia, inclusive a do direito, substituiu-se a
ideia do homem como fim tnico do direito (prépria do individualismo) pelo principio que hoje serve
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sistema juridico, bem como dar o mdximo de transparéncia possivel para
o processo de escolha do que seja o interesse publico. O principio do in-
teresse publico — ainda que ndo se fale em supremacia — também continua
limitando e norteando a atividade da Administragdo Publica, filtrando sua
atuacdo para conferir-lhe legitima atuagdo.

A evolugdo do conceito de interesse publico e a supera¢do do indi-
vidualismo que marcou o periodo imediatamente posterior a Revolucao
Francesa possibilitaram que se admitisse o condicionamento do exercicio
do direito de propriedade para consecucdo do bem-estar comum. Ou seja,
cunhou-se a no¢do de que o direito de propriedade nao pode ser exercido
de forma ilimitada, seja porque deve coexistir com outros direitos, seja
porque hd interesses publicos em jogo.

Depreende-se do exposto, portanto, ser perfeitamente juridica a so-
breposicdo do interesse publico sobre o particular, com vistas a tutela do
interesse comum.

2.2 Relevancia da disting¢do entre licitude e ilicitude do ato

Nosso ordenamento ndo tece distingdo entre atos licitos ou ilicitos no
que concerne a responsabilidade do Estado. Ou seja, havendo direito in-
fringido (tendo a lesdo sido direta ou indireta), seja por meio de ato licito,

de fundamento para todo o direito publico e que vincula a Administracdo em todas as suas decisoes: o
de que os interesses piblicos tém supremacia sobre os individuais. (...) O direito deixou de ser apenas
instrumento de garantia dos direitos do individuo e passou a ser visto como meio para consecucio
da justica social, do bem comum, do bem-estar coletivo. Em nome do primado do interesse ptblico,
indmeras transformacdes ocorreram: houve uma ampliacdo das atividades assumidas pelo Estado
para atender as necessidades coletivas, com a consequente ampliacdo do préprio conceito de servico
publico. O mesmo ocorreu com o poder de policia do Estado, que deixou de impor obrigacdes apenas
negativas (ndo fazer) visando resguardar a ordem ptublica, e passou a impor obrigagdes positivas,
além de ampliar o sem campo de atuacdo, que passou a abranger, além da ordem publica, também a
ordem social. Surgem, no plano constitucional, novos preceitos que revelam a interferéncia crescente
do Estado na vida econdmica e no direito de propriedade; assim sdo as normas que permitem a inter-
vengdo do Poder Publico no funcionamento e na propriedade das empresas, as que condicionam o uso
da propriedade ao bem-estar social, as que reservam para o Estado a propriedade e a exploracdo de
determinados bens, como as minas e demais riquezas do subsolo, as que permitem a desapropriagdo
para a justa distribui¢cdo da propriedade; cresce a preocupacdo com os interesses difusos, como o meio
ambiente e o patrimdnio histdrico e artistico nacional. Tudo isso em nome dos interesses publicos que
incumbe ao Estado tutelar. E, pois, no 4mbito do direito ptiblico, em especial do direito constitucional
e administrativo, que o principio da supremacia do interesse puiblico tem a sua sede principal.” (Di-
reito administrativo, cit., p. 69-70).
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seja mediante ato ilicito, omissivo ou comissivo, exsurge a obrigacdo de
indenizar.

Nesse sentido, oportuno transcrever as licoes de Fernando Facury
Scaff:

“O problema da responsabilidade do Estado nio deve ser enquadra-
do na dicotomia atos licitos ou atos ilicitos, uma vez que limitar o
montante a ser pago pelo dano ocasionado em razao do ato praticado
ter sido fruto de uma atividade licita ou ilicita € algo que fere a mais
elementar no¢ao de justica, posto que, para o individuo que foi lesado,
0 que importa € a recomposic¢ao integral de seu patrimonio, sendo-lhe
irrelevante se o ato que lhe causou prejuizo foi ou nao baseado na
legalidade.”*

Como dito, para tal finalidade ndo importa distinguir se o Estado agiu
de forma ilicita (violacdo direta de direito de particular) ou licita (restricdo
indireta de direito de particular, em virtude de atuacdo necessdria e espera-
da para consecu¢ao do bem comum).

H4, inclusive, autores que entendem que as fungdes estatais rendem
ensejo a producao de danos mais intensos, bem como que os particulares
nio podem escolher, prever ou minimizar a atuagao estatal licita, de forma
que a responsabilidade do Estado também deveria ser mais extensa.

Contudo, € importante lembrar que de fato ndo se evita ou minimiza a
atuacdo estatal, mormente a licita, mas € certo que ela, a despeito de causar
danos — consequéncia indireta — também visa a consecu¢do dos interesses
da sociedade, que € beneficiada.

De forma sintética, tem-se no ordenamento brasileiro as seguintes
causas de pedir para responsabilidade do Estado: a) comportamentos ilici-
tos (comissivos ou omissivos) estatais — a finalidade da responsabilidade
¢ a exata contrapartida do principio da legalidade; b) comportamentos li-
citos — a finalidade da responsabilidade € garantir reparticao dos énus pro-
venientes dos atos que tenham gerado lesao, evitando que apenas alguns

4 SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade civil do estado intervencionista. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 151.
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particulares suportem prejuizos, quando o interesse € de todos — contrapar-
tida do principio da igualdade.*

Entretanto, para fins de fixagdo de indenizagdo, ndo hd, a principio,
qualquer distin¢do pratica entre atos licitos ou ilicitos. Relevante tornou-se
apenas verificar a consequéncia, ou seja, perda da situacdo juridicamente
protegida.

Entretanto, cremos que o assunto mereceria melhor reflexdo, para
apurar o cabimento da distingdo.

Weida Zancaner®, reconhecendo a relativa escassez doutrindria so-
bre o ponto especifico, reputa fundamental, at€ do ponto de vista prético, a
distin¢do, licdo que julgamos oportuno transcrever:

“E necessdrio que se perceba ndo ser idéntica a situagdo do adminis-
trado, em alguns casos, quando este € vitima de atos ilicitos e quando
este tem seus interesses contrariados por atos licitos da administragdo.
Esta questdo, que pode parecer ter cunho eminentemente académico,
€, a nosso ver, ndo s6 importante do ponto de vista pratico, como tam-
bém constitui um dos pontos que os doutrinadores quase nao versa-
ram, sendo que, quando o fizeram, trataram o tema de forma bipartite,
ndo esclarecendo através da teoria objetiva a problemadtica da indeni-
zacdo por danos causados por atos licitos e ilicitos.

Como ja dissemos, a teoria objetiva, apartando a culpa e elegendo
por critério o nexo de causalidade entre o evento danoso e a atividade
administrativa, fez cair por terra, na maioria dos casos, a necessidade
de distin¢do entre atos licitos e ilicitos.

A culpabilidade, uma vez determinada como sendo de um agente, s
tinha importancia para o Estado que, com isto conseguiria direito de
regresso contra seu funciondrio, podendo, destarte, ressarcir-se daqui-
lo que havia pago ao administrado lesionado.

Apenas e tdo somente nisso parecia residir o interesse da distin¢do
entre atos licitos e ilicitos, pois, uma vez ilicito o ato e sendo deter-
minado seu agente causador, o Estado adquiria o direito de regresso.

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Curso de direito administrativo, cit., p. 976.

4 ZANCANER, Weida. Responsabilidade extracontratual da administragdo piiblica. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1981. p. 35-36.
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Com efeito, o Estado intervencionista, fonte geradora, como vimos,
da propria responsabilidade objetiva do Estado, consegue, de muitas
formas, escapar de algumas reparagGes de pequena monta ou ineren-
tes as mais corriqueiras de suas atividades, em virtude do principio
universalmente consagrado que nos diz haver ‘igualdade de todos os
administrados perante os encargos publicos’. Desta forma, ndo s6 se
estabeleceu que os encargos ptiblicos existem e que os administrados
sdo obrigados a suportd-los, como também, de forma universal, se
disciplinou que, para que um administrado pudesse lograr ressarci-
mento de encargo lesivo, este encargo deveria ser anormal e especial.
(...)

Com a objetivacao da responsabilidade e nao mais havendo necessi-
dade de provar ilicitude ou culpabilidade do ato, muitos se esquece-
ram de que ninguém € obrigado a suportar um instante sequer um ato
ou fato ilegal.

(...)

Estes atos ilicitos ndo sao, de nenhuma forma, encargos que a Admi-
nistracdo possa impor ao administrado, mesmo porque a Administra-
cdo Publica deve ater-se ao principio da legalidade, ndo se coadunan-
do sua atuacdo com os eventos ilicitos, ilegais.

Dessa forma, a ocorréncia de ato ilicito desonera o administrado de
uma carga a qual estaria obrigado, se licita fosse a atividade. Podemos
dizer que, com a atividade licita, hd que se ter tolerancia; com a ilicita,
pode-se ser, a qualquer momento, intolerante, pois ainda que minimo
o dano, ninguém € obrigado a suportd-lo.”

Assim, no entender da jurista, a ilicitude do ato ensejaria imediata
impugnacao, a qualquer momento e por qualquer motivo, o que conferiria
ao direito subjetivo violado cardter “mais potente”°, do que o gerado por
dano licito, embora ndo ocasione nenhum impacto no que concerne a inde-
nizacdo propriamente dita.

Em que pese a licao da jurista, nossa opinido, todavia, € de que, passa-
do periodo razodvel de tempo, verificou-se tendéncia a reducao da toleran-
cia jurisprudencial com os atos licitos. Assim, o0 que na época em que foi
cunhado o pensamento conduzia a necessidade de identificacdo do ilicito,

4 ZANCANER, Weida, Responsabilidade extracontratual da administragdo publica, cit., p. 40.
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para possibilitar a caracterizagao do dever de ressarcimento, hoje ndo mais
se verifica. Licito ou ilicito o ato, a tendéncia € tutelar o direito subjetivo
dos administrados, muitas vezes indiscriminadamente.

N3o que tenha perdido relevancia, em absoluto, a tese citada, mas
apenas acrescentariamos que a necessidade de perquiri¢ao da licitude ou
ilicitude do ato ainda se faz presente, ou pelo menos assim deveria ser,
mas agora para fins de relativizacdo da amplitude da responsabilidade, nas
hipéteses de atuacdo do Estado conforme a lei.

Com efeito, ndo nos parece de todo irrazodvel que se restrinja a con-
trapartida monetdria, ou a extensao das verbas envolvidas, quando se tratar
de danos ocasionados pela prdtica de atos licitos, ou seja, queridos pela
sociedade (ainda que se tenha que lancar mao do conceito de maioria, para
viabilizar a governanca).

O registro feito pela autora*’, de que ndo se estard, em absoluto, des-
locando a responsabilidade para o campo subjetivo, fica reiterado, vez que
a discussdo permaneceria restrita aos aspectos de legalidade do ato admi-
nistrativo (e, portanto, via inversa, da conduta), nao se discutindo culpa.

Para reflexdo, oportuno transcrever os ensinamentos de Rui Stoco:

“Uma das contingéncias de quem vive nas grandes cidades € justa-
mente a de adaptar-se a restricdes impostas pelo convivio social. As
exigéncias urbanisticas obrigam e conduzem a alteracdes de vida e
afetam o proprio conceito de direito de propriedade, que vai perdendo
sua aparéncia egoisticamente unitdria para ganhar contornos de soli-
dariedade, em nome da funcio social, tal como previsto no artigo 182
da Constituicdo Federal.”*®

A andlise do dever de indenizacdo do Estado pela pratica de atos li-
citos ndo pode ser feita dissociada do beneficio que determinada medida
enseja. E funcio precipua do Estado promover o bem comum, de forma
que sua atuacao nao pode ficar engessada pela contrapartida remunerato-
ria em todos os casos em que um direito do administrado seja limitado.

47 ZANCANER, Weida, Responsabilidade extracontratual da administragdo publica, cit., p. 36.
# STOCO, Rui, Responsabilidade civil do Estado por obras que realiza, cit., p. 129.
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O Estado € criacao do direito, de forma que, sem prejuizo do controle e puni-
¢do pelos desmandos e excessos, ndo se pode promover tamanha abstragao,
a pensar que seja figura diversa, da qual ndo fazem parte os administrados.

Por outro lado, o atual papel de regulador que vem assumindo o Es-
tado fornece subsidios para a provocacao do questionamento do dogma da
responsabilidade objetiva do Estado, em especial quando de sua atuagao
licita. Caberia ainda essa amplitude de responsabilidade?

O periodo em que o intervencionismo caracterizou a atuagdo esta-
tal recomendava a extensdo e objetivacdo da responsabilidade do Estado
como forma de remédio juridico para os administrados, contra investidas
desmedidas do Poder Publico. O momento presente caminha para, cada
vez mais, um Estado ndo interventor, distante da prestacdo direta das de-
mandas da sociedade.

Vale registrar alguns pensamentos a respeito. Regulacao estatal com-
preende toda a atividade estatal sobre o0 dominio econdmico que nio en-
volva a assunc¢do direta da exploragdo de atividade econ6mica (em sentido
amplo), definicdo baseada no segundo sentido conferido por Vital Moreira
a regulagao (“toda a intervencao do Estado no comportamento econ6mico
das empresas privadas, ficando de fora a participacdo direta do Estado na
propria atividade econémica.)”.*’

E a regulacio estatal uma forma de intervencdo do Poder Piiblico no
campo da economia, no qual em regra deve imperar a liberdade dos agen-
tes econ6micos. Embora haja alguma restricdo a atividade individual, a
intervengdo € indireta.

No Estado Liberal, o Estado abstinha-se da intervenc¢do na economia
— leia-se atividades econdmicas —, sendo a regulacdo praticamente inexis-
tente (muito embora jd existisse o instituto da concessdo, o que dd leve
contorno de atividade de regulacao).

Em virtude da necessidade empiricamente verificada de regulacao
das atividades econ6micas e sociais para garantia do bem-estar coleti-
vo, chegou-se a um modelo de Estado Social, durante o qual o Estado

4 MOREIRA, Vital. Auto-regulagdo profissional e administracdo publica. Coimbra: Almedina, 1997.
p. 35.
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promovia intervencao direta na economia e participava diretamente da ati-
vidade econOmica.

A época coincide com o periodo em que foram rascunhadas as teorias
ampliando a responsabilidade do Estado.

Demonstrada a incapacidade ou impossibilidade do Estado promover
aregulacdo, prestar e executar atividades econdmicas diretamente, passou-
se a um novo modelo de atuagao estatal, que se caracteriza pela regulagao
pelo Estado da atuagdo dos particulares, nas tltimas décadas do século
XX. Ou seja, o Estado ndo muda seu cardter intervencionista, apenas a
forma de interven¢do, como bem preceitua Eros Grau.™

No Brasil, iniciou-se movimento de superacdo da intervencao direta
do Estado na economia, de forma que as noticias sobre atividades de em-
presas publicas e autarquias acabaram cedendo lugar as agéncias regula-
doras, aliadas as correntes noticias sobre privatizacdo. Havia (e ainda hd)
evidente objetivo de retirar o investimento e custeio publico de atividades
antes so praticadas pelo Estado.

O movimento privatizador de grandes empresas estatais e de quebra
de monopdlio levou ao retorno de vdrios servigos publicos (entdo assim
qualificados) para a atividade privada, a titulo de concessdo, permissiao ou
autorizagdo, ou a titulo de atividade regulada. De Estado intervencionista,
passou a Estado regulador, o que tornou necessdria a regulagao do exerci-
cio privado.

Importante esclarecer que essa superacdo de intervencdo direta ndo
significa volta ao Estado Liberal ou a qualquer filosofia econdmica proxi-
ma do laissez faire. Isso porque o que se tem verificado € que, embora o
Estado tenha se retirado da intervengao direta nas atividades econdmicas,
continuou e continua exercendo fortemente essa intervengao (que em al-
gumas dreas até se intensificou), sua funcao reguladora, s6 que de forma
indireta.

% GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
p. 136.
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Assim, ndo se pretende ingressar mais profundamente no assunto, até
porque se estd a abordar mais especificamente a atuacdo direta do Estado.
Mas fica o registro da possibilidade de questionamento da regra que prevé
a responsabilidade objetiva do Estado nas hipéteses de atuagdo indireta,
sob 0 novo modelo mencionado, principalmente quando licita.

Por fim, ndo se pode deixar de reconhecer que perquirir a juridicida-
de da conduta estatal para fins de configuracdo da medida de responsabi-
lidade do Estado acabaria mesmo por mitigar a regra da objetivacdo da
responsabilidade. Isso porque implicaria a andlise do acerto da conduta,
sua adequagdo, finalidade e forma, o que aumentaria, em tese, o 6nus do
administrado. A questdo pode muito bem ser equacionada nos mesmos ter-
mos utilizados para a responsabilidade objetiva, da qual € efeito a inversao
do 6nus da prova. Assim, poderia o Estado demonstrar a licitude de sua
conduta e “beneficiar-se™' da eventual reducdo indenizatdria.

3 Caracterizacao da licitude para fins de responsabilidade

J4 se mencionou anteriormente que ndo € s6 a atividade ilicita do
Poder Publico que enseja seu dever de recompor o patriménio do particu-
lar pelos danos causados. Ventilou-se que a atuagdo licita do Estado pode
atingir, de forma negativa, o patriménio de um particular ou de um grupo
deles.

Ou seja, a despeito da realizacdo de uma finalidade publica, que vai ao
encontro dos interesses da sociedade, advém uma consequéncia negativa
da atuacgdo licita, consubstanciada na verificacdo de danos no patriménio
de um grupo especifico de particulares, embora eles também se beneficiem
do servigo realizado.

A casuistica tem demonstrado que alguns atos comissivos licitos sao
indenizdveis, enquanto que outros ndo.>

5! Beneficiar-se entre aspas porque, em verdade, € a sociedade que arca com o 6nus do pagamento das
indenizagdes.

52 Celso Ant6nio Bandeira de Mello salienta poderem ser ditos atos licitos indenizdveis, atos juridicos e
atos materiais, reputando ao resultado da atuacdo a configura¢do ou ndo do dever de indenizar. (Curso
de direito administrativo, cit., p. 976).
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Edmir Netto de Araujo tece sintéticos delineamentos sobre a dicoto-
mia licitos/ilicitos:

“Os atos (ou omissdes) humanos podem ser licitos ou ilicitos. Licito
€ a qualidade de algo que € conforme a lei, admitido pela lei, legal,
ou seja, aquilo que € justo ou permitido. No caso dos atos juridicos,
somente o sdo, no direito brasileiro (CC, art. 185), os atos licitos que
tenham por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou
extinguir direitos.

Ilicito, ao contrdrio, € entdao aquilo que € contrdrio a lei, a moral, ao
direito, ou seja, injuridico ou ilegitimo.

Na verdade, para a ciéncia do direito, ilicito € uma categoria juridica
cujos elementos sdo: ato ou omissdo humanos, infringéncia a norma
legal do ramo juridico considerado, dano e responsabilidade: alguém
causa, neste ultimo aspecto, desequilibrio a ordem natural-legal da
sociedade e por seu restabelecimento deve responder.”

N3o cabe perquirir o elemento culpa ou dolo na causa dos danos,
até porque a atuagdo da Administracdo tinha outro objetivo e finalidade.
Eles, quando alcancados, € que geram os danos mencionados. Assim, nao
se pode falar sequer de faute de service porque nao hd culpa individuada,
nem culpa an6énima do servigo publico, mas sim atuacdo regular e licita da
Administracao Publica.

A presenca do elemento culpa € dispensdvel. No caso de responsabili-
dade por atos ilicitos, ainda que se aplique a teoria objetiva, ha a presenca
do elemento culpa, seja para dispensar sua demonstracdo ou presumir sua
existéncia. No caso dos atos licitos, pode-se falar que genuinamente nao
hd o elemento culpa a ser considerado para fins de dever de indenizagdo.>*

Com efeito, a consideracao do elemento culpa, mesmo nos casos de
responsabilidade objetiva, € reconhecida por Yussef Said Cahali, ao se

53 ARAUJO, Edmir Netto de, Curso de direito administrativo, p. 737.

5 “Necessdrio se torna existir relacdo de causa e efeito entre acdo ou omissdo administrativa e dano
sofrido pela vitima. E o chamado nexo causal ou nexo de causalidade. Deixa-se de lado, para fins de
ressarcimento do dano, o questionamento do dolo ou culpa do agente, o questionamento da licitude
ou ilicitude da conduta, o questionamento do bom ou mau funcionamento da Administra¢do. De-
monstrado o nexo de causalidade, o Estado deve ressarcir.” (MEDAUAR, Odete. Direito administra-
tivo moderno. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 430).

92



R. Proc. Geral Est. Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 67/68: 63-126, jan./dez. 2008

reportar aos danos injustos que tem sua causa na deficiéncia ou falha do
servigo publico:

“A primeira regra, assim, ainda que resquicio da teoria civilistica
ajustada ao direito publico, permite reconhecer a responsabilidade in-
denizatéria da Administracdo quando o dano sofrido pelo particular
tiver a sua causa na culpa individuada do agente, na culpa anénima
ou na deficiéncia do servico.

Alids, identificada aquela causa subjetiva, ainda que imputada ao ser-
vico an6nimo, tem-se desde logo o dano como injusto, mostrando-se
até mesmo despicienda qualquer digressao em torno da responsabili-
dade objetiva.

Sem duvida, a regra assim enunciada descarta a chamada teoria do ris-
co integral, tendendo mais para a teoria do chamado risco ou acidente
administrativo, aproximando-se da culpa ou da faute de service.”™

O dever de indenizar que nasce da prdtica de atos licitos s6 pode mesmo
se configurar com a atuacdo positiva da Administracdo. Admitir a omissao
licita como fato gerador da obrigacdo de indenizar significaria dizer que o
Estado sofreria repercussdo patrimonial para todas as suas inagdes, sempre
que elas gerassem prejuizo. Para as omissoes, portanto, seria exigivel a ocor-
réncia de dois fatores: se havia o dever do Estado agir — e ai entendemos que
a questdo se resolve pelo elemento subjetivo da falha do servigco publico -, e
se os danos experimentados sdo injustos, ou seja, se houve dano juridico com
repercussao patrimonial a um administrado ou um pequeno grupo deles.

A questdo se deslocaria, assim, para a investigagdo da causa®® do
evento danoso, objetivamente considerada, mas sem se perder de vista a

3 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 51.

% “Causa € a razdo da existéncia de uma coisa ou situagdo. Para os efeitos da responsabilidade objetiva
patrimonial do Estado, causa é o comportamento comissivo ou omissivo, licito ou ilicito, material ou
juridico, da pessoal estatal ou de quem lhe faca as vezes, que determina, de forma idénea, direta ou
indireta, a ocorréncia danosa. A causa constitui a razdo prdtica e inexcludente do dano que se pretende
imputar ao Estado para que a responsabilidade deste possa daf se originar. Para constituir, juridica-
mente, razao de ser do dano, a causa tem que, além de id6nea, ser suficiente a produgao do resultado
havido como antijuridico responsabilizdvel, além de ter que se relacionar, direta ou indiretamente,
mediata ou imediatamente, com o resultado indigitado como injusto. O fator provocador do dano tem
que ser, necessariamente, vinculado, ainda que nao como fator unico de ocorréncia, com o comen-
timento estatal ou que lhe seria devido juridicamente assumir.” (ROCHA, Carmen Licia Antunes.
Observacdes sobre a responsabilidade patrimonial do Estado. Revista de Informagdo Legislativa,
Brasilia, v. 28, n. 111, p. 97-98, jul./set. 1991).
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regularidade da atividade publica, a anormalidade da conduta do ofendido,
a eventual fortuidade do acontecimento, na determinacdo do que seja o
dano injusto, pois s6 esse merece repara¢io.’’

Caio Mario da Silva Pereira® bem precisa essa relacdo, que se forma
em consequéncia do funcionamento do servico publico, independentemente
de ser bom ou mau. A relacio de causalidade entre o dano sofrido pelo parti-
cular e o ato do agente publico € que se mostra fundamental a exigir a repa-
racdo, fundada no principio da igualdade dos 6nus e dos encargos publicos.

No que concerne a atuagdo licita da Administracdo, ndo hd que se falar
em culpa, mas também nao se pode resolver a equacdo apenas pela relacao
de causalidade — atuacdo do Poder Publico e dano na esfera do administrado.

Os danos advindos da prdtica de atos licitos pelo Estado constituem
sequela de uma atividade legitima que tinha em mira satisfazer outro in-
teresse juridico. Nao se dispensa totalmente a presenca do ilicito, s6 que
ele sai da esfera do sujeito ativo e passa a do resultado experimentado pelo
sujeito passivo da relacdo juridica.

A existéncia ou inexisténcia do dever de indenizar ndo se decide pela
qualificagcao da conduta geradora do dano — licita ou ilicita — mas pela qua-
lificagdo da lesdo sofrida. Ou seja, a questdo se resolve no lado passivo,
ndo do lado ativo. Deve-se, portanto, indagar a respeito do dano indeni-
zavel. Tem-se, portanto, que a configuracdo do dever de indenizar pela
prética de atos licitos perpassa a questdo pertinente aos condicionamentos
de direito, as restri¢coes a esfera juridicamente protegida dos administrados
e seus limites, posto que o excesso na medida tende a caracterizar o dever
de indenizacao, desde que presentes os elementos configuradores do dano
antijuridico.

A visualizacdo do conceito de antijuridicidade a que se reportaram
Eduardo Garcia de Enterria e Tomds-Ramon Fernandez™® possibilitou o des-
locamento da ilicitude da conduta do agente para o evento danoso. Passou

57 CAHALL, Yussef Said, Responsabilidade civil do Estado, cit., p. 27.
% PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 116.

5 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomds-Ramon, Curso de derecho administra-
tivo, cit., v. 2, p. 303 e ss.
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a ser primordial a existéncia de um dano que um administrado, ou uma
reduzida parcela deles, nao tem o dever de suportar.

Explica-se: o dano deve ser ilegitimo, ndo a conduta que o causou.
Ocorre, portanto, verdadeira “responsabilidade”® objetiva, pois o dano é
decorrente de um beneficio. Se houver culpa do agente que pratica o ato,
dando conta que pretendia, com finalidade, o dano causado, o ato carac-
teriza-se como ilicito, com as implicagées dessa conclusdo advindas. No
mesmo sentido, estando o ato eivado de vicios que maculem sua licitude,
no mesmo tom resolve-se a equagao.

O fato da indenizacdo pela prdtica de atos licitos resolver-se a guisa
da responsabilidade objetiva, que jd se mencionou prescindir de prova da
culpa para sua caracterizacio, ndo significa que a obrigacao seja absoluta.
Alids, a exemplo do que se exige quando se trata da responsabilidade, em
direito publico ou privado, hd que haver dano concreto.

As atividades sdo licitas, tanto que o Estado pode e, em muitos ca-
sos, deve praticd-las. Em sentido amplo, configuram uso de seu poder de
policia, desde que tenham sido respeitados os seus limites. Por exemplo,
a proibicdo de comercializacdo de determinado alimento, em face de des-
coberta de potencialidade de dano a saide publica (ainda que apds o li-
cenciamento da atividade, inspe¢do e autorizagcdo): nesse caso, hd o dever
de proibir, mas pode ser imposta a contrapartida indenizatdria, visto que a
atividade havia sido inicialmente autorizada pelo Poder Publico e estava
sendo desempenhada dentro dos critérios por ele ditados.

E bem verdade ser inerente  vida em sociedade o dever de suportar
certas limitagGes administrativas, que s6 devem ser indenizadas nas hi-
poteses de caracterizacao de dano especial e anormal, adiante referidos.
Conforme nos ensina Renato Alessi, esses sacrificios de direito podem
estar autorizados diretamente na norma, que prevé a consequéncia, ou de-
correrem indiretamente da atua¢do da Administragao.®'

% Responsabilidade, aqui mencionada entre aspas, para remeter a discussdo levantada no item anterior,
no qual se indicou a existéncia de posicionamento doutrindrio contrdrio ao emprego desse conceito
para os casos de atos licitos.

o1 “Come si vede negli esempi adotti, il sacrificio di um diritto spesso ¢ legittimato da uma norma

espressa la quale puo prevedere diretamente il sacrificio (come nel caso dell’espropriazione, della
distruzione di piante e di animali ecc.), ovvero puo legittimarlo soltanto indirettamente in quanto
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Nos casos em que os sacrificios de direito sdo o objeto da norma,
ou seja, decorrem diretamente da sua aplicagcdo, a doutrina € assente em
afastar a configuracao de responsabilidade. Com efeito, ndo ha ilicito na
conduta nem no resultado, mas mero cumprimento de dever juridico. Esse
dever, se descumprido, enseja o estabelecimento da relacdo de responsabi-
lidade e a imposigdo da san¢do (dever compulsorio de indenizar).%

Sdo tipicos os casos de ingeréncia no direito de propriedade, do qual é
exemplo cldssico a desapropriacdo. Ou seja, quando a norma impde a con-
trapartida compensatoria pela restricdo imposta (sacrificio de direito), forma
relagdo juridica dissociada da responsabilidade do Estado. Note-se que aqui
responsabilidade aparece em sentido distinto de dever de indenizar. Ele consta
da norma e sua violagao imp&e uma sancao, o que difere da responsabilidade,
que € relacdo que se forma com a violacdo do dever juridico de indenizar e
determina o destinatdrio da sancdo. A responsabilidade pressuporia assim a
violacdo a lei; o dever de indenizar, a aplicagdo da norma.®?

Ha que se investigar, portanto, dentre os sacrificios de direito impos-
tos, aqueles que geram dever de indenizar, posto que acarretam de forma
acessoria e indireta restricoes a direitos juridicamente protegidos de ter-
ceiros, ocasionando desproporcionalidade entre o beneficio que veiculam
e os danos que ocasionam.

Carlos Ari Sundfeld orientou critérios para atos licitos indenizéveis e
atos licitos ndo indenizdveis, tratando de distinguir “condicionamentos de
direitos™® dos “sacrificios de direitos”, na medida que os primeiros geram

preveda ed autorizzi uma attivita dalla qualque derivino danni imprevisti a privati cittadini. Talora
invece il sacrificio ¢ legittimato dall’assoluta necessita pubblica ed urgenza (23) e cioé in sostanza
dal diritto di difesa (legittima difesa e stato di necessita) che allo Stato spetta cosi come ad ogni
soggetto.” La responsabilita della pubblica amministrazione.” (ALESSI, Renato, La responsabilita
della pubblica ammnistrazione, cit., v. 1, p. 249).

©2 KELSEN, Hans, Teoria pura do direito, cit. (vide item 2).
% Ibidem.

¢ “Qs condicionamentos administrativos sdo as situa¢des subjetivas passivas, impostas pela lei e con-
troladas pela Administragdo (ou impostas pela Administracdo Publica, com base em lei, e por ela
controladas), aos titulares de direitos, para definir seu campo de legitimo exercicio, traduzidas em
deveres de ndo fazer (limites do direito), fazer (encargos do direito) ou suportar (sujei¢des). (...) Os
condicionamentos de direitos sdo administrativos quando a lei, ao prevé-los, atribui a Administragcao
poderes explicitos para atuar (impondo-os concretamente, fiscalizando seu exercicio, sancionando,
etc.). (...) Os condicionamentos sdo disseminados em todo o Ordenamento; de fato, a auséncia de
limites € incompativel com a ideia de direito subjetivo. Por isso, compreensivel que nem todos os
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compatibilizacdo entre o interesse publico e o privado, impondo gravame nor-
mal ao administrado, e os segundos impdem restricdes, constrangimentos ex-
traordindrios, de forma que arcar com eles configuraria patente ofensa ao prin-
cipio da igualdade®. Essa igualdade, no caso de condicionamento de direitos,
¢ interpretada para que ndo se lhe dé€ o cardter de absoluta, pois seria invidvel
na pratica que fosse aplicada indistintamente a todos os administrados.

Exemplifica-se: o proprietdrio de uma drea préxima a um estabelecimen-
to hospitalar ndo poderd destind-la a abrigar uma quadra de escola de samba.
Mas ndo lhe cabe direito a indenizagdo, pois sabidamente hd outros destinos
passiveis de serem dados ao bem. Ou seja, € a parcela de sacrificio que cada
administrado deve arcar para viabilizar a gestdo do interesse publico.

Para Carlos Ari Sundfeld, todo sacrificio de direito produz diminui-
¢do patrimonial®® e depende de processo judicial. Reputa o critério da
generalidade e da singularidade como insuficientes a resolver a distingdo
entre os sacrificios de direito e os condicionamentos de direitos, dada a
incerteza do que se pode qualificar como geral. Assim, ao lado dessa idéia
bdsica, deve-se lancar mao de outros critérios, analisando a questdo sob o
ponto de vista do principio da igualdade, ndo se exigindo mais de uns que
de outros. A configuracdo do sacrificio de direitos, assim como a apura¢ao
do dano, devem levar em conta medidas de racionalidade e razoabilidade,
mostrando-se presentes quando importar onerosidade excessiva ou elimi-
nar o contetido minimo do direito.?’

condicionamentos de direitos sejam administrativos. A lei civil, ao regular o direito de propriedade,
fixando seus contornos, também submete o proprietdrio a condicionamentos. (...) Nao cabe pretender
distinguir os condicionamentos administrativos dos condicionamentos de direito privado por alguma
caracteristica fntima do interesse que visam realizar. Os condicionamentos administrativos protegem
interesses publicos — daf caber a Administracdo atuar — e os condicionamentos de direito privado
tutelam interesses privados — razao porque s6 os particulares beneficiados estdo autorizados a exigir

seu cumprimento. (...) Os condicionamentos, conquanto representem situa¢do desfavordvel para o
particular, justamente por delimitarem o campo de atuacgdo legitima do titular do direito (€ dizer: por
apenas tracarem seu perfil) ndo conferem direito a indenizagao.” (SUNDFELD, Carlos Ari, Direito
administrativo ordenador, cit., p. 54-57).

Ibidem, p. 55.

“E situagdo subjetiva passiva voltada a diminuir, suspender ou eliminar possibilidades de desfrute
genericamente admitidas pelo Ordenamento. Restringe o direito a campo menor do que o normal e
dependeriam de processo judicial para serem instituidos.” (SUNDFELD, Carlos Ari, Direito adminis-
trativo ordenador, cit., p. 88).

¢ TIbidem, p. 91-92.

65

a

66

97



CRISTIANA CORREA CONDE FALDINI

A proposta de Carlos Ari Sundfeld parece bastante diddtica, visto que
a nomenclatura eleita tem um qué de autoexplicativa. Condicionamentos
regem, sacrificios restringem. Ainda que ndo se ingresse no mérito da pro-
posta do autor, que entende superada a noc¢do de poder de policia, tal como
cunhada anteriormente, e sugere a substituicdo do termo por administra-
¢ao ordenadora, auxilia-nos o conteido conceitual apresentado, tal como
a distin¢do entre condicionamentos de direitos e sacrificios de direitos.®

Mas ndo hd como negar que sao vertentes do poder de policia, ainda
que em sentido amplo, e mesmo que no futuro o termo seja substituido
por outro que melhor traduza seus delineamentos. Esse argumento pode
ser ilustrado por um julgado do Supremo Tribunal Federal, que equiparou
medidas de policia praticadas pelo Municipio do Rio de Janeiro a desapro-
priacdo indireta®. Ou seja, o Poder Publico, no exercicio de seu poder de
policia, buscando resguardar o interesse social de populacdo carente, aca-
bou por causar lesdo ao patriménio de um particular especifico, que deve
ser ressarcido. A ndo ser que consideremos a atuacdo da Municipalidade
como ilicita, temos como inadequado falar em desapropriacdo indireta,
seja porque ela exige ilicitude da atuagdo do Poder Ptblico, seja porque
nao houve desapossamento por parte da Prefeitura.

Feita essa ilustragdo, voltemos a esclarecedora licao de Carlos Ari
Sundfeld, em relagdo ao que seja condicionamento de direito, que se distin-
gue do sacrificio de direito porque este “é constrangimento extraordindrio,
excedente dos padroes de normalidade habitualmente aceitos”, enquanto
aquele, “mesmo quando gerado por ato especifico, corresponde a gravame
normal, tido por indispensdvel e coerente com os graus de exigéncia da

% SUNDFELD, Carlos Ari, Direito administrativo ordenador, cit., p. 90 e ss.

% “Se ¢ verdade que o Municipio ndo deu causa & invasdo mesmo porque seria um desvio de fungdo
e ato eivado de grave ilegalidade, o certo é que interferiu quando a proprietdria adotou medidas
legais cabiveis na defesa de seu direito de proprietdria e, a partir daf, colaborou eficientemente para
configurar um fato consumado irreversivel, com o reconhecimento e facilitacdo da fixagdo de uma
comunidade decorrente das invasdes, em franca oposi¢do aos direitos da proprietdria. Tal atuagdo do
Poder Municipal, com as medidas tendentes ao definitivo assentamento dos invasores da drea, em
oposi¢do aos direitos de propriedade, em relacdo aos quais nao houve negligéncia de seus titulares,
caracteriza verdadeira desapropriacdo indireta, em decorréncia do que tem a obrigacdo de indenizar
com pagamento de justo preco.” (STF — AG RE n. 282.213-2, j. 19.11.2002, DJU, de 07.02.2003).
Note-se, dessa transcri¢do, que tecnicamente se trata de dever de indenizacdo decorrente de interfe-
réncia legitima do Municipio para solugcdo de problema social. Entendeu o Sodalicio que esse ato
configurava desapossamento e, portanto, gerava dever de indenizacao.
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vida social, ou que nao provoca prejuizo, ou 0 provoca por breve tempo ou

em reduzida extensao”.”

Ressalva deve ser feita, contudo, no que concerne a distin¢cdo entre
sacrificio de direito e lesdo de direito, visto que o objeto daquele seria
“justamente a imposi¢cao de restricdo ou extincdo do direito”. A lesdo de
direito, no entender do jurista, seria o “prejuizo causado por comporta-
mento estatal, licito ou ilicito, cujo objeto especifico nao € a restri¢ao ou
extincdo do direito; a lesdo €, portanto, efeito reflexo de comportamento
administrativo”. E por isso que o autor afirma que o sacrificio de direito
deve necessariamente ser instituido por processo judicial (porque seriam
sindnimos de expropriacdo de direitos) e demandaria indenizacdo prévia.
A lesdo, por seu lado, também propiciaria o ressarcimento do prejuizo.”

De toda sorte, seja porque ocorreram lesées de direito, seja porque
foram instituidos sacrificios de direitos, certo € que o descumprimento do
dever de indenizar, em ambos os casos, dd lugar a formacgao da relacdo
juridica de responsabilidade, que ocasiona a imposi¢do compulsdria da
recomposi¢cdo dos danos.

Note-se assim que a questdo ndo deixa de ser semantica. A classifi-
cagdo varia entre os autores, de modo que se deve observar o conteudo
das ligbes. Pode-se falar ainda em sacrificios de direitos ndo indenizd-
veis (impostos em cardter geral) e sacrificios de direitos indenizdveis
(causam danos particularizados). E, como ja se comentou, a questao nao
deixa de ser resolvida no ambito do resultado, ou seja, na configuracdo
e apuragdo dos danos verificados. A classificagdo ou conceitua¢ao varia,
mas o conteudo do que se veicula ndo.

Tratando-se de atos licitos, que de forma indireta impdem sacrificios
de direitos (genericamente considerados) ou lesao de direitos a alguns par-
ticulares, que excedem o limite do razodvel a que devem se submeter, e,
ndo havendo tal ato — ou sua norma autorizadora — estabelecido indenizagdo

" SUNDFELD, Carlos Ari, Direito administrativo ordenador, cit., p. 94.

I SUNDFELD, Carlos Ari, Direito administrativo ordenador, cit., p. 95. Vé-se ainda que o autor ndo
afasta o emprego do termo ressarcimento a contraprestacdo precunidria devida em virtude de danos
decorrentes da prética de atos licitos. Pode-se, portanto, reportando ao item 2 deste artigo, afirmar que
a questao pode ser analisada como responsabilidade do Estado.
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correspondente, nasce a pretensdo indenizatdria que, até por exclusdo,
deve ser processada pela modalidade objetiva. Isso porque exigir a sub-
missdo do assunto a responsabilidade subjetiva e perquirir de culpa que,
dada a licitude do ato, inexiste, deixaria ao desamparo os administrados
que tiveram seus direitos sacrificados.

Mas também, em respeito ao bom senso, a relacdo de causalidade nao
deve ficar restrita a equagdo atuacao licita + dano ilicito = indenizacao.
Outros critérios informam essa relacdo, ou pelo menos deveriam fazé-lo.
Falaremos adiante.

Marcelo Caetano’” enuncia como requisitos a configuracdo do dever
de indenizagdo pela prdtica de atos licitos: (i) existéncia de um sacrificio
especial ou anormal — do que se depreende que ndo pode incidir sobre a
maioria das pessoas ou um grande numero delas; (i1) que esse sacrificio
seja permanente — ou seja, que altere com contornos de definitividade a
esfera juridicamente protegida dos sacrificados; (iii) que ndo se considere
esse sacrificio aceitdvel.

A respeito da licdo, parece oportuno esclarecer que o terceiro requi-
sito indicado pelo autor € dotado de uma carga de subjetividade inegdvel,
posto que a apuragdo do aceitdvel deve levar em conta o contexto em que
foi editado, inclusive o social. O campo € fértil a aplicacao do principio da
proporcionalidade, a fim de aferir a dosagem e o equilibrio entre o sacrifi-
cio e o beneficio.

A regra, como se sabe, € reconhecer a responsabilidade objetiva do
Estado diante de comportamentos positivos, ilicitos ou licitos”, e, ainda
para as hipdteses de omissdo’. Juarez Freitas, entretanto, salienta que a
desobediéncia do dever de proporcionalidade na atuacao do Poder Publico
eiva de antijuridicidades seus atos”, podendo-se concluir que, de licitos,
passam a ilicitos.

2. CAETANO, Marcelo. Manual de direito administrativo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1983. v. 2,
p. 1.237-1.239.

3 Quanto ao emprego da expressdo responsabilidade, para os atos licitos, v. item 2.
* Quanto a responsabilidade objetiva para a atua¢do omissiva do Estado, v. nota 24.

> FREITAS, Juarez. Proporcionalidade e vedacdo de excesso e inoperdncia. In: FREITAS, Juarez
(Org.) Responsabilidade civil do Estado. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 186-188.
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O principio da proporcionalidade comecou como importante limita-
dor do poder de policia e se expandiu para principio vinculante de toda a
atividade administrativa, no sentido de que visa a contencdo do arbitrio
e a moderacdo do exercicio do poder, em favor da protecdo dos direitos
do cidaddo. Refere-se a vedacdo do manejo da autoridade de forma nio
equanime, a quebra do equilibrio entre beneficio e restricao e vincula-se
ao principio da finalidade.”

Os principios da racionalidade e da razoabilidade” permitem iden-
tificar no caso concreto as situacdes em que o administrador ultrapassa o
campo de atuacdo que lhe foi conferido pela lei e transforma-se em arbi-
trdrio, o que o transforma em ato ilicito, porque todo ato arbitrdrio e exces-
sivo infringe o ordenamento juridico.

Na responsabilidade objetiva, o dano sofrido pelo administrado tem
como causa o fato objetivo da atividade administrativa, regular ou irre-
gular. E imprescindivel, todavia, que esse dano seja suscetivel de avalia-
¢do pecunidria’®, ndo se admitindo que a compensagio ou a restituicdo do
equilibrio a que alude o principio da igualdade seja atingido por prestacao
material.

Causa € o fator que positivamente gera um resultado. Difere de con-
dicionar o dano. Ou seja, um ato pode ser condi¢cdo do dano, mas ndo sua
causa. Pode-se dizer “dar causa”, mas ndo ser a causa. Nesse sentido ocor-
re com os atos licitos. A consequéncia danosa € indiretamente causada pelo
ato licito, que tem outra finalidade ptblica que motivou sua edigdo.

Yussef Said Cahali, a despeito de indicar como fundamento da respon-
sabilidade a causalidade, a indica como pressuposto necessdrio para con-
figuracdo do dever de ressarcimento, em qualquer teoria que se adote’.

6 Arespeito do tema, ainda que dentro do contexto da atividade regulatdria do Estado, ver: MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo. Limites a abrangéncia e a intensidade da regulacdo estatal. Revista de
Direito Puiblico da Economia, n. 1, p. 69-93, jan./mar. 2003.

" Ele ora aparece como vertente do principio da proporcionalidade, ora o inverso. De toda forma, fica
o registro de sua formulacdo original como principio do devido processo legal substantivo.

8 LENZ, Luis Alberto Thompson Flores. A responsabilidade civil do Estado pela pratica de ato licito.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 205, p. 119, jul./set. 1996.

" Assim, o prejuizo de que se queixa o particular tem que ser consequéncia da atividade ou omissdo
administrativa: “A responsabilidade da Administra¢do Publica, desvinculada de qualquer fator sub-
jetivo, pode, por isso, ser afirmada independentemente de demonstracdo de culpa — mas estd sempre
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Prossegue o autor, reportando-se a licao de Roberto Brebbia, ao elencar as
diversas doutrinas a respeito da relacdo de causalidade. Vale a transcricao,
pela profundidade do contetido que se extrai da sintese:

“Assim: 1) teoria da equivaléncia das condi¢ées: esta doutrina susten-
ta que todas as condi¢es que conduzem a um resultado sdo a causa
desse resultado, sejam mediatas ou imediatas; portanto, basta que o
sujeito tenha realizado uma condicdo desse resultado para que exista
relacdo causal; um fendmeno € condi¢do do outro quando, suprimindo-
o mentalmente, faz-se impossivel admitir que o fato consequente se
teria produzido tal como ocorreu (condicdo sine qua non); 2) teoria
da causa proxima e da causa direta: esta doutrina (tal como a da causa
eficiente) procura selecionar, entre todas as condi¢oes de um resultado,
uma de particular relevincia, a que considera causa; a teoria da causa
proxima, pelo menos em sua formulacdo inicial, escolhe como causa a
condi¢do cronologicamente mais préxima do evento que se quer impu-
tar; 3) teoria da causalidade eficiente: de acordo com esta doutrina, as
condi¢des que conduzem a um resultado ndo sdo equivalentes, e existe
sempre um antecedente que, em virtude de um intrinseco poder quali-
tativo ou quantitativamente apreciado, € a verdadeira causa do evento;
causa seria, pois, para esta teoria, a que tem um intrinseco poder de
producdo do fendmeno; 4) teoria negativa de Mayer: M.E. Mayer acei-
ta os postulados da teoria da equivaléncia das condi¢Oes para chegar a
uma posicao negativa do problema da causalidade porque entende que,
sendo toda condicdo sine qua non relevante, carece de importancia na
pratica comprovar a existéncia de uma relagao de causalidade para o
efeito de imputacdo das consequéncias; o que resultaria decisivo sob
tal aspecto seria a indagacao da culpabilidade; 5) teoria da causalidade
tipica: Beling enuncia uma doutrina que de certa forma conduz também
a negacao do problema da causalidade, pelo menos dentro do 4ambito
do direito penal, substituindo-a pela subordinacao da acao a um tipo;
6) teoria da causalidade adequada: esta doutrina sustenta, assentando,
assim, a sua discrepancia fundamental com a doutrina da equivaléncia,
que ndo basta que um fato seja condi¢cdo de um resultado para que o

submetida, como € ébvio, a demonstracdo de que foi o servigo ptiblico que causou o dano sofrido pelo
autor.” (CAHALLI, Yussef Said, Responsabilidade civil do Estado, cit., p. 94).
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agente se possa considerar autor desse evento, toda vez que as condi-
coes ndo sejam equivalentes.”™

A respeito do assunto, ainda de acordo com o autor, o Supremo Tri-
bunal Federal entende como aplicdvel ao nexo de causalidade a teoria do
dano direto e imediato ou teoria da interrupcao do nexo causal. Por essa
linha de pensamento, admite-se o nexo de causalidade quando o dano €
efeito necessario de uma causa, o que abrange sempre o dano direto e
imediato e, em alguns casos, o dano indireto e remoto — desde que para
este ndo tenha havido concausa (circunstincias anteriores, concomitantes
ou posteriores a acao que impactam o nexo causal, quebrando-o ou o des-
viando). Aproxima-se, assim, como a grande parte da doutrina, da teoria
da causalidade adequada, que permite encontrar solu¢des coerentes, ou
seja, perquirir sobre a causa direta e eficiente. “Em outros termos, € sempre
em fungdo das circunstancias de cada caso concreto, impende considerar
se o dano sofrido pelo particular vincula-se direta e adequadamente ao ato
(comissivo ou omissivo) imputado ao agente da Administragdo.”!

Assim se resolveria a questdo dos atos licitos, cujos danos poderiam
ser considerados causados pela atuacdo da Administracdo Publica, ainda
que indiretamente.

José Joaquim Gomes Canotilho salienta que mesmo em se tratando
de atos licitos, o dano € querido, tendo o agente consciéncia do prejuizo
causado®. Fala-se, assim, que haveria verdadeira autorizagdo para causar
o dano. Nao € a conclusio que se retira da doutrina pdtria: ela evidencia
sempre o cardter indireto do dano, destacando que o resultado pretendido
era, em verdade, a satisfacdo de determinado interesse publico.

No que concerne a restri¢do do direito de propriedade, quando decor-
re indiretamente da edi¢do de atos do Poder Publico protetivos do meio
ambiente, bem oportuna se mostra a licio de Maria Sylvia Zanella Di Pie-
tro*?, sob a rubrica “restricoes do Estado sobre a propriedade privada”,

8 CAHALLI, Yussef Said, Responsabilidade civil do Estado, cit., p. 93-94.
81 Ibidem, p. 100.

82 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos,
cit., p. 77-78.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo, cit., p. 118-128.
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introduzindo o assunto com a noc¢ao de condicionamento do exercicio do
direito de propriedade ao bem estar-social, cujo alcance foi se estenden-
do, para culminar com o principio da funcdo social da propriedade. Com
fundamento nesse principio, sdo atualmente impostas obrigacoes de fazer,
resultado do desenvolvimento da no¢do, que antes abrangia apenas obri-
gacOes de ndo fazer.

Trata, assim, dentre as modalidades de restri¢des sobre a propriedade
privada, das limita¢des administrativas, que impoem obrigacoes de fazer
ou deixar de fazer, em cardter geral a proprietdrios indeterminados, em
beneficio do interesse de todos. Lanca méo do critério de atingirem pro-
priedades indeterminadas, sob pena de, na corporificacdo de uma coisa
especifica, constituirem serviddo administrativa.

O proprietdrio conserva os direitos inerentes ao dominio, devendo ob-
servar as normas que disciplinam o exercicio desses direito e, em principio,
ndo faz jus a indenizacdo. Claro que se estd a considerar a imposicao licita
de limitagdes administrativas, sob pena de transferir a andlise da questao
para a égide da responsabilidade do Estado por atos ilicitos.

Celso Antonio Bandeira de Mello* entende que quando € necessdrio
um ato especifico da Administracao impondo um gravame, atinge-se o di-
reito e consubstancia-se serviddo. Nao caberia, assim, falar em limitacao
administrativa. Entretanto, ndo compartilha do posicionamento de que as
servidées e tombamentos seriam sempre indenizdveis, enquanto que as li-
mitacOes administrativas ndo. Nesse sentido, a institui¢do de reserva legal
em drea particular constituiria servidao (lembrando que para tanto deve
haver averbagdo da reserva legal na matricula do imdvel, ensejando mes-
mo ato especifico da Administragao Publica).

Pode-se, portanto, situar os atos protetivos do meio ambiente® edi-
tados pelo Estado, que culminam por estabelecer obrigagdes de ndo fazer
aos proprietdrios, dentro do contexto da prdtica de atos licitos que podem

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, Curso de direito administrativo, cit., p. 875-876.

85 Salientamos possivel impropriedade em utilizar o termo meio ambiente, visto que muitos estudiosos
o qualificam como redundante, ja que ambiente (“aquilo que cerca ou envolve os seres vivos e/ou
as coisas”, cf. Aurélio, ‘ambiente’) traria em si o contetido de meio. Nesse sentido, mas invocando a
possibilidade da expressdo composta reforcar o sentido do termo, ver: SILVA, Jos€ Afonso da. Direito
ambiental constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 19.
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gerar danos (resultado ilicito) econdmicos a particulares, sendo a questao
resolvida na esfera da responsabilidade do Estado, tendo em vista que ndo
constituem medidas adotadas para impingir restricdo direta e determina-
da a imdveis em particular, mas sim visam a protecdo da biodiversidade
local, levando em conta a extensdo dela para sua delimitacdo. Diferem, €
bom repetir, da desapropriacdo, ato cuja finalidade € mesmo aniquilar a
propriedade, o bem material, ndo apenas condicionar-lhe o exercicio do
direito pertinente.

O direito de propriedade, assim como qualquer outro, ndo € absolu-
to, admite condicionamentos, tudo para normalizar®® as relagGes entre os
administrados. Assim, o proprietdrio de drea que abrigue mata preservada
ndo pode desmatd-la, mas isso ndo significa que ndo possa dar outra des-
tinagdo a drea.

No mesmo sentido, o fato do loteador ter que reservar dreas publicas
em seu empreendimento®’, e até mesmo dod-las a Municipalidade local,
ndo lhe confere o direito de pleitear indenizagao pela restricao desse uso.
N3ao hd excesso ao condicionamento de direitos. E por qué? Porque o pro-
prietdrio pode utilizar o restante de sua drea, e as dreas publicas doadas,
em verdade, atendem a “compensagdo”®® ambiental e social pelo adensa-
mento da regido. H4 casos, inclusive, de valorizac¢ao do lote, em razao das
dreas publicas.

Ainda que esses atos atacados possam constituir o excesso a que alu-
diu Carlos Ari Sundfeld para qualificd-lo como indenizdvel, certo € ser
preciso analisar o contetido do ato protetivo do meio ambiente que ensejou
a restricao ao direito de propriedade, para verificar eventual adequacao de
eventual pretensdo indenizatoria.

Nesse contexto, o essencial € a identificacdo do dano indenizdvel,
dado que sua extensdo acaba por identificar qual a modalidade de restri-
¢ao sobre a propriedade privada que incide, representando critério objetivo

8 Do sentido de norma pode-se mesmo colher a fungdo de normalizar as relagdes em coletividade.

87 Pelo artigo 4° da Lei n. 6.766/79, eram fixadas em 35% da drea total do terreno; com a alteracdo do
dispositivo legal pela Lei n. 9.785/99, a competéncia para estabelecimento do percentual minimo de
areas publicas passou as Municipalidades.

8 Ndo se estd a falar de “compensac¢do ambiental” como instituto do direito ambiental. O termo deve
ser tomado em sua acepgdo corriqueira, trivial.
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para a compensagao dos prejuizos decorrentes da atuacdo licita do Poder
Publico, na sua exata medida, sem onerar os cofres publicos com valores
desarrazoados nem negar vigéncia ao principio da igualdade de reparticao
dos 6nus entre os administrados.

3.1 Fundamento e objetivo da responsabilidade

Nao obstante muitos autores entendam que as teorias sobre a respon-
sabilidade civil tendem a evoluir para adotar a da responsabilidade obje-
tiva, indicando como indicios dessa “contamina¢do” o conceito de culpa
presumida (que seria, em sintese, mero reconhecimento da necessidade
de admitir o critério objetivo), a responsabilidade subjetiva resiste como
regra geral no direito privado. A culpa permanece como pressuposto do ato
ilicito e da obrigacdo de indenizar.

A transposi¢do das idéias da teoria da culpa civilista para a respon-
sabilidade subjetiva do Estado resultou no desenvolvimento da teoria da
culpa administrativa. Por ela, sé assiste direito a indenizagao aqueles que
comprovem a ocorréncia de negligéncia, imprudéncia ou impericia, culpa
in eligendo ou culpa in vigilando por parte dos representantes do Poder
Publico. Deve necessariamente haver violacdo de dever juridico, do que se
pode inferir que a responsabilidade subjetiva do Estado deve necessaria-
mente envolver a pratica de atos ilicitos.

Distingue-se esta teoria da preceituada pelo Codigo Civil porque nao
€ necessdrio promover a individualizacdo da culpa. A culpa € do préprio
servigo publico, diversamente do que ocorre na teoria civilistica, em que:

“O individualismo juridico fundamenta a responsabilidade civil na
idéia de culpa. Todo dever juridico, nessa filosofia, ha de resultar da
vontade individual. Uma vez que a responsabilidade civil de uma
pessoa consiste na obrigagcdo de reparar o dano que causou, s6 se ex-
plica e determina por atividade ou absten¢do ilicita. Assim, a no¢ao
de culpa surge como constru¢do técnica necessdria a fundamentar
essa obrigacdo. Elaborou-se, em consequéncia, a teoria subjetiva da
responsabilidade.”®

8 GOMES, Orlando. Infrodugdo ao direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1965. p. 450.
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A aplicacdo da responsabilidade subjetiva do Estado para os casos de
omissdo € defendida por reconhecida doutrina, como bem salienta Celso
Ant6nio Bandeira de Mello:

“Em face dos principios publicisticos ndo € necessdria a identificacdo
de uma culpa individual para deflagar-se a responsabilidade do Esta-
do. Esta nocao civilista € ultrapassada pela idéia denominada de faute
du service entre os franceses. Ocorre a culpa do servigo ou a ‘falta do
servico’ quando este ndo funciona, devendo funcionar, funcional mal
ou funciona atrasado. Esta € a triplice modalidade pela qual se apre-
senta e nela se traduz um elo entre a responsabilidade tradicional do
direito civil e a responsabilidade objetiva.”

Nos casos em que a responsabilidade processa-se pela modalidade
subjetiva, portanto, consentiu-se que se fundava na culpa, cuja presenca
constitui requisito a configuracdo do nexo de causalidade.

Oportuno registrar que se pode discordar da qualificacdo da culpa
como fundamento do dever de ressarcimento, sendo mais adequado afir-
mar-se que ela € forma de imputacdo de responsabilidade, ndo seu funda-
mento. Nao se deve olvidar que o principio da legalidade informa o pro-
prio instituto da responsabilidade do Estado, uma vez que instituido como
peia do Estado de Direito, de forma que calha a utilizag3o.

Entretanto, tratando-se de responsabilidade objetiva, foi esclarecida a
prescindibilidade do elemento subjetivo para a configuracao do dever de
indenizar, bastando a verificagcdo do nexo de causalidade entre a atuacdo
do Poder Ptblico e o evento danoso, e desde que ndo incidente nenhuma
excludente de responsabilidade.

O fundamento da responsabilidade objetiva, que nao se confunde
com as condi¢des e causa do ressarcimento ou indenizacdo, refere-se a
justificativa da existéncia do instituto®, de forma que ndo se confunde
com o risco, a semelhanca da critica feita a culpa como fundamento da
responsabilidade subjetiva.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, Curso de direito administrativo, cit., p. 967.
ol Ibidem, p. 970.
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André de Laubadére assim manifestou-se, deduzindo que a culpa ndo
seria fundamento da responsabilidade, mas somente condi¢do para sua ve-
rificacdo: “La faute (ou le risque) constituent seulement la condition exi-
gée selon les cas pour que I’administration soit ténue de réparer mais non

le fondement, c’est-a dire la justification de la responsabilité.””

Refutados a culpa e o risco como fundamentos da responsabilidade do
Estado, coube a doutrina encontrar novos rumos.

René Chapus” indicou como fundamento da responsabilidade do
Estado fato de outrem, visto que o Estado integra a relagdo juridica dire-
tamente, mas atua sempre por intermédio de seus agentes. E o que o autor
chama de risco-proveito, uma vez que aufere proveito da atuacao de seus
agentes, de modo que fica obrigado a responder pelos danos que eles, na
mesma qualidade, causem a terceiros.

Para o jurista, a responsabilidade do Estado € indireta, o que nao rece-
beu integral concordincia de muitos doutrinadores, que viram uma aproxi-
macdo indesejada de sua teoria com o direito civil, afastando-se do direito
ptblico.

Distanciando-se desse posicionamento, houve quem reputasse como
fundamentos da responsabilidade do Estado o nexo de causalidade entre a
atuagdo da Administracdo e o evento danoso e a lesdo sofrida.**

Entretanto, tecnicamente, parecem acertados os ensinamentos de
Celso Antonio Bandeira de Mello, no que concerne aos fundamentos da
responsabilidade. Para ele, quando se trata de atos licitos, o dever de

%2 LAUBADERE, André de. Traité de droit administratif. 7. éd. Paris: LGDJ, 1976. v. 1. p. 704. Tra-
ducdo livre: A culpa (ou o risco) constituem somente a condi¢do exigida, de acordo com os casos
(concretos), para que a Administracdo seja obrigada a indenizar, mas nao seu fundamento, ou seja, a
justificativa da responsabilidade.

9.

@

“En principe, la responsabilité de la puissance publique est une responsabilité pour faute. C’est dire,
s’agissant des personnes publiques et, d’une facon générale, des personnes morales (par exemple,
sociétés concessionnaires ou sociétés d’entreprise de travaux publics) que I’engagement de leur res-
ponsabilité est subordonné a la faute d’'um (au moins) de leurs représentants, agents ou préposés,
puisqu’une personne morale (qui est une abstraction) ne saurait ni vouloir, ni agir, ni commettre de
faute. Par conséquent, la responsabilité pour faute des personnes publiques (notamment) apparait
comme une responsabilité du fait d’autrui, analogue a la responsabilité des commettants du fait de
leurs préposés a laquelle se rapporte I’article 1384, al. 5, C. civ.” (CHAPUS, René. Droit adminis-
tratif general. 15. éd. Paris: Montchrestien, 2001. v. 1, p. 1.293).

% CAVALCANTI, Amaro, Responsabilidade civil do Estado, cit., p. 284.
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indenizar decorre do principio da igualdade, por meio do qual ndo pode
apenas uma parte dos administrados ser onerada por um beneficio des-
tinado a todos. Ja no caso de atos ilicitos, o dever de ressarcimento €
decorréncia direta da aplicacdo do principio da legalidade, ou seja, € a

contrapartida da infragdo legal.”

Diria, apenas, em acréscimo, que a incidéncia dos principios men-
cionados pelo autor € reciproca, tratando-se a aplicagdo dos mesmos, res-
pectivamente, de forma precipua, mas ndo exclusiva. Isso porque tanto o
principio da igualdade quanto o principio da legalidade informam o Esta-
do de Direito e, por consequéncia, a responsabilidade do Estado constitui
garantia dos administrados, face a ingeréncia da Administracdo em suas
esferas particulares.

Guido Zanobini compartilha do fundamento principioldgico, valendo
transcrever sua licdo para as hipdteses de atos licitos:

“De outro lado, pode ocorrer que uma responsabilidade derive de um
evento danoso, mesmo se ele deriva ou € consequéncia de uma ativi-
dade licita e legitima. O mesmo ndo vale no tocante aos particulares,
os quais devem responder unicamente pelos atos contrarios ao direito
e apenas nesta situacgao, isto €, haja ou ndo haja também um dano a
ser reparado. Isso revela um fundamento diverso da responsabilidade
nos dois casos: para os particulares deve-se procurar na regra geral
de obediéncia a lei e de observancia de cada dever a eles imposto
pelo ordenamento; para o Estado e para os entes ptiblicos, mesmo nao
sendo estranhas as razdes acima, a responsabilidade se baseia espe-
cialmente no principio mais substancial de justica distributiva, que
tende a evitar qualquer dano injustificado e ndo repartido de forma
equanime entre todos os administrados.”®

% “No caso de comportamentos licitos, assim como na hipétese de danos ligados a situagdo criada pelo
Poder Piiblico — mesmo que ndo seja o Estado o préprio autor do ato danoso —, entendemos que o
fundamento da responsabilidade estatal ¢ garantir uma equanime reparti¢do dos énus provenientes de
atos ou efeitos lesivos, evitando que alguns suportem prejuizos ocorridos por ocasido ou por causa
de atividades desempenhadas no interesse de todos. De conseguinte, seu fundamento € o principio
da igualdade, nogdo bdsica do Estado de Direito.” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Curso de
direito administrativo, cit., p. 971).

% “D’altra parte, puo darsi che uma responsabilita derivi da um evento dannoso, anche se questo sai
conseguenza di un ’attivita lecita’ e legittima. Regole opposte valgano nei riguardi dei privati: i quali
devono rispondere unicamente degli atti contrari al diritto e solo in quanto tali: vi cia, cioe, o non vi

109



CRISTIANA CORREA CONDE FALDINI

Otto Mayer busca fundamentar o cabimento da indenizac¢do no prin-
cipio da equidade, de tal forma que quando o individuo é submetido a
um sacrificio especial” frente aos demais administrados, se caracteriza
o nexo de causalidade entre o evento danoso e a atuacao licita ou nao do
Poder Publico.

Maurice Hauriou®”® fundamenta o cabimento da responsabilidade ob-
jetiva do Estado na contrapartida do enriquecimento sem causa, enquanto
Léon Duguit” refere-se a seguranca social, de forma que sempre!® que
houver dano ao administrado, haveria obrigacdo de repard-lo.

Weida Zancaner, embora acolha a licdo de Celso Antonio Bandeira de
Mello quanto a fundamentacio da responsabilidade, preceitua que a causa
de imputacdo — que difere de fundamento — da responsabilidade do Estado
€ o dano antijuridico, conceituado como “todo aquele que, proveniente de
atividade licita, constitua flagrante injusti¢a, pois injusti¢a € género de que
a antijuridicidade € espécie; dessa forma, o dano licito serd antijuridico
caso seja anormal e especial, ndo havendo por que ndo conceituar o dano
anormal e especial como antijuridico”.'"!

Mencione-se ainda o principio geral de direito que veda o enriquecimen-
to sem causa'®?, o que jd seria suficiente, per si, para justificar a indenizacao.

cia anche um danno da riparare. Cio rivela um diverso fondamento della responsabilita nei due casi:
pei singoli, questo é da ricercare’ nell’obbligo generale di obbedienza alld legge e di osservanza di
ogni dovere loro imposto dall’ordinamento; per lo Stato e per gli enti pubblici, puré non essendo
estranee tali ragioni, la responsabilita si basa specialmente sopra um principio piu sostanziale di
giustizia distributiva, che tende ad evitare qualunque danno ingiustificatoe non equamente ripartito
su tutti i consociati.” (ZANOBINI, Guido, Corso di diritto amnistrativo, cit., v. 1, p. 336. Nossa tra-
ducdo).

9

3

O sacrificio especial mencionado pelo autor configura-se quando os prejuizos sofridos afetam o
individuo de maneira desigual e desproporcional e se traduz em dano material que, ndo compensado,
ensejaria enriquecimento sem causa. (MAYER, Otto. Derecho administrativo alemdn. Traduccion de
Horacio H. Heredra e Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: Arayu, 1954. p. 215-218).

9

%

Nesse sentido, as expropriacdes, diretas e indiretas, requisi¢des, danos oriundos de atividades licitas

constituiriam, na falta de indenizagdo, enriquecimento sem causa da Administracdo. (HAURIOU,
Maurice. Précis de droit administratif et de droit public frangais. 11. éd. Paris: Recueil Sirey, 1927.
p- 336).

% DUGUIT, Léon. Traité de droit constitucionnel. Paris: E. de Boccard, 1952. v. 3. p. 459-537.

100° A configuracdo de dano indenizdvel serd abordada no item 3.2, ndo se devendo ler o termo “sempre”
como conclusivo.

101 ZANCANER, Weida, Responsabilidade extracontratual da administragdo publica, cit., p. 56.

102 A respeito do tema, ver: NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. Sao Paulo: Saraiva, 2004.
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Carmen Lucia Antunes Rocha indica o principio da legalidade como
instrumentalizacdo da justica material, mas que carece de outros princi-
pios para lhe darem efetividade. Nesse passo, menciona que o principio da
responsabilidade estatal dd a medida do cardter democratico de um Estado
de Direito. “Quanto mais amplo e eficaz for este principio no sistema ju-
ridico, tanto mais democratico serd o Estado, vez que pela aplicacio deste
principio se tem a medida de respeito ao individuo e a sociedade em sua
convivéncia com o Estado, e principalmente, a medida de efetividade do
principio da legalidade, marca que se agrega até mesmo nominalmente
ao Estado de Direito.” E mais adiante, afirma que “a responsabilidade ¢
principio, perpassando todo o sistema juridico democratico e afetando-o
em sua interpretagdo e aplicagdo”.'"

O objetivo claro da indenizagao e decorréncia de seu fundamento € a
manuten¢do do equilibrio entre as partes, devolver ao particular o prejuizo
que lhe foi imposto involuntariamente, como desdobramento do principio
da igualdade diante dos encargos publicos.

Até por isso, Carmen Lucia Antunes Rocha'™ retira da responsabi-
lidade do Estado a condi¢do de instituto sancionador. Vale a transcricao:

“Atos licitos ou ilicitos do Estado podem dar azo a aplicagdo do prin-
cipio da responsabilidade e a natureza juridica obrigacional daf resul-
tante surgird da mesma raiz do direito, mas com matizes especificos.
Afasta-se de qualquer das figuras de responsabilidade estatal oriun-
das daqueles atos a natureza de sancdo, que outras searas juridicas
acolhem. Responsabilidade do Estado ndo € instituto sancionador, €
instituto restaurador de direito. O que se busca € a tutela do espago
juridicamente protegido daquele que sofreu dano em virtude da atua-
¢do estatal, ndo a detragdo do autor do dano. O enfoque do principio
recai sobre o particular que suportou, sem obrigacdo juridica, prépria
e vdlida, o dano e nao sobre o Estado que lhe deu causa.

103 ROCHA, Carmen Liicia Antunes, Observagdes sobre a responsabilidade patrimonial do Estado, cit.,
p- 81 e 83.

104 Tbidem, p. 84-85.
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A responsabilidade, na hipdtese aqui cuidada, ndo € puni¢do do Es-
tado, € protecdo ao direito do particular. O comportamento estatal do
qual decorreu o dano pode até ser, e muitas vezes o &, efetivamente, re-
provavel, censurdvel, invélido juridicamente; outras vezes, ndao. Nada
disto muda a imprescindibilidade e extensdao do principio da respon-
sabilidade, pois ndo se busca por esta figura a reprovacido do Estado;
procura-se a prote¢do do individuo; ndo se busca a repulsa da entidade
ptiblica, mas a sua correcdo e coeréncia aos ditames da justica, pela
priorizacao do individuo que nele se encontra e dele necessita.”

E, embora ndo entenda relevante distinguir a juridicidade da conduta
do Estado para fins de fixacdo de indenizagdo, transferindo para a configu-
racao desse dever a situagdo do particular e a sua vinculagdo com o Estado,
a que acrescenta que, para aplicacdo do principio da responsabilidade, €
imperiosa a presenca do elemento dano proveniente da atuagdo do Poder
Publico, reputa fundamentos diferentes ao restabelecimento das condi¢ées
anteriores, quando se trata de atos licitos e de ilicitos. Eis a licao de Car-
men Lucia Antunes Rocha:

“H4, em ambas as hipdteses, uma satisfagdo pelo dano provocado,
mas tem-se assentado, jd agora com alguma frequéncia e louvdvel
rigor juridico, que, enquanto o dano decorrente de ato estatal lici-
to demanda o suprimento patrimonial de natureza compensatoria, o
dano oriundo do cometimento estatal ilicito requer o ressarcimento
de natureza reparatdria. E que naquele caso, de que se precisa é do
reequilibrio juridico da situagdo do particular através da neutralizacdo
patrimonial do dano ocorrido, enquanto neste o que se aspira € a res-
tauracdo do estrago pela retratagdo estatal que se converte em espécie
pecunidria; naquele hd uma recomposicao, neste hd um saneamento
da esfera juridicamente protegida de alguém atingido pelo comporta-
mento do Estado.”!®

A contrapartida do principio da igualdade em favor do Poder Publico
pode ser exemplificada pela contribuicdo de melhoria. Caso um nimero
restrito de particulares seja beneficiado com a valorizacao de seu imovel

195 ROCHA, Carmen Licia Antunes, Observacdes sobre a responsabilidade patrimonial do Estado, cit.,
p. 85.
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em decorréncia de uma obra publica, poderd haver a cobranca de con-
tribuicdo de melhoria (art. 81 e ss. do CTN), cujo escopo € devolver aos
administrados em geral o que alguns poucos receberam sem que tivessem
feito jus a tanto.

Por fim, cumpre registrar que decorre da aplicacdo do principio da
igualdade diante dos encargos publicos uma forma de controle da propria
Administragdo Publica, visto que, ainda que aquela seja possivel sacrificar
interesses particulares em prol de atender interesses publicos primarios,
deve fazé-lo com fundamento no ordenamento juridico em vigor, do qual
também se retira a adequacdo da medida e sua extensdo, com a aplicacao
do principio da proporcionalidade.

3.2 Caracterizacao e apuracao do dano indenizavel

Ao Estado cabe invocar a ocorréncia de uma das excludentes de res-
ponsabilidade para descaracterizacdo do nexo de causalidade que obriga-
toriamente deve existir para configurar o direito a indenizacdo, enquanto
que a vitima, além do nexo de causalidade, deve provar a existéncia do
evento danoso. Quanto a isso ndo hd objetivacao ou presuncao de existén-
cia, pena da mais flagrante violac¢do do principio que veda o enriquecimen-
to sem causa.

Das licdes de Alvaro Villaga Azevedo, tira-se que “todo patriménio
se compde de bens materiais e imateriais, quando, pelo ato ilicito de quem
ndo seja seu titular, ele vier a perder-se, em uma parte ou totalmente, ocor-
rendo uma diminui¢do pecunidria, em dinheiro, o prejuizo material con-
cretiza-se”'*. Conforme for material ou imaterial o prejuizo, o dano sera
material ou moral.

Nesse ponto, a responsabilidade do Estado aproxima-se do instituto
correspondente no direito privado'”’. Dano, na definicdo de Maria Helena

106

AZEVEDO, Alvaro Villaga, Proposta de classificacdo da responsabilidade objetiva: pura e impura:
alguns casos de indenizag¢do no direito do trabalho, cit., p. 633.
107 “As regras pertinentes a indenizag¢@o nao apresentam maior peculiaridade em face do direito admi-
nistrativo. Aplicam-se os principios e as regras de direito comum, seja no tocante ao dano material
ou ao dano moral. Normalmente, as dificuldades envolverdo a questdo da prova.” (JUSTEN FILHO,
Margal. Curso de direito administrativo. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 823).
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Diniz, “pode ser definido como a les@o (diminui¢ao ou destrui¢do) que, de-
vido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra sua vontade, em qualquer
bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral”.!%

Lesdo, portanto, compreende os danos reais oriundos do fato lesivo.
O dano pode ser direto — quando decorre da agdo como consequéncia ime-
diata — ou indireto, quando consiste numa consequéncia da perda media-
tamente sofrida pelo lesado. Tratando-se de interesse publico, caracteriza-
se a impossibilidade de restabelecimento material da situacdo anterior, de
forma que a situacdo resolve-se pela indenizacao pecunidria.

Ela, por sua vez, abrange o dano emergente, que € exatamente o que o
lesado perdeu, o deficit e o lucro cessante, que consiste no aumento do pa-
trimonio que seria experimentado pelo indenizado. Ambos exigem prova
de concretude, o que significa que mesmo o lucro cessante deve ser certo,
nao podendo configurar mera possibilidade, o que leva Maria Helena Di-
niz a falar em probabilidade objetiva.'”

O critério para composi¢cao dos danos materiais estd fixado no artigo
402 do Codigo Civil, que dispde abrangerem, as perdas e danos devidas ao
autor, “além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou
de lucrar”. Compreendem, como dito, o dano emergente € o lucro cessante.
“Dano emergente € o efetivo prejuizo, a diminuicdo patrimonial sofrida
pela vitima. (...) Lucro cessante ¢ a frustracdo da expectativa de lucro. E a
perda do ganho esperado.”!°

Assim, no que concerne ao dano, temos que deve ser certo € ndo
eventual, deve causar lesdo a um direito, ou seja, configurar lesdo juridica,
além de lesdo econdmica'''. No caso de atos licitos, ressalta-se a neces-
sidade dos danos também serem a) especiais: oneram situagcdo particular

198 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 19. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. v. 7. p. 66.

109 “Trata-se ndo s6 de um eventual beneficio perdido, como também da perda da chance, de oportunida-
de ou de expectativa, que requer o emprego do tirocinio equitativo do 6rgao judicante, distinguindo a
possibilidade da probabilidade e fazendo uma avaliagdo das perspectivas favordveis ou ndo a situagdo
do lesado, para atingir a propor¢do da reparacdo e deliberar seu quantum.” (DINIZ, Maria Helena,
Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil, cit., p. 72).

110 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 629.

" MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Curso de direito administrativo, cit., p. 985-986.
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de alguém ou de alguns, o que afasta a caracteristica de generalidade, ja
que ndo recaem sobre a coletividade de forma genérica e abstrata; b) anor-
mais: superam os agravos inerentes ao convivio social, tendo em vista que
“a vida em sociedade implica a aceitacdo de certos riscos de sujeicdo a
moderados gravames econdmicos a que todos estdo sujeitos, ocasional e
transitoriamente, conquanto em escala varidvel e na dependéncia de fato-

res circunstanciais”.!?

Sem a anormalidade e a especialidade do dano porventura causado, o
ato fica reduzido a restritivo de direito apenas, ndo sujeito a indenizacao.
Plenamente aceitdvel que sejam exigidas certas caracteristicas diferencia-
das para a configuracdo de dano indenizdvel, quando decorrente de atu-
acdo estatal licita. Devem os danos, nessa linha, exceder a dimensdo do
exigivel dentro das necessidades sociais em questdo, bem como configurar
particularizacdo do resultado, ndo se entendendo o critério da especialida-
de como aplicdvel somente ao ato causador do dano.

Nesse sentido:

“Subsiste, porém, entre os danos provenientes de ato licito, um que,
por seu grau, por seu porte, implica em indenizacdo ou ressarcimento,
e usamos as duas expressdes porque, entre nds, elas sao e devem ser
sin6bnimas, esta espécie de dano anormal e especial que, por onerar
um particular de modo abusivo, merece ser repartido, o que sé se
pode fazer mediante indenizagao efetuada pelo Estado. Dessa forma,
o efeito € o mesmo, pois, se licito o ato, mas anormal e especial o
dano, exigivel se torna o ressarcimento, visto que o dano anormal e
especial configura s6 por si uma injustica, e a forma de reparacao nao
ha por que ser diversa daquela existente para a reparacdo dos danos
provenientes de atos ilicitos.”!"

Dano antijuridico, na li¢do de Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-
Ramon Fernandes', seria aquele suscetivel de avaliacdo econdmica,
efetivo e individualizdvel, podendo surgir da atuacdo licita ou ilicita da

112 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Curso de direito administrativo, cit., p. 987.
113 ZANCANER, Weida, Responsabilidade extracontratual da administragdo publica, cit., p. 40.

114 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramon, Curso de derecho administra-
tivo, cit., v. 2, p. 319-320.
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Administragao Publica. Nao se considera nenhum limite de tolerincia para
sacrificios dos direitos dos administrados no caso da atuacao licita. Haven-
do possibilidade de expressdo monetdria, deve ser indenizado. Nao se fun-
da a teoria no principio da igualdade dos administrados frente aos encargos
publicos para afericdo do cabimento de indeniza¢do. Para identificacdo do
dever de indenizar, basta a verificacdo da ocorréncia de dano antijuridico,
visto que a andlise desloca-se para a ilicitude do evento danoso.

O raciocinio exposto, embora apresente fundamentos sdlidos, deixa
de considerar o aspecto do beneficio trazido pelo ato licito a sociedade
como um todo. Sim, porque se o dano € especial — ou seja, atinge parcela
reduzida e especifica da sociedade, o beneficio € geral, aproveita a todos.
De forma que ndo parecem ser duas situacoes idénticas.

Weida Zancaner, além de reputar fundamental distinguir entre atos
licitos e ilicitos, tendo em vista a necessidade dos administrados suporta-
rem cargas inerentes aos condicionamentos de direito, que podem ainda
se adjetivar de proporcionais, nas hipoteses de indenizacdo decorrentes
de danos causados pela atuacdo licita da Administracdo, estabelece que
o prejuizo deve ser anormal e especial, o que lhe conferiria o cardter de
flagrante injustica.'’

Haveria, sob essa perspectiva, duas andlises de contetdo a serem fei-
tas: uma pertinente ao conteido da restricdo, do que se depreenderia o
cardter de licitude da medida — seria o exame de legalidade; outra sobre o
contetido do dano, para qualificd-lo como injusto ou ndo. Dano antijuridi-
co para a autora, entdo, constituiria injusti¢a. Assim, passado o crivo da le-
galidade e constatado que o dano decorreu de atuacgao licita da Administra-
¢ao Publica, o mesmo deve entdo ser qualificado como especial e anormal,
para configurar dano antijuridico e, via de consequéncia, ser indenizdvel.

Em que pese essa exposi¢ao, parece que os critérios de anormalidade
e especialidade exigidos para a configuracdo do dano indenizdvel trariam
consigo a carga de injustica pretendida pela autora. Entretanto, a identifi-
cacdo do justo toma rumos filoséficos, posto que se o ato licito era neces-
sdrio, oportuno, regular, vdlido e tinha finalidade publica, talvez se possa

15 ZANCANER, Weida, Responsabilidade extracontratual da administracdo publica, cit., p. 44-45.
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refutar o argumento de que o dano causado — de forma indireta — fosse
injusto. Ele, para fins de configuracdo do dever de indenizar, serd ilicito
porque afetou esfera juridicamente protegida do particular e, somente sob
a dptica dele poderia ser qualificado como injusto.

Rui Stoco discorda da extensdo de antijuridicidade conferida por
Weida Zancaner, visto que ndo vé€ o instituto como espécie do género in-
justica. Antijuridico seria, nesses termos, 0 que se contrapde ao juridico,
ao ordenamento juridico num Estado de Direito. Nem tudo que € injusto,
prossegue, € ilegal. Diz o autor que “o conceito de antijuridicidade € emi-
nentemente objetivo, na medida que traduz um adjetivo, um qualificativo,
estando sempre em contradi¢do com a ordem juridica, independentemente
da percepgao pessoal de cada um”.'®

Nao basta, portanto, que o dano seja injusto, embora essa caracterfs-
tica possa ensejar a infracdo ao ordenamento juridico que lhe conferiria o
status de antijuridico.

Carmen Lucia Antunes Rocha''” também reputa essencial a injustica
do dano, mas cuja conceituacdo acaba vinculando-o de forma indissocid-
vel a condicdo de antijuridicidade. Assim:

“Dano injusto € a ofensa imposta ao patrimonio juridico do particular,
criando-se uma situag¢do de agressao aos direitos assegurados pelo or-
denamento juridico. A apuragao objetiva da injustica do dano repousa
no cotejo da situaco patrimonial juridicamente prevista e assegurada
ao individuo e a situacdo criada pelo comportamento estatal. Tem-se,
disto, que o dano injusto € objetivamente considerado por meio da
identificagdo da lesao juridica.”

116 STOCO, Rui, Responsabilidade civil do Estado por obras que realiza, cit., p. 126. Em outra obra,
o autor analisou a relacdo entre ilicitude e injustica, da qual se destaca o seguinte trecho: “Antes de
mais nada, para melhor defini-lo, € necessdrio que ndo se confunda ilicito com injusto. Se a ilicitude
¢ um predicado da acdo, o atributo com que se qualifica uma agdo para denotar que € contrdria ao
ordenamento juridico, o injusto ‘¢ um substantivo que se emprega para denominar a acdo mesma ja
qualificada como antijuridica; o injusto &, portanto, a prépria conduta antijuridica’. Ilicitude, €, em
resumo, a relacdo de contrariedade entre a conduta humana e as exigéncias do ordenamento juridico,
idonea a produzir a lesdo ou a expor a perigo de lesdo um bem juridico devidamente protegido.”
(FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Cddigo Penal e sua interpretagdo jurisprudencial. 4. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 132-133).

" ROCHA, Carmen Licia Antunes, Observacdes sobre a responsabilidade patrimonial do Estado, cit.,
p. 101.
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Dessa forma, para que um dano seja indenizdvel, portanto, ndo basta
ser econdmico, deve constituir dano juridico, qual seja, ofensa a um bem
juridico protegido pelo ordenamento, reconhecido como um direito do ad-
ministrado. E o que Renato Alessi''® define como lesdo juridica, além da
economica.

Celso Antonio Bandeira de Mello também reputa fundamental ter
havido dano que corresponda a uma lesdo juridica, além da economica.
Naio se deve confundir, portanto, dano patrimonial com dano em direito'"”.
Quando decorrentes de atos licitos, somados — e apenas somados, ensejam
o dever de indenizar. O sistema normativo deve proteger o bem juridico
atingido, reconhecendo-o como direito do administrado.

Tem-se, portanto, que a obrigagdo de indenizar em decorréncia da
prdtica de atos licitos ndo € absoluta. Alids, pode-se mesmo inferir essa
conclusdo da responsabilidade objetiva, na medida que a configuracdo do
nexo de causalidade faz nascer aquele dever, mas ndo confere ao lesado
certeza na procedéncia do pedido ressarcitdrio. A prova dos danos ndo s6
lhe incumbe, como eles devem obedecer aos requisitos proprios do direito
comum.

Quanto ao dano moral, pode ou nio ter reflexos patrimoniais, mas €
indenizavel em ambos os casos. No primeiro caso, pode ser feito por arbi-
tramento; no segundo, pode-se considerar algum outro fator mais concreto
para a apuragdo do valor. As dificuldades de apuracdo dos danos morais
ndo sdo objeto central deste trabalho, principalmente em virtude da sua
complexidade. Valem, contudo, breves comentdrios sobre a matéria.

A natureza ndo econémica do dano moral impede uma avaliacdo pe-
cunidria precisa, de modo que a indenizagdo traduz-se num conforto a
vitima.'?

18 ALESSI, Renato, La responsabilita della pubblica ammnistrazione, cit., v. 1, p. 259-261.

9“0 primeiro é qualquer prejuizo sofrido por alguém, inclusive por ato de terceiro, consistente em
uma perda patrimonial que elide total ou parcialmente algo que se tem ou que se terd. O segundo,
ademais de significar subtragdo de um bem ou consistir em impediente a que se venha a té-lo, atinge
bem a que se faz jus. Portanto, afeta o direito a ele. Incide sobre algo que a ordem juridica considera
como pertinente ao lesado.” (MELLO, Celso Anténio Bandeira de, Curso de direito administrativo,
cit., p. 984-985).

120 JUSTEN FILHO, Mar¢al, Curso de direito administrativo, cit., p. 806-807.

118



R. Proc. Geral Est. Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 67/68: 63-126, jan./dez. 2008

O ordenamento franc€s também caminhou nesse sentido. Havia resis-
téncia em indenizar sé os danos morais (les larmes ne se monnaient pas'*'),
mas o contraste casuistico gerado inverteu a conclusao. Como exemplo,
menciona-se que ocasionar lesdes corporais em um adulto resultaria em
indenizagdo, mas a morte de uma crianga, sob o raciocinio entao adotado,
ndo acarretaria ressarcimento, visto que uma crianga nio tem repercussiao
econémica'?. O absurdo da solugdo ensejou alteragdo de posicionamento
jurisprudencial na Franca.

Parece, contudo, que o dano moral decorrente de ato licito ndo se
mostra recorrente. E preciso que haja possibilidade de expressdo monet-
ria para que seja atendido o principio da igualdade da reparticdo dos Onus
entre os administrados. Ndo hd como negar a dificuldade de ilustrar uma
hipétese de dano moral decorrente de atuacdo licita.

O artigo 5° inciso X, da Constituicdo Federal estabelece que a vio-
lac@o da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas
acarreta direito a indenizacdo por dano material ou moral. No entanto,
parece que a licitude da conduta do Poder Publico afastaria a violagdo dos
bens juridicamente protegidos, porque fundada em outras normas cons-
titucionais. Assim, a interpretacdo sistemadtica levaria o ato licito a ndo
configurar violagdo desses direitos.

Calham os ensinamentos de Cristiane Derani'* que, sintetizando o
pensamento de Ronald Dworkin'*, dispde serem os principios normas
que versam a respeito de algo a ser realizado o mais amplamente possivel,
dentro das relativas possibilidades do direito e dos fatos. Seriam manda-
dos de otimizagdo que podem ser preenchidos em diferentes graus. Por-
tariam em si pressuposto de fato suficiente a caracteriza-los como norma,
muito embora a generalidade dos principios seja diversa da generalidade
das regras. Estas poderiam ser colocadas como concrecdo daqueles. O
contetido dos principios s6 € plenamente observdvel quando de sua aplica-
¢ao e compreensao corresponder o entendimento de seus limites, ou seja,

121 As ldgrimas ndo se pagam com dinheiro (Nossa tradugdo).

122 RIVERO, Jean. Direito administrativo. Tradugdo de Rogério Ehrardt Soares. Coimbra: Almedina,
1981. p. 305 e ss.

123 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 48-51.
124 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge, MA: Harvard University Press, 1978.
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o conhecimento de um principio € permitido pela contraposicao e analise
conjunta com outros principios e a realidade em que se insere. Regras sdo
normas que podem ou ndo ser preenchidas, inexistindo gradacao de preen-
chimento. A vigéncia de uma norma exige que seja cumprido seu manda-
mento, nem mais, nem menos. Assim, a distin¢do entre regras € principios
€ qualitativa, inexistindo distin¢do hierdrquica em grau de importancia.

Prossegue a autora, no que concerne a colisdo de principios e confli-
to de regras, dispondo que duas normas, utilizadas independentemente,
podem trazer resultados inconcilidveis uma com a outra. Por outro lado,
quando dois principios colidem, um dos principios dd lugar ao outro, pelo
simples raciocinio de precedéncia de um sobre o outro dentro de determi-
nada situagdo concreta. H4 diferenca de pesos entre os principios conforme
0 caso concreto, pesos esses definidos pela sociedade em dado contexto e
controldveis pelo principio da proporcionalidade. Assim, a precedéncia de
um principio sobre outro numa situa¢do nao declara a ndo aplicabilidade
do outro para outras situagdes, permanecendo vdlido como norma dentro
do ordenamento. O conflito entre regras desenvolve-se na dimensido da
validade, ndo de pesos.

Parece acertado dizer que, no caso de danos morais, estarfamos diante
mais de um embate de principios que de regras, de forma que ndo seria
concilidvel a solucdo de dano moral decorrente de atuagdo licita da Admi-
nistracdo Publica, dada a carga de subjetivismo que implicaria. Para ser
indenizavel, o dano deve ocasionar restri¢cao na esfera juridicamente pro-
tegida da vitima — € a carga de ilicito que todo dano, para ser indenizavel,
traz em si — e deve ser objetivamente exprimivel em moeda corrente, inclu-
sive sob pena do Estado ser algado a condig@o de segurador universal.'®

Nao se mostraria a violagdo ao principio da igualdade dos adminis-
trados diante dos encargos ptublicos, visto que a aferi¢do dos danos mo-
rais depende de apreciacdo subjetiva da ofensa, sendo que o principio da
responsabilidade do Estado exige que se restabeleca a situacdo anterior,
0 que, no caso de violacdo da intimidade, vida privada, honra e imagem
ndo seria possivel obter. Reforce-se nesses casos ser cabivel compensacao

125 A expressdo “segurador universal” ¢ utilizada por Celso Anténio Bandeira de Mello, ao se referir &
responsabilidade do Estado por omissdo, mas se mostra apropriada a hipdtese em comento. (Curso de
direito administrativo, cit., p. 979).
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monetdria arbitrada dentro de critérios, ainda que os mais objetivos pos-
siveis, varidveis caso a caso. O conforto a que se visa com a indenizagao
ndo € efetivamente exprimivel em dinheiro.

Dessa forma, que a Constituicdo Federal ndo faca distincdo entre os
atos licitos e os ilicitos como fonte de obrigacdo de indenizar v4 14, mas
ndo se pode fazer tdbula rasa dos demais principios que informam o orde-
namento juridico, quando da apuracdo dos danos indenizaveis.

Neste ponto, oportuno registrar, ainda que se destine a responsabilida-
de do direito comum — que se sabe ser regida pela modalidade subjetiva, a
norma do artigo 944, pardgrafo tinico do Cédigo Civil de 2002, da qual se
pode extrair a preocupagdo do legislador com a adequada proporcionalida-
de da indenizacdo: “Se houver excessiva desproporcdo entre a gravidade
da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao”.
Ainda que se trate de norma excepcional, que a prudéncia recomenda in-
terpretar-se restritivamente, nao deixa de representar corroboracao ao que
aqui se argumenta, de que o elemento subjetivo pode sim influenciar na
fixacdo da indenizagdo, evitando condenagées desproporcionais.

Colhe-se exemplo ilustrativo da jurisprudéncia francesa, ao analisar
0 caso Deberles': em caso de demissao injusta de funciondrio, decidiu-
se por indenizagdo equivalente ao total dos vencimentos que deveria ter
recebido, menos o que conseguiu obter com seu trabalho durante o periodo
da demissdo. A formula adotada pelo Conselho de Estado francés € precisa
para restabelecer o equilibrio, afastando a configuragcao de enriquecimento
sem causa.

A questdo € casuistica. Apurar o dano depende do caso concreto, exi-
ge bom senso e ponderacdo. H4 que se observarem os critérios para carac-
terizagdo do dano, supra mencionados, apurando-lhe a estrita medida do
prejuizo. E, no caso de atos licitos, hd que se perquirir sobre o cabimento
de inclusdo de acréscimos ao valor do dano propriamente dito, tais como
lucros cessantes e, em alguns casos, juros compensatorios.

126 BRAIBANT, Guy et al. Les grands arréts de la jurisprudence administrative. 6. éd. Paris: Sirey,
1974. p. 210-213.
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Sabe-se que a liquidagao dos danos depende de prova, que jd se men-
cionou incumbir ao lesado, ndo ao Estado, dito que a objetivacao € da res-
ponsabilidade, ndo da indenizacdo. E, diversamente da responsabilidade
contratual — que admite a existéncia de dano presumido, de que € exemplo
a mora — a responsabilidade extracontratual exige a efetiva materializagao
do dano.

A inclus@o dos lucros cessantes nido € afastada de plano, mas exi-
ge ainda maior cautela, lembrando que se estd na seara de aplicacdo do
principio da igualdade dos administrados diante dos encargos publicos.
Ou seja, qualquer excesso representa enriquecimento ilicito em detrimento
dos demais e também viola dito principio. Nesse contexto, o Codigo Civil
francés consagra a existéncia dos juros de mora, que se diferenciam dos
juros de dano'?’, estes cabiveis apenas quando da md fé do devedor.

Ou seja, enquanto que o dano emergente consiste no prejuizo causado
em direitos jd existentes na titularidade da vitima, o lucro cessante repre-
senta os danos referentes a direitos ainda ndo pertencentes ao lesado. Dano
futuro, assim como lucro cessante, deve se distanciar de dano hipotético e
consubstanciar algo além de expectativa de direito.

4 Consideragoées finais

O pensamento exposto neste trabalho corrobora que o Estado estd su-
jeito a responsabilidade objetiva, nos termos do artigo 37, pardgrafo 6°, da

127 Artigo 1.153 do Cédigo Civil francés. Permite ainda que o juiz altere o termo inicial dos juros de
dano: “Article 1.153 - Dans les obligations qui se bornent au paiement d’une certaine somme, les
dommagesintéréts résultant du retard dans I’exécution ne consistent jamais que dans la condamna-
tion aux intéréts au taux légal, sauf les régles particuliéres au commerce et au cautionnement. Ces
dommages et intéréts sont dus sans que le créancier soit tenu de justifier d’aucune perte. Ils ne sont
dus que du jour de la sommation de payer, ou d’un autre acte équivalent telle une lettre missive s’il
en ressort une interpellation suffisante, excepté dans le cas ou la loi les fait courir de plein droit. Le
créancier auquel son débiteur en retard a causé, par sa mauvaise foi, un préjudice indépendant de ce
retard, peut obtenir des dommages et intéréts distincts des intéréts moratoires de la créance. Article
1.153-1 - En toute matiére, la condamnation a une indemnité emporte intéréts au taux légal méme en
l’absence de demande ou de disposition spéciale du jugement. Sauf disposition contraire de la loi,
ces intéréts courent a compter du prononcé du jugement a moins que le juge n’en décide autrement.
En cas de confirmation pure et simple par le juge d’appel d’une décision allouant une indemnité en
réparation d’'un dommage, celle-ci porte de plein droit intérét au taux légal a compter du jugement
de premiere instance. Dans les autres cas, I’indemnité allouée en appel porte intérét a compter de la
décision d’appel. Le juge d’appel peut toujours déroger aux dispositions du présent alinéa.”
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Constituicdo Federal, pelos atos praticados em decorréncia do exercicio de
qualquer de suas fung¢des. Nao obstante, resistindo a responsabilidade sub-
jetiva como regra geral no direito privado, pode-se defender a aplicacdo
dessa modalidade para os casos de omissdes da Administragdo Publica.

No que concerne a Administracdo Publica, a pratica de atos positi-
vos, ainda que licitos, pode causar repercussdo negativa no patrimdnio de
alguns particulares, ou seja, pode ensejar a ocorréncia de danos indenizd-
veis, até porque seria incompativel com o principio da igualdade dos cida-
daos diante dos encargos publicos deixar os administrados sem reparacao.
Nesse contexto, ndo se dispensa totalmente a presenca do ilicito, s6 que ele
sai da esfera do sujeito ativo e passa a esfera do resultado experimentado
pelo sujeito passivo da relacdo juridica.

A esses casos mostra-se mais adequada a subsun¢do a regra da respon-
sabilidade objetiva, dado que se pode afirmar ndo haver o elemento culpa
a ser considerado para fins de dever de indenizacdo. Nessa linha, o Estado
ndo causa os danos de forma direta, mas participa em algum momento
de sua formacao, estabelecendo outra relacao juridica. Diferem, portanto,
substancialmente das situacdes em que o Poder Publico pratica ato cuja
finalidade € aniquilar o patriménio ou direitos de particulares para atendi-
mento do interesse comum, do que € exemplo cldssico a desapropriacdo.'?®

Sabe-se ser inerente a vida em sociedade o dever de suportar certas
limitacdes administrativas ou, mas genericamente, intervencoes publicas
na esfera juridica dos administrados, que ndo deixam de ser vertentes do
poder de policia e que podem se converter em direito a indenizagdo, nas
hipdteses de caracterizagdo de dano especial e anormal. Essa ponderacao
deve levar em conta medidas de racionalidade e razoabilidade, para que se
repute presente o dever de indenizar somente quando o ato licito importar
onerosidade excessiva ou eliminar o conteido minimo do direito.

O objetivo claro da indenizagdo e decorréncia de seu fundamento €
a manutencao do equilibrio entre as partes, de forma que os danos inde-
nizdveis devem corresponder ao prejuizo comprovado do particular. Re-
levante mostra-se o exame de juridicidade da conduta do Estado para, em

128 KELSEN, Hans, Teoria pura do direito, cit. (vide item 2).
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se tratando de conduta licita, exigir os requisitos de anormalidade e especia-
lidade para o dano ser considerado indenizdvel, neutralizando-se posiciona-
mentos que culminam por objetivar a indeniza¢do, ndo a responsabilidade.
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CONSTITUICAO E MEMORIA HISTORICA
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ca. 7 Conclusao. 8 Referéncias.

“Por consequéncia, quando num plano de autenticidade total, reco-
nheci que o homem € um ser no qual a esséncia € precedida pela exis-
téncia, que € um ser livre, que ndo pode, em quaisquer circunstancias,
sendo querer a sua liberdade, reconheci, a0 mesmo tempo, que nao
posso querer sendo a liberdade dos outros.”

Jean Paul Sartre?

1 A Constituicéo cidada

Transcorridos vinte anos da promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, que foi batizada pelo falecido deputado Federal Ulysses Guimaraes,
a época presidente da Constituinte, como “Constituicdo cidada”, algumas
reflexdes merecem ser realizadas a respeito da repercussdo das normas
nela impressas, em face da realidade social brasileira.

A confec¢do desse raciocinio exige que se faca rapida digressao acer-
ca dos fatos que antecederam a edi¢do da Lei Maior.

O Brasil viveu ao longo de sua histdria republicana alguns momen-
tos de poder autoritdrio, sendo o mais recente o que ficou conhecido
como regime militar, implantado no pais em 31 de margo de 1964, até

' Procuradora do Estado de Sdo Paulo. Doutora em direito pela Universidade de Sdo Paulo.
2 Procuradora do Estado de Sio Paulo, atuando na Procuradoria Judicial.
3 SARTRE, Jean Paul. O existencialismo é um humanismo. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973. p. 25.
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a redemocratizacdo em 1985, com a elei¢ao, ainda de forma indireta pelo
Congresso Nacional, de um civil como presidente da Republica. Durante
esse periodo, alternaram-se os mandatdrios ditatoriais, em especial o presi-
dente Garrastazu Medici, que governou nos chamados “anos de chumbo”,
periodo assim conhecido por ter sido o mais duro e repressivo, quando a
liberdade de expressao ndo era uma prdtica comum e a tortura foi um exer-
cicio infeliz do poder.

Convém lembrar que o referido governante rejeitava oficialmente a
realizacdo de tortura, como bem se v€ pela reportagem da revista Veja de 3
de dezembro de 1969, mas admitia sua ocorréncia: “O Presidente Garras-
tazu Medici determinou aos drgdos responsaveis pela seguranca publica e
combate a subversdo — vdrios deles acusados de torturar presos politicos e
até simples suspeitos depois inocentados — que devem rever imediatamen-
te seus esquemas de repressdo e pdr fim ao uso de métodos violentos.”

Saturado o regime militar, buscou-se uma estabilidade social, em ra-
zao da necessidade do exercicio e a organizacdo do poder, com uma maior
participacdo popular, o que ndo era novo para a humanidade, mas era origi-
nal para o Brasil, razao pela qual houve a necessidade de uma nova Cons-
tituicdo, que auferisse direitos e garantias a sociedade, para que o que se
viveu nao mais ocorresse.

Desse modo, o final do regime militar representava uma necessidade
de revisdo dos valores criadores da identidade brasileira e a forca de uma
nova Constitui¢cdo dependia do fortalecimento de um governo estdvel e
legitimo, passivel de resolver os problemas estruturais do pais.’

+ A VIOLENCIA fora da lei. Veja, Sdo Paulo, n. 65, de 03 dez. 1969 (Disponivel em: <http://veja.abril.
com.br/arquivo_veja/capa_03121969.shtml>. Acesso em: 10 maio 2009. A situacdo, a época jd era de
dominio publico, pois a reportagem da mesma edi¢cdo constatava: “Nos tiltimos anos, o conflito entre
a lei e o arbitrio muitas vezes passou do estado latente para o conhecimento publico — inclusive no
exterior, onde tem surgido continuas e, para o governo, irritantes dentincias de violéncias contra os
direitos humanos no Brasil.” (Ibidem).

“O destino da nova Constituicao do Brasil vai depender em larga parte da adequagdo do novo ins-
trumento as enormes exigéncias de uma sociedade em busca de governos estdveis e legitimos, dos
quais possa a Nacdo esperar a solucdo de seus problemas cruciais de natureza politica e estrutural.”
(BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 381).
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Havia, portanto, uma instabilidade social que legitimava a realizacdo
de uma nova Constitui¢do, que pretendia ser um remédio ttil e capaz de
resolver a inquietacdo e a crise social.

Quanto a uma instabilidade social, no dizer de Paulo Bonavides uma
crise dessa natureza ndo € relativa a uma constituinte, mas a sociedade, ao
Estado e ao governo, ou seja, € uma crise das institui¢coes, assim:

“E a mesma crise politica da Constituinte dissolvida em 1823 e so-
prada, de ultimo, cento e setenta anos depois, pelo seu agente mais
ativo e gerador de instabilidade, desequilibrios e comog¢des: o social,
que mina as estruturas normativas vigentes, proclama a injustica das
relacoes humanas e subverte todo o quadro dos comportamentos po-
liticos, em virtude da inadequacdo do instrumento constitucional a
realidade circunjacente.”®

Ocorre que, as Constituicdes sempre variaram conforme o regime po-
litico do momento, assim como as intencdes econdmicas preferidas em
determinada ocasido histdrica, o que nesse sentido explica Paulo Bona-
vides: “A teoria das Constitui¢des, produto da razdo humana, ou seja, de
reflexdes racionalistas acerca de um modelo 16gico de organizagdo politica
da sociedade, conduziu a elaboracdo de uma primeira camada de Consti-
tuigdes, de acentuado teor revoluciondrio e inspiragdo jusnaturalista.”’

Como exemplo, tem-se 0 momento histdrico pds-Revolucdo France-
sa, quando havia uma grande inquietacdo para impedir a volta do velho
regime absolutista, com os antigos privilégios da elite, o que culminou na
promulgacdo da Constitui¢ao francesa de 1791. Muito embora com a ma-
nutencdo da monarquia, quando a igualdade entre os cidaddos ndo era uma
prdtica, mas apenas um ideal, demonstrado pelo fato de que somente os
homens, proprietdrios de terras e com determinada renda poderiam fazer
parte da Assembleia Nacional, no entanto ndo deixava de ser uma conquis-
ta, visto que estava carregada de diretrizes que apontavam para a liberdade
e igualdade entre os homens.

¢ BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, cit., p. 383.
7 Ibidem, p. 225.
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Com efeito, as Constituigdes pds-revoluciondrias t€ém por escopo evi-
tar uma contrarrevolucio e somente quando as instituicées se encontram
consolidadas € possivel abrandar sua inflexibilidade, como ocorreu com
a solidificacdo do Estado Liberal e, desse modo, realizada a Constitui¢do
francesa de 1830, pois o capitalismo jd era uma realidade e o Estado ndo
deveria intervir nas relacdes privadas, o que de certa maneira, contribuiu
para o desenvolvimento industrial e o enriquecimento das nagdes, sob a
égide burguesa.

Entretanto, no final do século XIX as Constitui¢des liberais ndo mais
satisfaziam aos interesses da sociedade, em que o ser humano, principal-
mente o sem poder econémico, um operario da industria, era tratado como
um objeto a mais da produgdo, facilmente reposto, o que trazia enorme
insatisfacao e afli¢ao.

Essa situacdo tornou necessdria a criacdo de um Estado social, mas a
verdadeira crise social ocorreu principalmente apds a 1* Guerra Mundial,
quando se ansiava por um equilibrio na sociedade, razao pela qual houve a
promulgacdo da Constituicdo alema de 1919, conhecida por Constitui¢ido
de Weimar, proclamada logo apds a derrota da Alemanha, ainda no berco
da republica democrdtica-social. Ela instituiu direitos sociais, entre eles
a desapropriacdo por interesse social; mesmo no paradoxo que criou en-
tre um programa reformista para um novo Estado e uma politica publica
conservadora, o seu artigo 153 que estabelecia: “A propriedade € garanti-
da pela Constitui¢do. Seu conteudo e seus limites serdo fixados em lei. A
propriedade acarreta obrigagcdes. Seu uso deve ser igualmente no interesse
geral.”

Essa socialidade pareceu uma novidade eficiente para resolver todos
os males, todavia alcar a importancia o social decorre da propria experi€n-
cia humana, ndo sendo uma construgdo ficticia de um legislador ou doutri-
na que vise compelir a melhoria das relacdes juridicas, e ndo € porque estd
explicitada nos textos legais que deve ser levada em conta, mas porque
decorre do fendmeno da experiéncia humana.

Portanto, a liberdade social suprimida, mesmo sendo um bem natural,
com o regime totalitdrio, em que se tornou escassa € o medo reinava, nao
foi possivel que a sociedade convivesse e progredisse em harmonia, sendo
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falsa a sensagdo de bem-estar alardeada pelos governantes, pois as politi-
cas publicas para o bem-estar do povo também passam pelo direito a rela-
¢oes sociais livres do medo e a falta de liberdade reflete no sistema social,
além da premissa de que a nossa sociedade ¢ composta de homens livres
e iguais, com um ideal de razdo publica, que para John Rawls cumpre um
dever de civilidade, que ““€ parte da base politica e social da paz e da com-
preensdo entre os povos”®, em que todos sdo chamados a participar para
a realizacao de uma justica bdsica:

“Em uma sociedade nacional, esse ideal € a realizado ou satisfeito
sempre que juizes, legisladores, executivos e outros funciondrios do
governo, assim como candidatos a cargo publico, agem a partir da
ideia de razdo publica e em conformidade com ela, e explicam aos
outros cidadaos as suas razdes para sustentar questoes politicas fun-
damentais em fungdo da concepcdo politica de justica que conside-
ram ser a mais razodvel. Dessa maneira, cuamprem o que chamo o seu
dever de civilidade para com os outros cidaddos. Portanto, se juizes,
legisladores e executivos agem a partir da ideia de razdo publica e em
conformidade com ela, isso € demonstrado continuamente pelo seu
discurso e pela sua conduta.”

Claro que Rawls representa um pensamento democrata-liberal de jus-
tica, modelo escolhido atualmente por nosso pais, apoiado na ideia de tole-
rancia e pluralismo do Estado Democrdtico de Direito, em contraponto ao
neoliberalismo, que defende uma economia livre de qualquer ingeréncia,
em que o modelo liberal de um Estado nao intervencionista da lugar a um
que mantenha um equilibrio entre a livre iniciativa e a defesa dos inte-
resses sociais. Durante o regime militar, ndo era assim que o Executivo
pensava e atuava.

Outro aspecto ndo se poderia esperar, sobretudo porque o homem
sempre viveu em sociedade e dela depende para se reconhecer como ser
humano, em uma relagdo simbidtica que jamais justificaria a visdo indi-
vidualista do direito pelo detentor do poder, que se pode crer ter sido um

8 RAWLS, John. O direito dos povos. Tradugdo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004.
p- 73. O autor lecionou filosofia em Harvard e é conhecido como o principal tedrico da democracia
liberal.

Ibidem, p. 71.
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lapso histdrico, comprovado pela mudanga de paradigma, pois o ser hu-
mano, desde a antiguidade, ndo era visto como um ser isolado, pois ora
estava ligado ao cosmo ou, principalmente na época pds-cristianismo, a
uma divindade.

Portanto, na consolidagdo da democracia, fazia-se necessdria uma
nova Constituigao.

Convocada pela Emenda Constitucional n. 26, de 27 de novembro
de 1985, a Assembleia Nacional Constituinte iniciou os trabalhos a partir
de 1° de fevereiro de 1987 e terminou em 5 de outubro de 1988, com a
promulgacdo da Constitui¢do Federal, quando houve a ampliacdo do reco-
nhecimento dos direitos sociais e fundamentais.

Como prova desse privilégio da cidadania, o titulo referente aos Di-
reitos e Garantias Fundamentais, que consagra os principios essenciais do
Estado de Direito, além de elencar os direitos e garantias individuais, ins-
trumentalizando-os com a criagdo de novas a¢des judiciais, como 0 man-
dado de segurancga coletivo, o mandado de injuncdo, o habeas data, assim
como a ampliacdo dos direitos protegidos pela acao popular.

No discurso proferido pelo deputado Ulysses Guimaraes, fica clara a
intengdo da nova Constitui¢ao:

“Pela Constituicdo, os cidaddos sdo poderosos e vigilantes agentes
da fiscalizacdo, através do mandado de seguranca coletivo; do direito
de receber informacdes dos 6rgdos publicos, da prerrogativa de pe-
ticdo aos poderes publicos, em defesa de direitos contra ilegalidade
ou abuso de poder; da obten¢do de certiddes para defesa de direitos;
da obtencdo de certidoes para defesa de direitos; da acdo popular,
que pode ser proposta por qualquer cidaddo, para anular ato lesivo
ao patrimonio publico, a0 meio ambiente e ao patrimonio histdrico,
isento de custas judiciais; da fiscalizacdo das contas dos Municipios
por parte do contribuinte; podem peticionar, reclamar, representar ou
apresentar queixas junto as comissdes das Casas do Congresso Na-
cional; qualquer cidadao, partido politico, associa¢do ou sindicato sdo
partes legitimas e poderdo denunciar irregularidades ou ilegalidades
perante o Tribunal de Contas da Unido, do Estado ou do Municipio. A
gratuidade facilita a efetividade dessa fiscalizag¢do.”
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Para mais adiante: “O Estado autoritdrio prendeu e exilou. A socieda-
de, com Teotdnio Vilela, pela anistia, libertou e repatriou.”

Concluindo:

“Foi a sociedade, mobilizada nos colossais comicios das Diretas-j4,
que, pela transicdo e pela mudanca, derrotou o Estado usurpador.
Termino com as palavras com que comecei esta fala: a Nacdo quer
mudar. A Nacdo deve mudar. A Nacdo vai mudar.

A Constitui¢do pretende ser a voz, a letra, a vontade politica da socie-
dade rumo a mudanca.

Que a promulgacao seja nosso grito:

— Mudar para vencer! Muda, Brasil!”

O que se pretendia com a nova Constitui¢cdo era evitar o que aconte-
ceu com a aplicacao do Ato Institucional n. 5, o AI-5, uma emenda cons-
titucional por ato do Poder Executivo, como os outros quatro o eram, mas
que, decretado em 13 de dezembro de 1968, dava poderes ao presidente
da Reptblica para fechar o Congresso Nacional, a legislar amplamente,
a intervir nos Estados e Municipios, a suspender os direitos politicos, a
confiscar bens. Ainda, suspendeu as garantias constitucionais ou legais de
vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade, bem como a de exercicio em
fun¢bes por prazo certo, assim como garantia de habeas corpus, nos casos
de crimes politicos, contra a seguranga nacional, a ordem econdmica e
social e a economia popular.

Para fundamentar essa abusiva conduta, as consideragdes levantadas
foram, em predmbulo do decreto:

“A Revolucio Brasileira de 31 de mar¢o de 1964 teve, conforme decor-
re dos Atos com os quais se institucionalizou, fundamentos e propdsitos
que visavam a dar ao Pais um regime que, atendendo as exigéncias de
um sistema juridico e politico, assegurasse auténtica ordem democra-
tica, baseada na liberdade, no respeito a dignidade da pessoa humana,
no combate a subversio e as ideologias contrdrias as tradicdes de nos-
SO povo, na luta contra a corrup¢do, buscando, deste modo, ‘os meios
indispensdveis a obra de reconstrucdo econdmica, financeira, politica
e moral do Brasil, de maneira a poder enfrentar, de modo direito e ime-
diato, os graves e urgentes problemas de que depende a restauracdo da
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ordem interna e do prestigio internacional da nossa patria’ (PreAmbulo
do Ato Institucional n. 1, de 9 de abril de 1964).”

Desse modo, justificou-se o Al-5 nos atos que o regime considerava
como subversivos, sentindo-se legitimado a utilizar todos os meios ne-
cessdrios para a defesa dos interesses do pais, ou deles préprios, pois, em
nome de seguranca e desenvolvimentos econémico, as garantias individu-
ais suprimidas seriam o modo de sufocar qualquer oposicao e fazer com a
sociedade desconhecesse o que realmente ocorria.

Em razao desse triste fato histérico, a Constituicdo de 1988 atribuiu
mais poderes ao Congresso Nacional, estabelecendo uma rigidez formal
as emendas constitucionais, consoante o artigo 60 e, principalmente, que
nenhuma reforma poderia suprimir os direitos e garantias individuais (art.
60, § 4°,1V).

Saliente-se a necessidade de um sistema politico em que hd divisdes
de fungdes entre o legislador e ao que estd garantido na atividade jurisdi-
cional, mas o intérprete das normas estd subordinado a hierarquizagao das
escolhas fundamentais do protétipo exigido pela Constituicdo.

2 Tortura e a disciplina da consciéncia

Tortura € uma palavra que tem sua etimologia do latim, com signifi-
cado de a¢do de torcer, um martirio, ou, no sentido comum, volta tortuosa,
curvatura, dobra. Ou seja, com o martirio infligido, pretende-se “dobrar”
alguém. Na Idade Média, era o modo utilizado pela Inquisi¢do para extrair
confissoes e vem sendo usada como uma infeliz pritica, comum aos cri-
minosos.

Michel Foucault, dedicado a estudar as estruturas do poder, conclui
que a disciplina e os processos disciplinares'’, sobretudo os criados du-
rante os séculos XVII e XVIII, mesmo os organizados para a fungdo de
educacdo nas escolas, tem a intencdo de criar corpos submissos e ddceis,

10" “Muitos processos disciplinares existiam hd muito tempo: nos conventos, nos exércitos, nas oficinas
também. Mas as disciplinas se tornaram no decorrer dos séculos XVII e XVIII féormulas gerais de
dominacdo.” (FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Tradu¢do Raquel Ramalhete. 35. ed. Petrdpolis:
Vozes, 2008. p. 118).
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assim entendida porque ndo considera o cardter subjetivo do sujeito, pois
se extrai 0 dominio sobre o préprio corpo, em uma sujei¢do ao detentor do
poder'!. Coisifica-se o ser humano subordinado as estruturas de poder. No
Brasil, a tortura foi usada como um processo disciplinar.

O castigo fisico € um suplicio que ndo s6 deseja o controle do poder
sobre o supliciado, mas um exemplo, pela exposicao publica das conse-
qliéncias; ainda que realizado clandestinamente, ndo deixa de ser conhe-
cido e hd um interesse de dominagdo para que isso aconteca, em razao
do interesse secunddrio moral demonstrado na propagacdo da noticia na
sociedade que se pretende dominar.

A tortura, desse certo modo, pode ser entendida como um meio de se
obter a “verdade”, informacdes suficientes que servirdo de prova para a
condenacdo do supliciado ou contra terceiros, mas também como um cas-
tigo, pois se o torturado € culpado, os sofrimentos que lhe foram impostos
foram justos, em uma distor¢do cruel da desculpa pelo ato praticado pelo
torturador, suficiente para justificar seus atos perante sua prépria conscién-
cia e com apoio moral de parte da sociedade'’. Nao hd respeito ao outro.

O respeito ao outro pode ser entendido como uma identificacdo, em
que o outro ndo € coisificado, mas continua tdo humano como se reco-
nhece a si proprio, sobretudo na observagdo do passado da humanidade,
quando atrocidades sempre foram cometidas no momento em que o outro
nao foi assimilado como um ser igual, mas meramente um objeto que
pode ser descartado. No dizer de Adorno, “a incapacidade para a iden-
tificacdo foi sem didvida a condicdo psicoldgica mais importante para

' “A disciplina fabrica assim corpos submissos e exercitados, corpos ‘ddceis’. A disciplina aumenta
as forgas do corpo (em termos econémicos de utilidade) e diminui essas mesmas forgas (em termos
politicos de obediéncia).” (FOUCAULT, Michel, Vigiar e punir, cit., p. 119).

12 Michel Foucault vé nisso como uma ligagdo entre o sofrimento, confronto e verdade, que busca a
confissdo do torturado, assim como uma guerra entre algoz e supliciado. “Sob a aparente pesquisa
interna de uma verdade urgente, encontramos na tortura cldssica o mecanismo regulamentado de
uma prova; um desafio fisico que deve decidir sobre a verdade; se o paciente € culpado, os sofri-
mentos impostos pela verdade ndo sdo injustos; mas ela é também uma prova de desculpa se ele
for inocente. Sofrimento, confronto e verdade estdo ligados uns aos outros na prética da tortura;
trabalham em comum o corpo do paciente. A investigagdo da verdade pelo suplicio do ‘interrogaté-
rio’ € realmente uma maneira de fazer aparecer um indicio, o mais grave de todos — a confissdo do
culpado; mas também a batalha, € a vitéria de um adversdrio sobre o outro que ‘produz’ ritualmente
a verdade. A tortura para fazer confessar tem alguma coisa de inquérito, mas tem também de due-
lo.” (Vigiar e punir, cit., p. 37).
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tornar possivel algo como Auschwitz em meio a pessoas mais ou menos

civilizadas e inofensivas”."?

E assim que na Alemanha, o pais mais culto do mundo, berco de gran-
des pensadores, surgiu o movimento nacional-socialista, que frutificou na
sociedade e permitiu que cidadaos comuns se tornassem terriveis algozes,
demonstrando um cardter frio para com o outro. Theodor Adorno diz sobre
esse fato:

“(...) afirmei, que aquelas pessoas eram frias de um modo peculiar.
Aqui vém a propdsito algumas palavras acerca da frieza. Se ela
fosse um traco bdsico da antropologia, e, portanto, da constitui¢cao
humana como ela realmente € em nossa sociedade; se as pessoas
nao fossem profundamente indiferentes em relacdo ao que acon-
tece com todas as outras, excetuando o punhado com que man-
tém vinculos estreitos e possivelmente por intermédio de alguns
interesses concretos, entdo Auschwitz ndo teria sido possivel, as
pessoas ndo o teriam aceito. Em sua configuragdo atual — e pro-
vavelmente hd milénios — a sociedade ndo repousa em atragdo,
em simpatia, como se supoOs ideologicamente desde Aristételes,
mas na persecucao dos proprios interesses frente ao interesse dos
demais.”™

Todavia, deve-se observar que Hitler e o Terceiro Reich tinham uma
poderosa arma de coercdo: o medo. O préprio Hitler declarou em certa
ocasido de 1921:

“A crueldade € um imperativo. As pessoas necessitam de um
medo salutar. Querem temer algo. Desejam ardentemente que
alguém as faca tremer e almejam submeter-se a alguém que as
arrepie. Nao tivestes ainda a oportunidade de constatar que, por
toda parte, depois de batalhas e reunides, aqueles que sentiram
humilhados e destrogados sdo os primeiros a se inscreverem no
partido causador de sua mdgoa, como novos membros? Qual ob-
jecao podeis sugerir contra a crueldade, insurgindo-se contra os

13 ADORNO, Theodor W. Educagdo e emancipagdo. Tradugdo de Wolfgang Leo Maar. 3. ed. Séo Pau-
lo: Paz e Terra, 2003. p. 134.

4 Ibidem, p. 133.
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sofrimentos infligidos? A massa quer ser tratada desse modo.
Tem necessidade de ser aterrorizada.”'?

Os acontecimentos que vieram a ocorrer demonstraram que ele estava
certo.

O medo € um grande instrumento de controle e a atual luta de comba-
te ao terrorismo o tem utilizado como aliado na convic¢ao da populacio,
para que ela consinta com a perda de direitos fundamentais do homem,
como recentemente ocorre nos Estados Unidos, autorizando-se o fim da
liberdade, da privacidade, e, o que € pior, com a defesa do uso da tortu-
ra para a obtencdo de confissdo, hoje defendida sem qualquer pudor, em
nome da seguranga contra o terrorismo.'

Durante o periodo da Inquisi¢do, principalmente a espanhola, muito
mais cruel, havia um apoio maci¢o da populacio a tortura, haja vista que a
vida em si jd era muito dificil, e as dores cotidianas, como bem argumenta
Jodo Bernardino Gonzaga, acerca do contetido violento da ocasido:

“A um advogado de hoje isso tudo causa muita estranheza. Desvane-
ce-se a imagem estereotipada do inquisidor feroz, cruel, torturador,
diante de um réu acuado e cheio de pavor, imagem em que acredita-
mos a forca de vé-la incansavelmente repetida. Impressiona, sim, o
uso de tormentos; mas, numa época de vida muito grosseira, em que a

15 FEST, Joachim. Hirler. Tradu¢do Analdcia Teixeira Ribeiro; Anténio Nogueira Machado; Ant6nio
Pantoja; Francisco Manuel da Rocha Filho. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2005. v. 1, p. 156.

>

“O Departamento de Defesa preparou um manual para julgar os prisioneiros detidos na base militar
em Guantdnamo, Cuba, que permitiria condend-los e executd-los em base de testemunho coagido e
rumores. De acordo com uma cépia obtida pela AP, o advogado de defesa de um dos suspeitos de ter-
rorismo ali presos ndo poderia revelar evidéncias em defesa de seu cliente, até que o governo pudesse
revisd-las. O manual enviado para o Congresso ontem e que deve ser distribuido pelo Pentagono
segue uma lei aprovada pelo Congresso no ano passado, que voltou a permitir a comissdes militares
julgar suspeitos de terrorismo. As comissdes tinham sido proibidas pela Corte Suprema. Técnicas de
interrogacdo com tortura estavam aprovadas. O manual deve provocar um confronto entre o governo
e a nova maioria democrata no Congresso.” (Pentdgono cria manual para julgar suspeitos. Folha de
S. Paulo, de 19 jan. 2007). “Essas audiéncias ndo tém data prevista de encerramento, ¢ ndo foram
divulgadas informagdes sobre seu andamento, que € sigiloso. Grupos de defesa dos direitos humanos
afirmam que nelas sdo negados aos detentos seus direitos e sdo admitidos como prova depoimentos
obtidos sob tortura.” (Militares julgam supostos lideres da Al Qaeda. Folha de S. Paulo, de 10 mar.
2007). “O secretario também € um dos autores do famoso ‘memorando da tortura’, segundo o qual,
na ‘guerra ao terror’, os EUA ndo estariam obrigados a seguir conveng¢des internacionais contra o
tratamento desumano de prisioneiros.” (Escindalo da Justica dos EUA envolve Casa Branca. Folha
de S. Paulo, de 14 mar. 2007).
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morte e o sofrimento fisico se banalizavam, em que cirurgioes-barbei-
ros faziam amputagGes e intervengdes cirdrgicas sem anestesia, etc.,
etc., — serd razodvel admitir que a tortura inquisitorial era em geral
modica e perfeitamente suportdvel. A impressdo que fica, dos relatos
feitos, € de que, em regra, pouco o temiam os pacientes.”!’

E continua o autor, explicando a tolerancia a violéncia fisica na oca-
sido: “Nunca serd demais, alids, repetir o quanto a violéncia fisica parti-
cipava da rotina didria das pessoas. Ndo s6 nas prisoes € tribunais, mas
também as escolas o acoite, a vara, a palmatdria, etc., foram de emprego
habitual, s6 desaparecendo muito recentemente.”'®

A moderna intolerancia ao uso da violéncia ndo € de todo unanime,
pois o uso de tortura para obten¢do de confissdo, muito embora ilicita, tem
recebido o aplauso de muitos que se consideram justos. Nas adequadas
palavras de Karl Mannheim, “implicam certas revisdes na imagem po-
pular que se tem do homem. Tracos da personalidade como consideracao
pelos outros, a crueldade ou o autoritarismo nao sdo atributos do indivi-
duo enquanto tal, mas antes aspectos de seu comportamento em relagoes
particulares”."

George Orwell e seu Grande Irmao, descrito em sua impressionante
obra 71984, deixou claro como a memoria € importante, pois Winston Smi-
th, seu personagem principal, trabalha para o Ministério da Verdade (Mi-
niver) e tinha a fun¢cdo de mudar a histdria, no interesse do partido; quando
ele passa a refletir sobre o que faz e a questionar se existe outro modelo
para se viver, mal sabe que estd sendo vigiado para ao final ser preso e
torturado, submetendo-se aos interesses do partido.

Winston, em sua observacao de suas atividades, comeca a questionar
o poder que o partido exercia sobre os cidaddos, principalmente em razao
de que quando alguém pensava diferente, cometia crimédia, ou crime de
ideia, sendo capturado pela Policia do Pensamento e desaparecia. Em seu

17 GONZAGA, Jodo Bernardino. A inquisi¢cdo em seu mundo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 126.
18 Tbidem, mesma pdgina.

' MANNHEIM, Karl. Sociologia e cultura. Tradu¢do Roberto Gambrini. Sdo Paulo: Perspectiva;
EDUSP, 1974. p. 28. Obra escrita no inicio da década de 1930, antes do autor deixar a Alemanha, por
conta do nazismo.
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trabalho, Winston coletava dados antigos e os substituia pela versdo ofi-
cial. O medo era o grande fator de poder do partido para o controle total
da populacdo.

Sem querer fazer uma sintese do livro, que deveria ser de leitura geral
obrigatdria, cabe lembrar que ao final, a revolta de Winston o leva a prisao,
onde € torturado para mudar sua consciéncia e leva-lo de volta ao padrao
do partido, para que entenda a necessidade do controle da verdade, pois ela
pertence ao partido, que tem o dominio sobre a memoria das pessoas. Com
a tortura, Winston deve aprender, entender e aceitar, mas sua reintegracdo
ao meio social somente se daria com o pior dos suplicios, que ocorreria no
“quarto 1017, consistente em um martirio personalizado, relativo ao pior
temor que o individuo poderia ter, que em seu caso era uma fobia a roedo-
res. Assim, os torturadores colocaram uma mascara em seu rosto com uma
abertura para uma gaiola cheia de ratos famintos separada apenas por uma
portinhola. A unica forma de escapar era renegar o perigo maior ao partido,
0 amor a outra pessoa acima do ao Grande Irmao.

Foi desse modo que Winston teve sua consci€éncia dominada, ou me-
lhor dizendo, sua identidade individual anulada, assim como dos outros
cidaddos, que mesmo sem terem sido torturados, submetiam-se sem ques-
tionamento a verdade manipulada do partido.

A tortura € um excelente instrumento para coisificar a consciéncia®,
aquela que ndo questiona, submissa a um lider manipulador, pois transfor-
ma a pessoa em um objeto sem vontade, ao arbitrio de um sddico contro-
lador, pois com a violéncia, seja fisica ou psicoldgica, o ser abdica de seu
proprio eu.

Com a subjugacao fisica, a memdria atinge uma utilidade de controle,
pois a lembranga da dor tem o intuito de domesticar o individuo, cumprin-
do o papel de retirar-lhe qualquer capacidade de questionamento sobre a
ordem posta pelos tiranos.

A tortura ocorrida no Brasil ndo pode ser negada, tanto que o Po-
der Publico a admitiu, inclusive com a edi¢do de leis que possibilitam

2 No sentido que lhe dd Theodor Adorno ao termo, isto &, “consciéncia coisificada” (Verdinglichung),
ao longo de sua obra.
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a reparagdo, como € o caso da Lei n. 10.559, de 13 de novembro de 2002,
que concede indenizagdo a anistiados politicos.

3 Aidentidade de uma sociedade

Uma sociedade cria sua identidade a partir do conjunto de identi-
dades individuais, que se formam através das realidades cotidianas, na
dialética entre o individuo e sociedade, uma ndo vivendo sem a outra?'.
Essa identidade também se estabelece para criar uma organizagdo pas-
sivel de manter o grupo coeso e que conviva em relativa harmonia, de
acordo com a situacdo sécio-histdrica vivida; com a institucionalizagcdo
fundamental da construgdo social, criam-se rituais sociais de adequagdo
comportamental.*?

Os mitos sdo construidos nesse sentido, ou seja, narrativas sao passa-
das pelas geracdes para que o individuo possa elaborar melhor os momen-
tos de transi¢do da vida e da natureza humana; muito embora o mito tenha
uma conotag¢do herdica, auxilia na fantasia de superacdo das adversidades,
como ensina Joseph Campbell:

“Em todo o mundo habitado, em todas as €pocas e sob todas as cir-
cunstancias, os mitos humanos tém florescido; da mesma forma, esses
mitos tém sido a viva inspiracdo de todos os demais produtos possi-
veis de atividades do corpo e da mente humanos. Nao seria demais
considerar o mito a abertura secreta através da qual as inexauriveis
energias do cosmos penetram nas manifestagées culturais humanas.
As religides, filosofias, artes, formas sociais do homem primitivo e

21

2l “A identidade € um fendmeno que deriva da dialética entre um individuo e a sociedade. Os tipos
de identidade, por outro lado, sdo produtos sociais fout court, elementos relativamente estaveis da
realidade social objetiva (sendo o grau de estabilidade evidentemente determinado socialmente, por
sua vez).” (BERGER, Peter L.; LUCKMANN, Thomas. A construcdo social da realidade. Tradugao
Floriano de Souza Fernandes. 26. ed. Petrépolis: Vozes, 1996. p. 230).

2 Peter L. Berger ¢ Thomas Luckmann analisam a submissdo dos instintos naturais humanos, os bdsi-
cos que nos fazem animais em funcionamento, como os relativos a satisfacdo dos impulsos sexual e
de alimento: “A socializagdo inevitavelmente implica este tipo de frustragdo bioldgica. A existéncia
social depende da subjugacdo continua, que acarreta legitima¢do bem como institucionalizagdo.”
(A construgdo social da realidade, cit., p. 238).
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histdrico, descobertas fundamentais da ciéncia e da tecnologia e os
préprios sonhos que nos povoam o sono surgem do circulo bdsico e
magico do mito.”*

A criacdo de mitos também tem por objetivo retirar do ser humano a
capacidade de questionamento e de formacdo de sua identidade pessoal,
pois, ao se estabelecerem padrées de comportamento, aquele que ousar
deles divergir € apartado da sociedade.

Na formacdo da identidade social, deve-se ter em conta que o estabe-
lecimento de senso comum pode ser uma forma de dominagao, visto exis-
tir uma influéncia de sua constituicao pelos meios que possuem o controle
das informacdes publicas, influenciado por interesses que talvez ndo sejam
justos, mas de cunho meramente econdmico.

A sociedade é bombardeada por publicidade e propaganda® e, muitas
vezes, ndo € possivel perceber a forte influéncia cotidiana no desenvolvi-
mento da identidade individual. Nao hd nenhuma novidade na constatacao
desse fato, tanto que a propaganda politica e a publicidade comercial sdo
utilizadas para a manipulagdo social sem qualquer pudor, dessa maneira
suscitando o surgimento de determinadas necessidades humanas.

Na formacdo da sociedade contemporinea, 0 consumo se tornou a
mola propulsora da estrutura econdmica, sendo todos estimulados a con-
sumir cada vez mais, constituindo um padrao sem saida, porque ha uma
dependéncia que sufoca a individualidade, por ndo existir outro modo de
viver no organismo social, ou, no dizer de Theodor Adorno: “Se as pes-
soas querem viver, nada lhes resta sendo se adaptar a situacdo existente,
se conformar; precisam abrir mio daquela subjetividade autobnoma a que
remete a ideia de democracia; conseguem sobreviver apenas na medida
que abdicam de seu préprio eu.”*

% CAMPBELL, Joseph. O herdi de mil faces. Tradugdo Adail Ubirajara Sobral. 10. ed. Sdo Paulo: Cul-
trix; Pensamento, 2005. p. 15. O autor € um dos maiores estudiosos da mitologia universal e escreveu
essa obra em 1949.

2 Consideram-se termos distintos, jd que a publicidade ¢ uma campanha para alavancar a comerciali-
zagdo de determinado produto, enquanto a propaganda busca propagar ideias, sobretudo politicas.

2 ADORNO, Theodor, Educagdo e emancipagdo, cit., p. 43.
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O mundo capitalista, fundamentado nesse consumismo sem sentido,
estd vivendo uma crise econémica, porque o modelo entrou em aparente
colapso, o que somente serd percebido com o decorrer do tempo, mas o
que se V€ sdo os governos dos paises criando leis e facilidades para a ma-
nuten¢do de um sistema que ja deu sinais de desgaste, por estar fundamen-
tado em bases insustentdveis, vez que destituidas de verdadeiros valores
humanistas.

Na sociedade atual, cultuam-se cada vez mais a aparéncia e os bens
materiais, colocando-se em segundo plano os valores humanistas. Essa € a
realidade mundial, que se deve, a bem dizer, ao processo da globalizagao,
que tem por escopo padronizar comportamentos, desrespeitando as carac-
teristicas inerentes a cada sociedade.

Nao se sabe o que € imprescindivel para representar a possivel ver-
dade de escolha dessa essencialidade, mas deve-se ficar atento para que a
continua pressao de uma sociedade voltada para o consumo sem sentido,
criando falsas necessidades, ndo se sobreponha, ou seja, que o mercado
ndo assuma o poder para vender a falsa ilusdo de produtos novos que con-
firam status, poder e seducdo, como verdadeiro controle da consciéncia
coletiva.

Melhor dizendo, a sociedade, do modo como a conhecemos € a Vi-
vemos, produz efémeras necessidades de satisfacdo de desejos por bens
descartdveis, ou seja, a sociedade contemporanea substitui icones tradicio-
nais pelo consumo sem significa¢do, sem perceber a manipulagcdo imposta
nessa obtencio de bens desnecessdrios e destituidos de qualquer valor; os
meios de producdo da cultura artistica também seguem esse padrao, como
diz Adorno: “A industria cultural estd moldada pela regressao mimética,
pela manipulacdo de impulsos imitativos recalcados. Para tal serve-se do
método que consiste em antecipar a imitacdo que dela fazem os especta-
dores, criando a impressao de que o consenso que deseja suscitar € algo ja
existente.”*

2% ADORNO, Theodor. Minima moralia. Tradugdo de Artur Mordo. Lisboa: Edi¢des 70, 2001. p. 207.
Theodor Adorno ficou conhecido como o autor da Dialética do esclarecimento de 1947, que muito
sucesso fez entre os estudantes de 1968; pertencente a chamada escola de Frankfurt, ¢ um pensador
comprometido com os problemas sociais, tanto do trabalho social e da sociedade de classes.
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A superioridade do ter sobre o ser. O ter foi algado a categoria supe-
rior, mas € desprovido de conteuido valorativo, pois € uma mera aparéncia,
ou seja, busca-se mediante a utilizacdo de objetos desnecessdrios a nature-
za humana a demonstracdo de um poder ou stafus inexistente.

Somente serd possivel fugir desse circulo vicioso, que ndo consegui-
mos ou ndo desejamos romper, quando reconhecermos que no outro hd o
que hd em nds mesmos, passivel de fazer respeitar as individualidades em
um contexto adequado, que permita perceber que o valor do respeito ao
ser humano € o encontro mdximo da nocao de justica e que os diferentes
ndo devem ser eliminados ou seus interesses desprezados, pelo simples
fundamento nessas diferencas.

4 Anistia e responsabilidade coletiva

A anistia foi concedida pela Lei n. 6.683 de 28 de agosto de 1979,
ainda durante a presidéncia militar. No artigo 6°, reconheceu o desapare-
cimento de pessoas, ao permitir sua declaragao de auséncia, nos seguintes
termos: “O conjuge, qualquer parente, ou afim, na linha reta, ou na cola-
teral, ou o Ministro Publico, poderd requerer a declaracdo de auséncia de
pessoa que, envolvida em atividades politicas, esteja, até a data de vigén-
cia desta Lei, desaparecida do seu domicilio, sem que dela haja noticias
por mais de 1 (um) ano”. Essa Lei afastou eventual direito a indenizacao
em seu artigo 11.

A anistia concedida no Brasil decorreu de um momento histdrico, em
que a sociedade clamava pela redemocratizacdo, considerando necessario
que o perdao fosse mais amplo possivel, acordando-se que nenhum dos
lados da batalha fosse levado a puni¢ao em relacdo aos atos de barbdries
cometidas, ou seja, tanto os torturadores, agentes do Estado, quanto os que
praticavam atos de terrorismo, em nome de uma razdo politica, fossem
punidos.

No decorrer dos anos que antecederam a Lei de Anistia, 0s grupos que
se organizaram para pleited-la concordavam com sua amplitude, ainda que
houvesse o perigo, pois o0 esquecimento sempre beneficiou os praticantes
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de crimes violentos?’; entretanto, o Brasil, mesmo permitindo a indeniza-
¢d0, ndo previu a puni¢do a pratica da violéncia.

A palavra anistia tem origem grega e significa esquecimento; desse
modo, no momento em que a lei foi elaborada, ela fazia sentido, pois os
grupos se organizaram para reclamd-la pretendendo o total esquecimento
do ocorrido no pafs, e sem duvida era o que também desejavam os milita-
res, borrando os excessos de ambos os lados; entretanto, com o passar dos
anos e principalmente com a seguranca adquirida com o advento da Cons-
tituicdo de 1988, os interesses puderam ser revistos, razao pela qual houve
a possibilidade de conceder indenizacdes aos que sofreram os abusos.

O Estado brasileiro assumiu a responsabilidade coletiva pelos atos
praticados que causaram dor e sofrimento durante o regime militar, na me-
dida que concedeu anistia ampla e, a partir de 2002, legislou no sentido de
conceder, entre outras coisas, indenizagdo aos que comprovassem estarem
nas condicoes estabelecidas em seu artigo 2° da Lein. 10.559, de 13 de no-
vembro de 2002, cujo inciso I compreendeu os atos excessivos de tortura,
com a seguinte redacdo: “atingidos por atos institucionais ou complemen-
tares, ou de exce¢do na plena abrangéncia do termo”.

A norma foi estabelecida em primeira vez como medida provisdria, €
depois convertida em lei pelo Congresso Nacional, a fim de regulamentar
o artigo 8° do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitdrias.

No tocante a indenizagdo, o dano a que se refere € a perda do emprego
ou fun¢do em decorréncia do regime politico, como foi o caso de vdrios
jornalistas que deixaram seus postos nos meios de comunicacdo em que
trabalhavam. Assim, o artigo 6° da referida lei determina que o indenizado
tenha direito a uma pensdo equivalente ao saldrio que teria atualmente,

2 “Os que defendem a extensdo da anistia aos condenados por ‘motivo politico’ argumentam com a
antiga tradig¢@o brasileira no campo do esquecimento, que sempre beneficiou os presos pela pratica
de atos violentos. Citadas com maior frequéncia sdo as anistias concedidas no século passado por
dom Pedro II, gracas aos argumentos de Caxias, aos participantes de rebeliGes sangrentas, como a
Balaiada, no Maranhdo, ou a Praieira, em Pernambuco. Lembra o advogado paulista Luis Eduardo
Greenhalgh que os revoluciondrios de 1932, mesmo os que pegaram em armas, entre eles o general
Euclydes Figueiredo, pai do préximo presidente, foram isentados de qualquer acdo penal jd em 1934.
E, em 1961, o Congresso anistiou até quem havia tomado parte no levante comunista de 1935, entre
numerosos outros casos definidos como ‘crimes politicos’, que por alguma razdo ndo foram cobertos
pelas catorze diferentes anistias decretadas no pais desde 1934 — incluindo a de 1945, no ocaso do
Estado Novo, que p6s em liberdade 563 presos politicos.” (Veja, de 01 mar. 1978).
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caso ndo tivesse perdido o trabalho. A questao € hipotética, pois ndo €
possivel determinar que o indenizado estivesse exercendo um determinado
cargo, caso nada tivesse acontecido. A lei contraria o principio de que nao
se indenizam danos hipotéticos, acarretando, inclusive distor¢des, como
as que foram noticiadas®, em que uma s6 pessoa receberia pensiao mensal
de R$ 19.000,00, jd que seria o saldrio que teria caso fosse diretor de um
jornal que nao existe hd anos.

No ambito do Estado de Sao Paulo, foi autorizado o pagamento de in-
denizacao, a titulo reparatdrio, as pessoas detidas e torturadas sob a acusa-
¢ao de terem participado de atividades politicas no periodo de 31 de marco
de 1964 a 15 de agosto de 1979, e que tenham ficado sob a responsabilida-
de ou guarda dos drgaos publicos do Estado de Sdo Paulo ou em quaisquer
de suas dependéncias. A Lei estadual n. 10.726, de 9 de janeiro de 2001,
criou uma Comissao Especial com a finalidade de reconhecer os beneficia-
dos e dar parecer sobre o pagamento da indenizagao devida. Muita embora
tenham as indenizagGes sido concedidas, os beneficiados socorrem-se do
Judicidrio para reclamarem valores maiores.”

3 “Pessoas que foram torturadas ou perderam seus empregos ptiblicos apenas por discordar das ideias
dos ditadores e viram suas carreiras serem cortadas por razdes politicas sdo merecedoras de repara-
¢do financeira. Mas essa nocdo foi amplamente distorcida no Brasil. A comissdo federal que decide
pela justeza das indenizagdes jd recebeu 43.000 pedidos. E eles continuam chegando. Obviamente, a
maioria € de pessoas a quem a ditadura nao causou maiores males. Na semana passada, veio a publico
uma histéria exemplar. O jornalista Carlos Heitor Cony, que ao longo das ultimas quatro décadas
construiu uma sélida carreira como escritor e hoje € colunista do jornal Folha de S. Paulo, teve apro-
vado um pedido de indenizagdo que lhe garantird uma pensao de 19.000 reais. Para chegar a esse
cdlculo, a comissao valeu-se da Lei n. 10559, de 13 de novembro de 2002. Pelo texto, hd dois tipos de
indenizacdo. No primeiro, a pessoa pode receber o correspondente a trinta saldrios minimos por ano
de suposta perseguicao politica, até o limite maximo de 100.000 reais. No segundo tipo, o indenizado
recebe um valor mensal correspondente ao ‘posto, cargo, graduacdo ou emprego’ que ocuparia se
estivesse em atividade. No caso de Cony, a comissdo avaliou que, ndo fosse por sua militancia, ele
poderia ter ocupado altos postos de dire¢ao do Correio da Manha, de onde saiu por pressao politica.
E um espanto. O Correio da Manhi fechou as portas nove anos depois da demissdo de Cony. ‘E justo
que o Brasil faca um ajuste de contas com a sua histdria, mas essas indenizacdes sdo um abuso’, diz
a cientista politica Licia Hipdlito.” (Veja, n. 1.861, de 07 jul. 2004).

2 Sao vdrias as acoes de indeniza¢Ges propostas em face da Unido Federal e do Estado de Sdo Paulo;
entre elas, citamos os Processos ns. 2006.00.027670-7, 2006.00027411-5, 2007.61.00.005428-4 e
2007.61.00.021676-4, todos da Justica Federal de Sao Paulo, entre muitas outras. Em face dos valores
que parecem pouco generosos e noticiados os valores excessivos praticados pela Unido, como nos
casos do ex-sindicalista Caetano Lavorato Alves, que recebeu pensdo mensal de R$ 19 mil e indeni-
zacdo de R$ 2,5 milhdo, e do jornalista Carlos Heitor Cony, indenizado com R$ 1,5 milhdo, além de
pensdo mensal, € justificado que se procurem reparagdes mais elevadas, sem se considerar os aspecto
moral de sua correcao.
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Com a edic¢ao da referida lei e a criacdo da Comissao Especial, o go-
verno reconheceu a ilicitude dos atos praticados em sua dependéncia.®

A titulo de exemplo, a anistia concedida pelo Uruguai, consoante a
Lei n. 15.737, de 8 de marco de 1985, excluiu os crimes de tortura ou
relativos ao desaparecimento dos presos politicos®!, ao contrdrio do que
preferiu a legislacdo brasileira. No entanto, a Lei uruguaia n. 15.848, de
22 de dezembro de 1986, ratificada por uma consulta popular realizada em
1989, suprimiu esse direito, reconhecendo a caducidade da punibilidade
em relacdo aos atos criminosos*, mas esse diploma legal foi considerado
inconstitucional pelo Poder Executivo em fevereiro de 2009.%

Os excessos cometidos durante o regime militar ndo sao desconheci-
dos, conforme o relato da revista Veja:*

“A partir da derrubada do presidente Jodo Goulart em 1964, comecou
a ser deflagrada uma guerra suja e surda no Brasil. Foi menos violenta
do que na Argentina, onde houve quase 10.000 desaparecidos. Mas o

¥ “A Comissdo Estadual de Ex-presos Politicos formou-se em decorréncia da Lei Estadual

n. 10.726/2001, a partir do reconhecimento de que o Estado agiu de modo criminoso contra os ci-
daddos durante a ditadura militar, privando-os do conjunto de direitos consagrados pela Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem (1948). Os processos dos ex-presos politicos sao distribuidos alea-
toriamente aos relatores, que deliberam sobre a concessao de indenizacoes, divididas em dois valores:
R$ 22 mil, em caso de prisdo e/ou tortura; e R$ 39 mil, em caso de sequelas permanentes ou morte.
Para fixag@o do valor indenizatdrio serdo levados em consideracdo os resultados lesivos, como inva-
lidez permanente ou morte, transtornos psicoldgicos, invalidez parcial ou qualquer tipo de sequelas.”
(Disponivel em: <http://www.justica.sp.gov.br/Modulo.asp?Modulo=61&Cod=2>).

3

“Articulo 5° - Quedan excluidos de la amnistia los delitos cometidos por funcionarios policiales
o militares, equiparados o asimilados, que fueran autores, coautores o complices de tratamientos
inhumanos, crueles o degradantes o de la detencion de personas luego desaparecidas, y por quienes
hubieren encubierto cualquiera de dichas conductas.”

3

e

“Articulo 1° - Recondcese que, como consecuencia de la logica de los hechos originados por el
acuerdo celebrado entre partidos politicos y las Fuerzas Armadas en agosto de 1984 y a efecto de
concluir la transicion hacia la plena vigencia del orden constitucional, ha caducado el ejercicio de
la pretension punitiva del Estado respecto de los delitos cometidos hasta el 1° de marzo de 1985 por
funcionarios militares y policiales, equiparados y asimilados por moviles politicos o en ocasion del
cumplimiento de sus funciones y en ocasion de acciones ordenadas por los mandos que actuaron
durante el periodo de facto.”

3

bty

“Desde que chegou ao poder, em 2005, Tabaré Vazquez fez da revisdo da ditadura uma das principais
caracteristicas de seu governo. Ele mudou a interpretagdo da chamada Lei da Caducidade (1986), que
impedia a punicdo de militares e policiais por delitos contra os direitos humanos durante a ditadura.
Com isso, foram abertos processos contra varios integrantes e colaboradores do regime militar, que
acabaram condenados e presos.” (Agéncia EFE, de 18 fev. 2009. Folha de S. Paulo, de 27 fev. 2008).

* Veja, de 18 nov. 1992.
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ciclo da ditadura no Brasil colocou em a¢do 13.000 militantes de es-
querda, distribuidos em 29 organizagGes que pegaram em armas e ou-
tras 22 que optaram pela chamada resisténcia pacifica. Do outro lado
da trincheira, havia pelo menos 400 militares envolvidos diretamente
em operacoes clandestinas. Nesse embate, terroristas assaltaram ban-
cos, sequestraram e assassinaram. Do outro lado, prenderam pessoas
ilegalmente, torturaram e mataram. No total, mais de 4.600 pessoas
tiveram seus direitos politicos cassados, cerca de 10.000 foram exila-
das e, na lista dos desaparecidos, existem 144 nomes.”

Muito embora o louvor pela iniciativa legislativa, deve-se levar em
conta que a responsabilidade coletiva assumida pelas indeniza¢des ndo tem
o condao de punir ou servir de exemplo, haja vista que ninguém assume a
responsabilidade pelo que ocorreu ou que se permitiu que ocorresse, sendo
que o exemplo vivido nos “anos de chumbo” podem ficar sepultados na
memoria individual, até porque a sociedade ndo participa desse processo.

Hannah Arendt, ao analisar a questdo do nazismo, entende que assu-
mir uma responsabilidade coletiva significa que a culpa ndo € individual,
principalmente dos que exercem o poder, que podem com facilidade dei-
xar de responder pelo que fizeram:

“(...) 0 que, na prdtica, se transformou numa caiacdo altamente efi-
caz para todos aqueles que realmente tinham feito alguma coisa, pois
quando todos sdo culpados ninguém o €. Basta colocar a cristandade
ou toda a raca humana no lugar originalmente reservado a Alemanha
para perceber, ou assim poderia parecer, o absurdo do conceito, pois
agora até mesmo os alemaes deixaram de ser culpados: a culpa nao é
de ninguém individualmente, mas do conceito de culpa coletiva.”

Ainda € importante lembrar que se acostumou dizer que a ditadura
praticada pelo regime militar foi suave, principalmente se comparada com
a argentina, ja que aqui se prendeu, matou ou se torturou menos; no en-
tanto, essa também pode ser uma forma de pensar que dilui a verdadeira
responsabilidade pelo ocorrido, como bem lembra Fernando de Barros e

% ARENDT, Hannah. Responsabilidade e julgamento. Tradugdo Rosaura Eichenberg. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2008. p. 83.
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Silva*, a mesma distor¢do quando se discute quantos judeus foram mor-
tos pelo nazismo.

5 Elaboracao do passado

Nos anos finais do regime militar, o pafs vivia um clima festivo, con-
sistente na soltura das amarras da ditadura, que teve como rito de passa-
gem o movimento das “Diretas J4”, culminando, quatro anos mais tarde,
com a promulgacdo da Carta Politica de 1988.

De fato, os chamados “anos de chumbo”, que caracterizaram as déca-
das de 1960 e 1970, imprimiram marcas indeléveis na sociedade brasileira.
Mas como tais cicatrizes refletiram na formacdo da identidade de nossa
sociedade?

Neste ponto, entende-se ser necessdrio recorrer a chamada memoria
coletiva, que traz a tona os fatos ocorridos, segundo a percepcao de dife-
rentes grupos, o que, a principio, ndo retrata de forma fidedigna a realidade
histdrica de cada época.

Memdria e historia, segundo socidlogos e historiadores, sdo conceitos
antagonicos:

“A histdria € reconstru¢do sempre problematica e incompleta do que
ndo existe mais. A memdria é um fen6meno sempre atual, em elo
vivido no eterno presente; a histéria € uma representacao do passado.
Porque ¢ afetiva e mdgica, a memoria ndo se acomoda com detalhes
que a confortam; ela se alimenta de lembrangas vagas, telescopicas,
globais ou flutuantes, particulares ou simbdlicas, sensivel a todas as
transferéncias, cenas, censuras ou projecoes. A histdria, porque ope-
racdo intelectual e laicizante, demanda andlise e discurso critico. A
memdria instala a lembranca no sagrado, a histdria liberta, e a torna
sempre prosaica. A memoria emerge de um grupo que ela une, o que
quer dizer, como Halbwachs o fez, que hd tantas memdrias quantos

3“0 argumento de que, comparada a outras instaladas na América Latina, a ditadura brasileira apre-
sentou ‘niveis baixos de violéncia politica e institucional’ parece servir, hoje, para atenuar a percep-
¢do dos danos daquele regime de excegdo, e ndo para compreendé-lo melhor.” (Folha de S. Paulo, de
24 fev. 2009).
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grupos existem; que ela €, por natureza, multipla e desacelerada, cole-
tiva, plural e individualizada. A histdria, ao contrdrio, pertence a todos
e a ninguém, o que lhe dd uma vocacdo para o universal. A memoria
se enraiza no concreto, no espago, no gesto, na imagem, no objeto.
A histdria s6 se liga as continuidades temporais, as evolugdes e as
relacoes das coisas. A memdria € um absoluto e a histdria sé conhece
o relativo.”

Pode-se dizer, assim, que a memdria coletiva, porque produzida por
grupos de pessoas, estd em evolugdo constante, e traz em si muita tradicao,
ao passo que a histdria, por ser uma operacao intelectual, distancia-se dos
fatos para apenas registra-los.

“O que justifica ao historiador estas pesquisas de detalhe, € que o de-
talhe somado ao detalhe resultard num conjunto, esse conjunto se so-
mard a outros conjuntos, € que no quadro total que resultard de todas
essas sucessivas somas, nada estd subordinado a nada, qualquer fato
¢ tao interessante quanto o outro, e merece ser enfatizado e transcrito
na mesma medida. Ora, um tal gé€nero de apreciacdo resulta de que
ndo se considera o ponto de vista de nenhum dos grupos reais e vivos
que existem, ou mesmo que existiram, para que, ao contrdrio, todos
os acontecimentos, todos os lugares e todos os periodos estdo longe
de apresentar a mesma importincia, uma vez que ndo foram por eles
afetadas da mesma maneira.”*

A histdria € o registro frio dos acontecimentos importantes e desvin-
cula-se da conotacdo pessoal dispensada a eles pela chamada memoria
coletiva: “(...) a histdria comec¢a somente do ponto de vista onde acaba
a tradicdo, momento em que se acaba ou se decompde a memoria social.
Enquanto uma lembranga subsiste, € inutil fixa-la por escrito.”

Conclui-se, entdo, que a histéria € sempre critica e atua racionalizan-
do os fatos, ao passo que a memoria os manipula de acordo com a visao

37 NORA, Pierre. Entre memdria e histéria: a problemdtica dos lugares. Revista Projeto Historia, Sao
Paulo, Programa de Pés-graduagdo de Histéria da PUC-SP, n. 10, p. 9, dez. 1993.

¥ HALBWACHS, Maurice. A memdria coletiva. 2. ed. Tradu¢do Laurent Léon Shaffter. Sdo Paulo:
Vértice, 1990. p. 89.

¥ Ibidem, p. 85.
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de cada grupo. Pois bem. Na formac¢do da identidade brasileira, muitas
vezes nota-se que as pessoas trazem em si mais da memoria coletiva, para
formacdo de sua propria, do que a historia critica e fria a respeito dos fatos.

Esse fendmeno pode ser sentido em vdrias vertentes, e exemplo vivo
e atual a seu respeito ocorreu pelo artigo acima citado de Fernando de
Barros e Silva — que divergiu expressamente da linha editorial daquele
veiculo acerca da ditadura no Brasil, pois a percep¢do do grupo que co-
manda esse importante jornal acerca do periodo ditatorial sinaliza para o
abrandamento daquela época, denominando-a de “ditabranda”, conceito
ndo apenas refutado, mas também veementemente repudiado no artigo
de sua lavra.

Mas nao € s6. Recentemente, quando do aniversdrio de vinte e cin-
co anos do movimento intitulado “Diretas J4”, capitaneado pelo locutor
Osmar Santos, e que contou com a participacao de artistas, atletas e poli-
ticos, foram publicadas diversas matérias pela imprensa®, que demons-
traram que as pessoas recordam-se daquele momento (57%), sem, con-
tudo, ter a no¢do exata de seu significado histdrico, pois somente 35%
delas souberam dizer com exatiddo que se lutava, naquele momento, pelo
direito ao voto livre e direto. Alguns, cerca de 5%, se aproximavam do
objetivo do movimento, dizendo que a luta era pelo restabelecimento da
democracia; outros (aproximadamente 2%) entenderam que se buscava
o fim do regime militar.

Dado preocupante, no entanto, emerge do percentual de 39% das pes-
soas que tiveram noticia das “Diretas J4”, mas ndo sabiam de que se trata-
va, sendo que 5% da populacio responderam que o movimento se referia
a mobiliza¢do de impeachment do Presidente Collor.

Ainda de acordo com o Datafolha, os mais jovens, que sdo aqueles
que agora usufruem das conquistas daquela época, foram os que mostra-
ram maior desconhecimento sobre o tema, nada obstante tenham especial
apreco pela democracia.

O conhecimento do movimento tem relacdo direta com a idade
da populacao entrevistada, obtendo-se o maior indice na faixa etdria

4" Como a reportagem da Folha de S. Paulo, de 25 jan. 2009.
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compreendida entre 35 e 59 anos (70% e 65%, respectivamente). Entre
o universo entrevistado na faixa de 16 a 24 anos, 60% desconheciam o
movimento; e esse nimero estd a razdo de 44% para a populacdo que tem
entre 25 e 34 anos.

Nesse contexto, relevante acontecimento, como foi o movimento das
“Diretas Ja”, pode estar condenado a ndo ter a repercussao historica que
merece, diante da postura adotada pela sociedade que, ao nao reconhecé-
lo, pode colocar por terra o relevante fato histérico de que a “Emenda
Dante de Oliveira” levou as ruas multidées e ndo foi aprovada por miseros
vinte e dois votos. Essa mobilizacdo, por si, ja alterou definitivamente os
rumos do pafs.

E paradoxal o fato de que o povo, mobilizado, atendendo aos clamo-
res daquele momento, e querendo colocar um “basta” no regime ditatorial
vigente, naquela €poca tenha exigido um novo rumo para o Brasil, mas,
em contrapartida, ndo tenha conseguido transmitir, por meio da chamada
memoria coletiva, a importancia desse acontecimento, transformando-o
em registro histdrico.

Tais fatos conduzem a uma reflexdo: a edi¢do da Carta Politica, que
trouxe indmeros direitos sociais e politicos aos cidaddos, ndo teve o con-
dao de alterar essa realidade, porque a identidade povo brasileiro nio
decorre dos fatos histdricos de relevancia inquestiondvel, mas, ao revés,
ela traduz o sentimento e a visdo de cada grupo a respeito dos mesmos
acontecimentos.

6 Memoria historica

A Espanha teve um passado recente violento, com a ditadura imposta
por Francisco Franco, instalada apds a sangrenta Guerra Civil de 1936-
1939, até sua morte em 1975. Nesse periodo negro da histdria espanhola,
com graves violacoes dos direitos humanos, haja vista a prdtica comum de
eliminagdo, prisdo em campos de concentracdo, confisco de bens e traba-
lhos for¢ados dos opositores ao regime franquista, assim como a necessi-
dade de deixar o pais, por motivos ideoldgicos, ou de conviccdes religio-
sas, ou politicas.
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Com 36 anos no poder, Franco pdde rechear seu pais com inimeros
simbolos de sua autoridade, o principal deles o conhecido Vale dos Cai-
dos, uma basilica esculpida na montanha nos arredores de Madri, em que
estdo enterrados os mortos na guerra, pelo lado vencedor, assim como o
préprio ditador, e evoca a grandeza dos vencedores; mas esse nao foi um
ato isolado, porque todo regime espalhou insignias de dominagdo como
um modo de reafirmar sua autoridade e evocar a obediéncia da populagdo,
como se faz quando se dd nome a pontes, ruas, prédios publicos, estdtuas,
simbolizando a retdrica do poder.

As feridas de uma ditadura cruel e longa ndo sdo poucas, e com a
democratizacdo da Espanha, foi necessdria a escolha entre manter-se a
tradi¢do simbdlica do franquismo ou cutucar as feridas nlo cicatrizadas,
principalmente no que diz respeito ao conhecimento real dos atos prati-
cados contra os opositores, para que suas familias tivessem pelo menos o
conhecimento de onde estdo enterrados e como morreram. Assim, diante
da inquietagdo da sociedade, escolheu-se a adocdo de politicas publicas
destinadas ao conhecimento historico da verdade, como fomento da cria-
¢do de uma memdria democrdtica, o que ocorreu com a promulgacio da
chamada Lei de Memoria Historica (Lei 52 de 26 de dezembro de 2007),
que em seu artigo 1°, estabelece como seus objetivos reconhecer e ampliar
os direitos de quem padeceu pela persegui¢do ou violéncia, promovendo
sua reparacdo moral e recuperacdo de sua memdria individual e familiar,
assim como adotar medidas para suprimir os fatores de divisdo entre os
cidadaos, com o fim de fomentar a coesao e solidariedade entre as diversas
geracdes de espanhdis, tendo como norte os principios, valores e liberda-
des constitucionais, facilitando o conhecimento dos feitos e circunstancias
ocorridos durante a guerra civil e a ditadura, assegurando a preservacio
dos documentos relacionados com esse periodo histdrico.*!

4 “Articulo 1 - La presente Ley tiene por objeto reconocer y ampliar derechos a favor de quienes pa-
decieron persecucion o violencia, por razones politicas, ideologicas, o de creencia religiosa, durante
la Guerra Civil y la Dictadura, promover su reparacion moral y la recuperacion de su memoria
personal y familiar, y adoptar medidas complementarias destinadas a suprimir elementos de division
entre los ciudadanos, todo ello con el fin de fomentar la cohesion y solidaridad entre las diversas
generaciones de espaiioles en torno a los principios, valores y libertades constitucionales. Mediante
la presente Ley, como politica piiblica, se pretende el fomento de los valores y principios democrditi-
cos, facilitando el conocimiento de los hechos y circunstancias acaecidos durante la Guerra civil y la
Dictadura, y asegurando la preservacion de los documentos relacionados con ese periodo historico
y depositados en archivos puiblicos.”
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Em sua exposi¢do de motivos, fica clara a intencdo da lei de fechar as
feridas ainda abertas, dando satisfacdo aos espanhdis que sofreram direta-
mente, ou por seus familiares, as consequéncias da repressao, contribuindo
com o pleno convencimento de que € um modo de aprofundar o espiri-
to de reencontro e de concdrdia; contudo, reconhece que ndo € tarefa da
lei implantar uma determinada memoria coletiva, mas reparar as vitimas,
consagrar e proteger o direito a memdria individual e familiar, como ex-
pressdo plena da cidadania democrdtica, assim como fomentar os valores
constitucionais e promover a reflexao do passado, para evitar que se repi-
tam situagdes de intolerancia e violagdo aos direitos humanos, como entio
ocorreu na Espanha.*

Além das indenizacOes, reconhecimento de nacionalidade aos espa-
nhdis e seus descendentes que tiveram que deixar o pais, a lei, em seu
artigo 15, estabelece a retirada dos simbolos que evocam o franquismo,
tratando o artigo 16 especificamente sobre o Vale dos Caidos, que por ser
um templo religioso, apenas se limitou a impedir que no local sejam feitos
atos politicos para exaltd-lo.

O Brasil ndo legislou nesse sentido; ao contrdrio, os monumentos pu-
blicos continuam evocando os ditadores e muito mal se tratam as feridas
ainda ndo cicatrizadas dos anos de tortura e intolerancia, mas o exemplo
espanhol deve ser objeto de reflexdo, pois hd uma preocupagdo daquele
povo em manter viva uma memoria, para que sirva de alerta para que os
mesmo tenebrosos fatos ndo se repitam.

42 “En definitiva, la presente Ley quiere contribuir a cerrar heridas todavia abiertas en los esparioles y
a dar satisfaccion a los ciudadanos que sufrieron, directamente o en la persona de sus familiares, las
consecuencias de la tragedia de la Guerra Civil o de la represion de la Dictadura. Quiere contribuir
a ello desde el pleno convencimiento de que, profundizando de este modo en el espiritu del reencuen-
tro y de la concordia de la Transicion, no son sdlo esos ciudadanos los que resultan reconocidos y
honrados sino también la Democracia espariola en su conjunto. No es tarea del legislador implantar
una determinada memoria colectiva. Pero si es deber del legislador, y cometido de la ley, reparar a
las victimas, consagrar y proteger, con el mdximo vigor normativo, el derecho a la memoria personal
y familiar como expresion de plena ciudadania democrdtica, fomentar los valores constitucionales y
promover el conocimiento y la reflexion sobre nuestro pasado, para evitar que se repitan situaciones
de intolerancia y violacion de derechos humanos como las entonces vividas.”
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7 Conclusao

Sao pelo menos duas as formas de controle da consciéncia: a im-
posicdo de dor fisica e a propaganda maciga. A tortura, sem duvida, ndo
tem qualquer respeito pelo ser humano; quanto a propaganda, se usada
de modo a edificar valores, pode ser aproveitada na constru¢do de uma
memdria coletiva, usada de diversas formas, inclusive com a utilizacdo de
icones de lembranga do passado de um povo.

Haé uma frase gravada em uma ldpide no memorial de Auschwitz-II-
Birkenau, na Pol6nia com o seguinte teor: “Que este lugar, onde os na-
zistas assassinaram um milhdo e meio de homens, mulheres e criancas, a
maioria judeus de vdrios paises da Europa, seja para sempre um grito de
desespero e um alerta para a humanidade.”

Os relatos frios da histéria sdo importantes para a formacao da ex-
periéncia da humanidade que, como toda experiéncia, deve ser fator de
aprendizado, para que atos recrimindveis ndo sejam no futuro repetidos e
os valorosos sirvam de bom exemplo. A intencio da frase acima ndo € s6
registrar um fato histdrico, mas influenciar na formagao da memdria histo-
rica, haja vista o contetdo subjetivo imposto na informagdo; alids, essa é
arazao de se manter um campo de concentracdo como centro de visitagao
turistica, e, no campo em questio, por exemplo, mantém-se uma sala com
cabelos de detentos, que, segundo dizem, eram usados para confeccionar
vestudrio para os soldados alemaes, além de sapatos e objetos de uso pes-
soal de adultos e criancgas que 14 estiveram.

Preserva-se, ainda naquele campo de concentracdo de triste lembran-
ca, o muro onde os nazistas executavam os judeus, no qual se depositam
flores em memdria das vitimas.

Sem divida Auschwitz € um simbolo para o0 mundo e nesse mesmo
sentido a Estacdo Pinacoteca de Sdo Paulo criou uma sala para criou uma
réplica de uma cela e do corredor de banho de sol dos presos politicos no
antigo Deops, para uma constante lembranga das futuras geracoes de bra-
sileiros, pois a funcdo do simbolo € evocar também sentimentos.

Em Paris, igualmente, hd um museu que preserva a sala em que Maria
Antonieta ficou confinada at€é o momento de sua execugao.
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Esses simbolos, que constroem uma memoria coletiva, sdo impor-
tantes para a formagao da identidade de uma sociedade e a evocagdo de
momentos desagraddveis de nossa histdria sdo necessdrios para o encon-
tro do eu-no-mundo.

Nada obstante essas representagdes, o fato sensivel é que situacoes
semelhantes continuam a ocorrer no mundo, citando-se, a titulo de exem-
plo, a divisdo sectdria ocorrida em 1994 em Ruanda, Africa, entre os
tutsis e hutus, que travaram guerra civil sangrenta, dizimando milhares
de coirmdos, com a chacina, em apenas trés meses, de mais de 800 mil
pessoas, configurando verdadeiro genocidio.

De certa forma, a Constituicdo de 1988 contribuiu para a formacao
de nossa memdria coletiva, no momento em que instrumentalizou a so-
ciedade para que novos abusos aos direitos fundamentais nao venham
ocorrer, assim como com o reconhecimento de que os abusos pratica-
dos pelo regime militar fossem, de alguma forma, reparados, seja com
o pagamento de indenizagGes e reintegracdo em cargos publicos, entre
outros.

Todavia, a questdao que atormenta é o fato de que na assuncdo de
uma responsabilidade coletiva pelo ocorrido, a culpa ndo € de ninguém,
e os verdadeiros algozes nada responderam pelos atos que eram por eles
sabidamente contrdrios a qualquer principio humanistico, tanto que clan-
destinos, razdo pela qual seria necessario um debate publico sobre a re-
visdo da Lei de Anistia, como tem sido realizado em outros paises que
passaram por regimes autoritdrios na mesma €poca, a exemplo do Chile,
Uruguai e Argentina; mas nds ainda temos a identidade de um povo cor-
dial, que tudo esquece.

Saliente-se que a Ordem dos Advogados do Brasil ingressou no Su-
premo Tribunal Federal com uma arguicao de descumprimento de pre-
ceito fundamental contra dispositivos da Lei n. 10.599/2002, que trata
da anistia politica, para que a norma seja interpretada em conformidade
com os preceitos fundamentais presentes na Constitui¢cao Federal (ADPF
n. 158). Também ingressou com a ADPF n. 153, em que questiona a anis-
tia dada aos servidores publicos civis e militares que, durante o regime
militar, praticaram atos de tortura.
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Ocorre que esse debate ndo € travado com a sociedade, e a populacao
em geral pouco sabe sobre o assunto, mas este poderia ser um momento pro-
picio para a revisdo histdrica e de memdria do pais, mesmo que nio se che-
gue a um consenso sobre a necessidade ou nio de revisdo da Lei de Anistia.

N3o € demais lembrar do personagem apdtico Jeca Tatu, de Monteiro
Lobato, que a certo momento diz: “Jeca Tatu ndo € assim, ele estd assim”.
Ou Macunaima, de Mario de Andrade, a esséncia do brasileiro sem carater.

Serd essa mesma a identidade do brasileiro? Talvez tenha razao Mon-
teiro Lobato, nao € assim, mas esta assim.

Se forem considerados os dados acima expostos de que boa parte da
populacdo desconhece o movimento de “Diretas Ja”, vé-se que fatos re-
centes e importantes para o pais sao ignorados, o que fortalece a imagem
do brasileiro como um povo tranquilo e tolerante, que idolatra artistas e
atletas, mas ndo possui a menor no¢ao a respeito de fatos histdricos rele-
vantes, que influenciaram diretamente a sua formacao.

Neste ponto, importa considerar que a midia, que teria por missao
auxiliar no desenvolvimento dos cidaddos, atua de forma inversa, € contri-
bui, de forma decisiva, para que essa situacdo se perpetue, na medida que
veicula programas com pouco ou nenhum contetido histdrico, dificultando
a formacao de identidade genuina.

Para que se fortaleca a identidade de qualquer povo, faz-se necessdrio
emergir dessa situacdo de aparente tranquilidade e tolerdncia, e partir-se
para uma acgdo efetiva, de busca de conhecimento sobre os fatos histéricos
relevantes que afetaram, e ainda afetam, a vida de nosso pafs.

No entanto, a concretizacdo de tal fato, a par de haver normas consti-
tucionais de inegdvel importancia e modernidade, demanda da sociedade
mobilizacdo para que elas sejam efetivamente aplicadas, impedindo seu
uso de acordo com a conveniéncia dos governantes.

A implementacdo dessas medidas ndo € tarefa de fdcil execucdo, e
sendo o Brasil um pais ainda muito jovem, acredita-se que a formacdo da
verdadeira identidade de nosso povo exigird certo tempo, com mudanga
e corre¢do de rumos, a exemplo, inclusive, das experiéncias vividas em
outros continentes.
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A tarefa € drdua, mas exequivel. O que ndo se pode € jamais dela de-
sistir, sendo importante que cada cidaddo, em sua 6rbita de agir, contribua
para a formacdo e consolidagao do povo brasileiro, processo em que a
Constitui¢do de 1988 deu importante passo.
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1 Consideracfes introdutorias

As discussdes e esbocos iniciais, que culminaram na vigente Cons-
tituicdo Federal, aconteceram em periodo impar de histéricas mutagdes
politicas e sociais, e as opcoes tomadas pela Assembleia Constituinte re-
definiram ndo apenas os contornos e estrutura do proprio Estado brasileiro,
como também espraiaram seus reflexos para as entranhas da sociedade, a
comecar pela nossa familia.

Alicer¢ada em valores juridicos e costumes do século XIX, costu-
rados no comeco do século XX, o Direito de Familia foi normatizado
pelo Cdédigo Civil (Lei n. 3.071, de 01.01.1916), ao longo de quase
nove décadas, a despeito de transformacoes de toda ordem vivencia-
das no periodo. Elaborado sob a égide da Constituicdo de 1891, ndo

' Procurador do Estado, lotado na Procuradoria Regional de Aragatuba (PR/9). Mestre em Direito pela
Instituicdo Toledo de Ensino de Bauru. Professor de Direito Civil e Direito Constitucional no Centro
Universitdrio Toledo de Aragatuba, de 1992 a 2005. Autor do livro: Imunidades parlamentares. Sdo
Paulo: Juarez de Oliveira, 2002.



JORGE KURANAKA

contemplava um capitulo especifico a familia. Sobre isso, pondera José
Sebastido de Oliveira*: “Verifica-se que, perante essa Constituigdo,
o espirito da familia que predomina ainda € o patriarcal e o direito a
cidadania ainda continua sendo concedido exclusivamente a pessoa do
sexo masculino, mantendo-se a exclusdo da mulher em relacdo a esse
direito.”

Apenas um unico artigo — o artigo 226 — da Constitui¢do Federal
foi suficiente para impactar o Direito de Familia até entdo vigente, para
causar uma verdadeira reviravolta, a partir de sua estrutura juridica.
Some-se a esse dispositivo, complementarmente, também os artigos
227, 228, 229 e 230. Os valores da nova ordem constitucional, por
demais inovadores, ndo foram de pronto absorvidos em sua amplitude,
demandando inimeros embates doutrindrios e jurisprudenciais, uma
vez que com eles conviveram por década e meia uma legislacdo ordi-
ndria flagrantemente antagdnica, em muitos aspectos. Muito se estudou
acerca da eficdcia plena ou limitada das normas constitucionais e da
recepgdo, ou ndo, dos dispositivos do Cddigo Civil. Nessas discussoes
de compatibilizacdo entre o texto constitucional e a legislacao ordi-
ndria quase centendria, ndo apenas os artigos 226 a 230 serviram de
parametros, mas os valores principioldgicos imanentes na nova ordem
se prestaram a vetores hermenéuticos, com destaque de trés deles: o
principio da igualdade, o principio da dignidade da pessoa humana e os
direitos da personalidade.

Entre os seus reflexos, o Direito de Familia foi remodelado e adap-
tado a nova ordem para finalmente receber, apés quase quinze anos, a
formalizacdo, através da edi¢do do novo Codigo Civil (Lei n. 10.406, de
10.01.2002), em vigor a partir de janeiro de 2003.

Todavia, tais vetores constitucionais, ricos € plenos que sao, conti-
nuam a merecer, por parte de nossos juristas e legisladores, incessantes
estudos interpretativos, na busca da integral adequacdo aos seus ditames,
inspirando novas propostas, entre as quais o chamado “Estatuto das Fa-
milias”, consolidado no Projeto de Lei n. 2.285/2007, apresentado pelo

2

2 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2002. p. 36.
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deputado Sérgio Barradas Carneiro, no final do ano passado, a Camara dos
Deputados.*

O presente estudo visa, pois, a discorrer sobre essas transformacgdes
no Direito de Familia, a partir de outubro de 1988, com os avangos de vul-
to, alguns retrocessos, € as novas discussoes e perspectivas que despontam
no horizonte, tendo por farol ainda os mesmos valores constitucionais,
vinte anos apds sua promulgacao.

2 A familia no Codigo Civil de 1916

Em breves linhas, pode-se considerar que o Direito de Familia con-
templado no Cdédigo Civil de 1916 foi construido a partir de fundamen-
tos do final do século XIX, dentro do modelo patriarcal de familia, com
submissao da mulher — nas condi¢ées de filha, mulher ou méae —, tendo o
casamento como Unica forma reconhecida para a constitui¢ao de familia.

Como consequéncias normativas e logicas desses postulados, possi-
vel apontar a0 menos quatro caracteristicas bdsicas do Direito de Familia
na vigéncia do Cddigo Civil de 1916: a) familia matrimonializada; b) dire-
¢ao unitdria da familia pelo marido; ¢) desigualdade entre os filhos (filhos
decorrentes do casamento, havidos fora do casamento e os adotivos); d)
conjuges e filhos existiam em fungdo da familia, € ndo o contrdrio.

N3ao se pode olvidar que mesmo durante a vigéncia do Cédigo Civil de
1916, a sociedade brasileira experimentou inimeros avangos nesse campo:
o direito da mulher cursar faculdade, a conquista do direito ao voto, a sua
gradual — e lenta — emancipagdo, com a Lei n. 4.121/62 (Estatuto da Mu-
lher Casada) e a instituicdo do divércio (EC n. 9/77 e a Lei n. 6.515/77).

3 O novo direito de familia, a partir da Constituicdo de 1988

A Constitui¢do de 1988, em seu Titulo VIII (Da Ordem Social), Capi-
tulo VII (Da Familia, Da Crian¢a, do Adolescente e do Idoso), dispde em

3 Elaborado a partir de projeto de organizado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia IBDFAM)

e sistematizado pela comissdo composta por Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Luiz Edson
Fachin, Maria Berenice Dias, Paulo Luiz Netto Logo, Rodrigo da Cunha Pereira, Rolf Madaleno e
Rosana Fachin.
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seu artigo 226 que “a familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao
do Estado”. Esse artigo, com seus oito pardgrafos, € suficiente para fazer
desabar as estruturas vetustas da familia brasileira, sobre as quais conten-
diam doutrina e jurisprudéncia, e ditar a edificacdo revoluciondria de um
novo Direito de Familia. Juntam-se a ele, ademais, os artigos 227, 228,
229 e 230.

3.1 Nos artigos 226 e 227, os novos rumos da familia

O artigo 226, neste tema o mais abrangente dos dispositivos, assegu-
rou a familia, considerada base da sociedade, especial protecao do Estado
(caput), a gratuidade da celebracdo do casamento civil (§ 1°) e os efeitos
civil do casamento religioso (§ 2°); reconheceu a unido estdvel como en-
tidade familiar, facilitando sua conversdo em casamento (§ 3°); estendeu
também a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes
a classificacao de entidade familiar (§ 4°). O mesmo artigo ainda consa-
grou a igualdade no exercicio dos direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal, pelo homem e pela mulher (§ 5°), o divércio, direto ou por con-
versao (§ 6°), e o livre planejamento familiar (§ 7°), bem como a assistén-
cia a familia, criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de
suas relagdes (§ 8°). O artigo 227, pardgrafo 6°, regra que os filhos, havidos
ou ndo da relagao do casamento, ou por adog¢ao, terdo os mesmos direitos
e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas
a filiacdo.

3.2 Vetores principiolégicos ético-constitucionais

As normas positivas nos artigos mencionados fizeram-se acompa-
nhar de bases principioldgicas ético-constitucionais de abrangéncia ainda
maior, fornecendo pardmetros interpretativos dilargados, entre os quais o
principio da igualdade, o principio da dignidade da pessoa humana e, sob
outro prisma, os direitos da personalidade.

O principio da igualdade, por exemplo, contemplado no caput do arti-
g0 5° no sentido de que “todos sdo iguais perante a lei”, projetou-se espe-
cificamente, regrando em seu inciso I que “homens e mulheres sdo iguais
em direitos e obrigagdes”; ele, de sua vez, lancou reflexos nas relagdes
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familiares, regulando no artigo 226, pardgrafo 5°, que “os direitos e deve-
res referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem
e pela mulher”. A partir desse ponto, foi possivel vislumbrar novas luzes
interpretativas de diversas questoes afetas ao Direito de Familia.

Igualmente, o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc.
III), que com ela nasce, inerente a sua esséncia, dela indissocidvel e que
independe de qualquer outra circunstincia ou atributo, passou a nortear
o novo Estado Democratico de Direito, e lancou luzes sobre a familia
brasileira de forma ilimitada, projetando-se, por exemplo, na questdo do
planejamento familiar, de livre decisdo do casal (art. 226, § 7°). Sobre o
tema, nucleo essencial dos direitos fundamentais, Celso Anténio Pacheco
Fiorillo alude que hd “um piso vital minimo imposto pela Carta Magna
como garantia da possibilidade de realizagao histdrica e real da dignidade
da pessoa humana no meio social”.*

Quanto aos direitos da personalidade, “consideram-se como tais” —
pondera Carlos Alberto Bittar® — “os direitos reconhecidos a pessoa hu-
mana tomada em si mesma e em suas projecoes na sociedade, previstos
no ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos no
homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectu-
alidade e outros tantos. Também o direito a identidade, ao nome, a pro-
pria imagem, a privacidade, a liberdade, a manifestacdo do pensamento”.
Ademais, “os direitos de familia puros, como, por exemplo, o direito ao
reconhecimento da paternidade e o direito a alimentos, também se inserem
nessa categoria”, como nos lembra Silvio de Salvo Venosa.®

Como em outros campos, a nova ordem politica e social erigida em
outubro de 1988 lanca a constitucionalizacdo também do Direito Civil e,
consequentemente, do Direito de Familia. Esforcos interpretativos pas-
sam a ser envidados, pela doutrina e tribunais, para distinguir as regras
que teriam sido recepcionadas pela Constitui¢do das que nao, por fron-
tal colidéncia com as normas e principios da Lei Maior. Embora muitas

4 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. O direito de antena em face do direito ambiental no Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2000. p. 14.

> BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1999.
p- L.
¢ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 151.
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das questdes positivadas no Texto Constitucional ja viessem merecendo
discussdes na doutrina e avancos jurisprudenciais, verdade € que os seus
dispositivos revelaram-se inovadores e vanguardistas em vdrios aspectos,
a frente mesmo da realidade social, tornando drduo o trabalho a ser empre-
endido pelos juristas.

Uma primeira dificuldade foi a de dar a exata dimensdo a regra
de igualdade de direitos e deveres entre homem e mulher na sociedade
conjugal.

Sem que se pretenda dar maior profundidade ao tema, considerados
os limites deste trabalho, conquanto constitua um dos pilares estruturais
do Estado Democrdtico, destaca-se a natural dificuldade na aplicagdo do
principio da igualdade, por todas as questoes que permeiam o seu conteu-
do juridico. Quanto a esse assunto, difundida na doutrina € a ideia de que
o legislador deve dispensar tratamento igual para os iguais e tratamento
desigual para os desiguais; utiliza-a Rui Barbosa, em sua genial Oragdo
aos mogos. Em se tratando de igualdade formal, notdrio que se deva dis-
criminar as situagdes, para nao ferir o principio da igualdade. Se consiste a
igualdade na simetria entre direitos e obrigacdes, direitos em por¢cao maior
que as obriga¢des redundardao em privilégios, assim como obrigagdes em
maior peso acarretardo discriminagoes.

Conquanto o principio da igualdade estampado no artigo 5° do Texto
de 1988 viesse contemplado, ora em cardter geral, ora em cardter especi-
fico, também em Constituicdes anteriores’, como registra Magaly Bruno
Lopes®, inegdvel que essa igualdade ndo existia no ambito familiar nem
no juridico. O Cddigo de 1916 regrava em artigos distintos os direitos e
deveres do homem e os da mulher no casamento. No artigo 231, os deveres
comuns a ambos os conjuges (fidelidade reciproca, vida em comum, no

7 A Constituigdo do Império, de 1824, em seu artigo 179, jd contemplava que “a lei serd igual para
todos, quer proteja, quer castigue e recompensard em propor¢do dos merecimentos de cada um”.
Também as Constitui¢des de 1891, 1937 e 1946 contemplam o principio da igualdade de forma geral.
As Cartas Politicas de 1934 e de 1967, bem como a Emenda n. 1/69 jd explicitavam a igualdade,
proibindo a discriminagdo em razdo de sexo.

8 Magaly Bruno Lopes lembra ainda que a primeira Constitui¢do ocidental a tratar da igualdade juridica
entre marido e mulher foi a alemao de 1919 (de Weimer), em seu art. 119; equiparacio presente também
na Constitui¢ao da Itdlia, de 1947; da Alemanha, de 1949; da Bulgdria, de 1971; de Portugal, de 1976;
da Espanha, de 1978. (Igualdade entre o homem e a mulher e os direitos e deveres do casamento. Dis-
sertacdo (Mestrado) — Institui¢ao Toledo de Ensino, Centro de Pés-Graduagao, Bauru, 2002. p. 56-57).
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domicilio conjugal, mutua assisténcia e sustento, guarda e educacdo dos
filhos); no artigo 233, dispunha que o marido era o chefe da sociedade con-
jugal, competindo-lhe a representacdo legal da familia, a administracdo
dos bens comuns e dos particulares da mulher e o direito de fixar o domi-
cilio da familia, ressalvada a possibilidade de recorrer a mulher ao juiz; ja
no artigo 240, regrava que a mulher, com o casamento, assumia a condi¢ao
de companheira, consorte e colaboradora do marido.

Nessa época, em que comandos normativos de um Cédigo Civil oc-
togendrio conviviam com regras constitucionais novas e vanguardistas,
revelando-se indspito terreno para a atividade interpretativa, Maria Helena
Diniz assim escreveu:

“A Constituicdo de 1988, no artigo 226, pardgrafo 5°, estabeleceu a
igualdade no exercicio dos direitos e deveres do homem e da mulher
na sociedade conjugal, que deverd servir de parametro a legislacdo or-
dindria, que ndo poderd ser antinGmica a esse principio. Os conjuges
deverao exercer juntamente os direitos e deveres relativos a sociedade
conjugal, ndo podendo um cercear o exercicio do direito do outro.
N3o vislumbramos na nova Constituicdo Federal, ante o artigo 5°,
inciso I, que propugna a igualdade de direitos e obrigacdes entre ho-
mens e mulher, que € uma norma geral, uma isonomia entre marido e
mulher relativa aos seus direitos e deveres, pois o artigo 226, paragra-
fo 5°, da Lei Maior, sendo uma norma especial, que prevalece sobre
a geral, refere-se ao igual exercicio dos direitos e deveres do marido
e da mulher na sociedade conjugal arrolados no Cédigo Civil, artigos
233 e ss, e 240 e ss., ainda vigentes.”

Nessa esteira de raciocinio, seria possivel que cada conjuge continu-
asse a contar com direitos e deveres diferentes. Prossegue Maria Helena
Diniz, em licao de 2001:

“Logo, ndo nos parece que tais normas contidas no nosso Cédigo Ci-
vil tenham perdido o seu sentido, fazendo, por exemplo, com que ndo
haja diferenca na idade nubil; com que o marido passe a ter direito de
adotar os apelidos de sua mulher; com que a mulher perca a reserva

° DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001.v. 5,p. 17.
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de bens. Ante o cardter de especialidade do preceito constitucional
(art. 226, § 5°), ndo se poderd afirmar, entendemos, em que pesem
opinides em contrdrio, que ndo mais hd discriminagdo em separado
dos direitos e deveres da mulher e do marido, visto que a Carta Mag-
na ndo os igualou em direitos e deveres, mas sim no exercicio desses
direitos e deveres, pois tdo somente proclama que na sociedade con-
jugal os direitos e deveres de cada um, contidos no Cédigo Civil, por
exemplo, serdo exercidos igualmente, ou seja, sem interferéncia, sem
oposi¢cdes, ou até mesmo conjuntamente, de sorte que, havendo diver-
géncias, qualquer deles poderd recorrer ao Judicidrio.”'

Contudo, como testemunhamos, outros foram os rumos caminhados
no Direito de Familia, ao se emprestar plena efetividade ao comando da
igualdade no lar. Sobre essa questdo, preleciona Magaly Bruno Lopes:
“Vdrios dispositivos do Cédigo Civil de 1916 e de outros comandos in-
fraconstitucionais, conclui-se, ndo foram recepcionados, importando em
sua derrogacdo, eis que em frontal desacordo com os preceitos de indole
igualitdria da Carta Maior. Direitos e deveres decorrentes do casamento
devem ser conferidos simetricamente ao marido e a mulher.”"!

Com isso, o marido deixou de ser o “chefe da sociedade conjugal”
(art. 233 do CC/1916), ou o “chefe da familia” (art. 7°, § 7°, da LICC); a
mulher — que, primeiro, devia obediéncia as decisdes do homem, promo-
vida, em 1962, a condi¢des de colaboradora (Estatuto da Mulher Casada)
— tornou-se finalmente cogestora das decisdes e administracao na familia.

Algumas questdes foram solucionadas de forma mais remansosa: por
aplicacdo do principio da igualdade, ndo mais se acolheu a possibilidade
de anulacdo do casamento por auséncia de virgindade da mulher (art. 219,
IV, do CC/1916), eis que embora tal circunstincia pudesse ser constatada
na mulher, ndo o poderia ser no homem, de sorte que, além da evolu-
¢do dos costumes, na impossibilidade de aplicacdo de reciprocidade de
tratamento, ndo mais poderia sustentd-lo somente a um dos cOnjuges'?.

10" DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro: direito de familia, cit., v. 5, p. 17.

' LOPES, Magaly Bruno, Igualdade entre o homem e a mulher e os direitos e deveres do casamento,
cit., p. 209.

2 TIMG: “Defloramento. IgualizacGes de direitos e anulagdes de casamento. Casamento. A¢do de
anulagdo. Erro essencial quanto a pessoa do outro conjuge. Defloramento ignorado pelo marido.
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Regrava o artigo 233 do Cddigo anterior ser obrigacdo do marido o de
“prover a manutencao da familia”, porém, decisdes de nossos tribunais ja
vinham consagrando tratar-se, na verdade, de dever reciproco, observada
a capacidade econdmica e o grau de necessidade de cada um. Também no
ambito familiar, os filhos, até entdo classificados em legitimos e ilegiti-
mos, conforme se havidos ou nio da relagdo do casamento, ou por adocio,
foram, todos equiparados, por forca do artigo 227, pardgrafo 6°. Com isso,
mesmo os filhos advindos de relagdo adulterina puderam ser reconhecidos
durante a constancia de casamento do progenitor adiltero, passando a fruir
de igual direito sucessorio, inovando e corrigindo o tratamento que se em-
prestava a época, que prejudicava injustamente o filho de circunstancias
fora da previsao da lei.

Outras questdes mereceram maior tempo de amadurecimento: al-
guns doutrinadores entenderam de imediato ndo mais subsistir a prer-
rogativa de foro da mulher nas acdes de estado (art. 100, I, do CPC),
entre eles Yussef Said Cahali'® e Arnaldo Rizzardo', igual tendéncia
podendo se constatar em julgados da €poca. Nao foi esse, contudo, o
entendimento que se sedimentou ao longo do tempo, pelo qual res-
ta mantida a prerrogativa a mulher, confirmando o posicionamento de
Sérgio Gischkow Pereira'> ¢ Humberto Theodoro Junior'® e algumas
decisdes pretorianas da época.'’

Impossibilidade do pedido em face da nova Constituicdo Federal. Igualdade entre homens e mulhe-
res. Caréncia mantida. Em face de expressa disposi¢do constitucional, que iguala homens e mulheres
em direitos e obrigacdes, ndo tem assim lugar no nosso ordenamento juridico civil a possibilidade de
anular-se o casamento com base na alegada ignorincia de defloramento da mulher. E que, ndo sendo
possivel a verificacdo da virgindade do homem, constituiria tratamento desigual exigi-la da mulher.”

3 CAHALLI, Yussef Said. Divdrcio e separacdo. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
p. 527-528.

14 RIZZARDO, Arnaldo. Separagio e divércio. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito de
familia contempordneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 399.

5 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Algumas questdes de direito de familia na nova Constitui¢do. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 78, n. 639, p. 247, jan. 1989.

16 THEODORO JUNIOR, Humberto. Alguns impactos da nova ordem constitucional sobre o direito

civil. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 79, n. 662, p. 16, dez. 1990.

“Todos nds sabemos que, apesar da evolugdo, a mulher continua a ser discriminada, tratada de fato

como a parte mais fraca do casal, o marido em situagao de vantagem, no caso de haver dissidio.”

(TJRJ - Al n. 1.352/89, rel. Des. Thiago Ribas Filho, Repertorio 10B de Jurisprudéncia, n. 19/91,

p. 407). No mesmo sentido: TJSP — AI n. 11.380-0, rel. Des. Marino Falcdo, j. 21.02.1991, RT

672/1.022-1.023.
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De outro lado, discussdes mais acirradas ocorreram em torno do insti-
tuto do bem reservado da mulher casada, contemplado no Estatuto da Mu-
lher Casada (Lei n. 4.121/62), que tornava exclusivo da mulher o bem por
ela adquirido durante o casamento, ainda que celebrado sob o regime da
comunhio parcial ou da comunhao universal de bens, desde que adquirido
por economia propria, de atividade ou profissdo separada da do marido,
igual prerrogativa nao se assegurando ao marido. As correntes se dividi-
ram, sem pacificagdo, até o advento do Cddigo Civil de 2002."8

A época de sua promulgacdo, vinte anos atrds, causou impacto, nos
segmentos mais conservadores da sociedade, o artigo 226, pardgrafo 3°, da
Constitui¢do, ao reconhecer como entidade familiar a unido estdvel entre
0 homem e a mulher. Seguiram-se a Lei n. 8.971, de 29 de dezembro de
1994, regulando o direito dos companheiros a alimentos e a sucessdo, e,
pouco mais de um ano depois, a Lei n. 9.278, de 10 de maio de 1996, logo
chamada de Estatuto do Concubinato ou Lei da Convivéncia, também a
regular o instituto. Muito se discutiu, a época, se casamento e unido estdvel
eram institutos marcados pelo principio da igualdade, gerando direitos e
obrigacGes simétricas, para se concluir, ao longo do tempo, que ndo, con-
quanto ambos fossem modalidades de familia, permitindo regras, direitos
e efeitos distintos, visto que o proprio pardgrafo 3° do artigo 226 trazia
referéncia a possibilidade facilitada de conversdo em casamento.

De toda forma, as varias imbricacGes entre Texto Constitucional e a
legislacdo ordindria anacronica vieram, a partir de outubro de 1988, sendo
encaminhadas e solucionadas no ordenamento juridico, implementando os
novos balizamentos do Direito de Familia ao Cédigo de 1916, durante os
quase quinze anos em que coexistiram lado a lado.

'8 Entenderam pela insubsisténcia do instituto dos bens reservados da mulher casada, apds o adven-
to da Constituicdo Federal de 1988: TIRJ — AC n. 5.640/89, 2* Cam., Rel. Des. Sampaio Peres,
j- 27.03.1990; TIDF — AC n. 3112293, rel. Paulo Evandro, j. 28.08.1995; TIDF — AC 3218894, rel.
Getidlio Moraes Oliveira, j. 05.12.1994. Contrariamente, entre os julgados que admitiam a recep¢do
do instituto na nova ordem constitucional: TJDF — AC n. 3010493, rel. José Hildrio de Vasconcelos,
j- 24.06.1993.
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4 Reflexos da Constituicao Federal no novo Cédigo Civil

A histéria do novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406, de 10.01.2002) tem
inicio no ano de 1969, com uma comissdo nomeada pelo entdo Ministro
da Justica, gerando um anteprojeto em 1972, que contou com a supervisao
de Miguel Reale. Ocorre que, de 14 para cd, nessa histdria de mais de trinta
anos, no meio do caminho ocorreu o advento da Constituicao Federal de
1988, que assinalou avangos sensiveis em vdrias dreas sociais € juridicas,
inclusive no que tange aos novos contornos da familia brasileira.

O novo Direito de Familia, que se construia a partir de 1988, repre-
sentava nao apenas a consolidagao de um amadurecimento da sociedade
— a norma cristalizando as conquistas do povo — como também um dire-
cionamento e normatizagdo a frente do tempo e da sociedade, como ja vis-
lumbrado — a norma movimentando o corpo social rumo a novos tempos,
na esperanga de que sejam melhores e mais justos. Inobstante isso, vdrias
questdes restavam pendentes, sem solugdo, por conta do agora desatuali-
zado Direito de Familia contemplado no Cdédigo de 1916, e outras que vi-
nham sendo consolidadas nos tribunais e careciam da devida formalizagao.
Apesar de iniciado duas décadas antes da promulgacdo da Carta vigente,
o anteprojeto do Cdédigo Civil permanecia inconcluso, e se tornou velho,
anacrdnico e natimorto, quanto as regras norteadoras da familia — para nos
restringirmos ao tema do trabalho — , diante do que acontecia face a ordem
constitucional. Recauchutado em varios aspectos do Direito de Familia, as
pressas, teve seu tramite acelerado, e finalmente foi aprovado, promulgado
e entrou em vigor quase quinze anos apos a Constituicao.

O novo Cddigo Civil, como se verd mais adiante, agrega em seu texto
os comandos normativos e valores principioldgicos da Constitui¢cdo Fede-
ral, principalmente os seguintes: a) a igualdade entre homens e mulheres,
em direitos e obrigacoes (art. 5°, I, da CF), e entre o marido e a mulher (art.
226, § 5°); b) o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III); ¢)
o familia como base da sociedade (art. 226, caput); d) o reconhecimento
da unido estdvel (art. 226, § 2°); e) a familia monoparental, formada por
qualquer dos pais e seus descendentes (art. 226, § 4°); f) a igualdade entre
os filhos, havidos ou ndo do casamento, ou por adogdo, os quais terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, restando proibidas quaisquer designagdes
discriminatoria relativas a filiacdo (art. 227, § 6°).

173



JORGE KURANAKA

Encontramos, assim, no Livro IV, do Direito de Familia do Cédigo
Civil de 2002, inovacdes respaldadas em valores ético-juridicos de card-
ter principioldgico, contemplados antes na Constituicdo Federal e agora
incorporados no novel Diploma, dentre os ja mencionados. Sob o prisma
dos limites propostos ao presente trabalho, apresentamos elenco exempli-
ficativo dessas projecoes.

4.1 Projec0Oes do principio daigualdade

O principio constitucional da igualdade projeta-se no dmbito do Di-
reito de Familia no novo Cédigo Civil, sob vdrios prismas inovadores, em
relagdo ao Cédigo de 1916.

a) Iguais direitos e deveres entre marido e mulher: dita o artigo 1.511
do Cddigo Civil que “o casamento estabelece comunhao plena de vida,
com base na igualdade de direitos e deveres dos cOnjuges”. Pelo casa-
mento, homem e mulher assumem mutuamente a condi¢do de consortes,
companheiros e responsdveis pelos encargos da familia (art. 1.565), crian-
do-se-lhes deveres comuns de fidelidade reciproca, vida em comum, no
domicilio conjugal, mutua assisténcia, sustento, guarda e educacdo dos
filhos e respeito e consideracdo mutuos (art. 1.566). Unificou-se a idade
nubil de homem e mulher, para os dezesseis anos (art. 1.517), pondo fim
a distin¢do anteriormente contemplada pelo artigo 183, XII, do Cédigo
Civil de 1916, de dezesseis e dezoito anos de idade, respectivamente para
as mulheres e para os homens.

b) Administracdo conjunta do lar conjugal (cogestdo): estabelece-se,
com o casamento, uma dire¢do conjunta da sociedade conjugal, sempre no
interesse do casal e dos filhos (art. 1.567), ndo mais figurando o marido
como chefe do lar conjugal e a mulher como mera assistente (art. 233, caput,
do CC/1916). De outro lado, ambos os conjuges devem concorrer para o
sustento da familia e a educacao dos filhos, observada a proporcionalidade
de seus bens e dos rendimentos do trabalho, independentemente do regime
patrimonial (art. 1.568), ndo mais tocando preponderantemente ao marido a
funcdo de prover a manutencdo da familia (art. 233, IV do CC/1916).

c¢) Exclusdo da possibilidade da anulacdo do casamento, por falta de
virgindade da mulher: ao elencar as hipédteses de configuracdo de erro
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essencial sobre a pessoa do outro conjuge (art. 1.557), que tornariam anu-
ldveis o casamento, o novo Cddigo Civil deixou de prever a hipétese de
defloramento da mulher, ignorado pelo marido, existente no Cédigo ante-
rior (art. 219).

d) Fim da preferéncia que gozava a mulher para o exercicio da guarda
dos filhos: ela tocard a quem revelar melhores condi¢cdes ao interesse da
crianga (dimensao afetiva, € ndo apenas socioeconémica), conforme o ar-
tigo 1.584. A Lei do Divércio (Lei n. 6.515, de 26.12.1977), no artigo 10,
pardgrafo 1°, estabelecia que “se pela separacdo judicial forem responsa-
veis ambos os conjuges, os filhos menores ficardo em poder da mae, salvo
se o juiz verificar que de tal solu¢do possa advir prejuizo de ordem moral
para eles”.

e) Exclusdo do instituto do bem reservado da mulher casada: o artigo
246 do Codigo Civil anterior regrava que o produto de profissao lucrati-
va exercida pela mulher, sendo distinta da do marido, e os bens com ele
adquiridos, constituiriam, salvo estipulacao diversa em pacto antenupcial,
bens reservados, dos quais poderia dispor livremente. Essa prerrogativa,
que a época de sua criagdo, através do Estatuto da Mulher Casada, ampara-
va a mulher, com as mudangas sociais e da estrutura econdmica da familia,
passou, com o tempo, a violar o principio da igualdade. O vigente Cédigo
poe fim a grande dissidéncia doutrindria e jurisprudencial vivenciada a
partir da promulgagdo da atual Constituicdo Federal, acerca da subsistén-
cia ou nao desse instituto.

f) Adogdo de sobrenome de um dos cénjuges, pelo outro: homena-
geando o principio da igualdade, o artigo 1.565, pardgrafo 1° do Cédigo
Civil estende também ao marido a possibilidade de adotar o sobrenome da
mulher.

4.2 ProjecOes do principio da dignidade da pessoa humana
e dos direitos da personalidade no direito de familia

Intimamente conexos, sendo os direitos da personalidade os que res-

~

guardam a dignidade humana', procederemos a andlise conjunta das

1 VENOSA, Silvio de Salvo, Direito civil: parte geral, cit., p. 152.
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duas esferas de direitos no campo do Direito de Familia do Cddigo Civil
vigente.

a) Obrigacao de o c6njuge inocente prestar alimentos ao cdnjuge cul-
pado pela separacdo, em caso de este, se for inapto para o trabalho, ndo
contar com meios de subsisténcia, nem com parentes que lhe possam asse-
gurar o sustento, embora se restrinja aos alimentos naturais (essenciais). O
artigo 1.704, pardgrafo unico, salvaguarda a dignidade da pessoa humana,
assegurando condi¢oes minimas de subsisténcia ao conjuge declarado cul-
pado, obrigando o conjuge inocente a lhe prestar alimentos. Protege-se,
também, € claro, a propria vida com isso.

b) Proibicdo de que qualquer pessoa, de direito publico ou privado, in-
terfira na comunhao de vida instituida pela familia. Esta garantia, consubs-
tanciada no artigo 1.513, representa a projecao do direito constitucional a
intimidade, no campo do direito de familia (limite negativo).

¢) Menor importincia e efeito que se empresta, hoje, a culpa na se-
paracdo e no divorcio. Através das novas regras, menor a importancia e
efeito da culpa na separacgado judicial e no divércio. Por exemplo, mesmo
o cOnjuge declarado culpado podera ter para si a guarda dos filhos, rece-
ber do inocente os alimentos indispensdveis a sobrevivéncia ou conser-
var o sobrenome do outro, presentes 0s requisitos especificos para tanto.
Ao diminuir-se as consequéncias praticas da atribui¢do e investigacdo da
culpa, amplia-se a protecdo da privacidade e intimidade. Nao bastasse,
permite o artigo 1.573, pardgrafo unico, do Cédigo Civil, a decretagdo da
separacdo judicial na hipdtese de se verificarem outros fatos, diversos dos
previstos nos anteriores incisos desse dispositivo, que tornem evidente a
impossibilidade da vida em comum, sem imputacdo da causa a qualquer
dos conjuges.

d) Direito ao livre planejamento familiar. E de livre decisdo do casal
o planejamento familiar (art. 1.565, § 2°). Ao Estado compete apenas
propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse di-
reito, vedado qualquer tipo de coercao por parte de instituicoes privadas
ou publicas.

e) A familia legalmente reconhecida e protegida se amolda aos
seus integrantes, ndo mais sendo o casamento a Unica forma de gerd-la.
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Contempla-se a familia decorrente do casamento, além da decorrente de
unido estdvel e da chamada familia monoparental, formada por um dos
genitores e prole. Na licao de Rosana Fachin, “hoje, se evidencia no mun-
do juridico a diversidade de composicoes familiais, reconhecendo nessas
uniées um modelo plural de familia a ser protegido pelo Direito, como
também o presente eleva o direito de vier juntos a condicao de direitos

fundamentais, orientados pelo principio da dignidade humana”.*

f) Discute-se acerca de ndo mais ser possivel a imposi¢do de castigo
fisico ao filho pelos pais. Traz-se a baila a discussao sobre os limites do
castigo, ainda que pelos detentores do poder familiar. Ainda que modera-
do, se fisico o castigo, a integridade e a dignidade dos menores poderdao
estar sendo lesadas.

g) A preponderancia do principio da dignidade da pessoa humana al-
tera o enfoque do chamado debitum conjugale®'. Antes, defendia-se que,
tratando-se de um dever decorrente do casamento, a mulher somente po-
deria recusar-se a prestd-lo se se constatasse existéncia de justa causa. A
doutrina reportava-se a hipdtese de o marido ser portador de doenga ve-
nérea, recusando-se a utilizar dos meios preventivos do contdgio do mal.
Efetivando-se a relagdo sexual, tratar-se-ia de caso em que se configuraria
o crime de estupro perpetrado pelo marido. Nos dias atuais, defensdvel que
o ato sexual ndo pode se dar diante da recusa da mulher, ainda que sem
justa causa, visto que a contrariedade a sua vontade, com sujei¢do a con-
juncgdo carnal, violaria evidentemente a dignidade da pessoa humana, ain-
da que, de outro lado, essa recusa sistemdtica e imotivada a pratica sexual
pudesse fundamentar a¢do de separacao judicial litigiosa, por violacdo de
um dos deveres do casamento, decorrente, no caso, do dever de coabita-
¢ao. Mais remotamente, também o direito ao préprio corpo, que integra os

20 FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio. In: CONGRESSO BRASI-
LEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 3., 2002. Famdilia e cidadania: o novo CCB e a Vacatio Legis.
Belo Horizonte: IBDFAM, 2002. p. 59.

Deve-se entender por débito conjugal “o direito-dever do marido e de sua mulher de realizarem entre
si o ato sexual” (CHAVES, Anténio. Ligcoes de direito civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1975.
v. 2, p. 11-13). Para Maria Helena Diniz, “um c6njuge tem o direito sobre o corpo do outro e vice-
versa, daf os correspondentes deveres de ambos, de cederem seu corpo ao normal atendimento dessas
relagdes intimas, ndo podendo, portanto, inexistir o exercicio sexual, sob pena de restar inatendida
essas necessidade fisiolégica primdria, comprometendo seriamente a estabilidade da familia” (Curso
de direito civil brasileiro: direito de familia, 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. v. 5, p. 125-126).

2
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direitos da personalidade, indisponivel mesmo pelo titular, podera ter a sua
indisponibilidade por ele sustentada perante terceiros, ainda que ostente a
condicdo de conjuge.

h) Opcoes dilargadas da mulher continuar a usar o seu nome de casa-
da. Silmara Juny de A. Chinelato e Almeida comenta que o nome da mu-
lher casada nao tem sido considerado pela legislagcdo e doutrina nacionais e
estrangeiras em seu aspecto primordial, qual seja, o de direito da persona-
lidade®. Dissolvido o casamento pelo divorcio direito ou por conversio,
0 conjuge poderd manter o nome de casado, salvo, no segundo caso, dis-
pondo em contrdrio a sentenga de separagdo judicial (art. 1.571, § 2°). Nao
mais ha obrigatoriedade de voltar a usar o nome de solteira, por ocasido
da conversdo da separacao em divdrcio, 0 mesmo se aplicando quanto ao
marido que houver adotado o sobrenome da mulher (art. 1.578, § 2°). Se
litigiosa a separacdo judicial, o conjuge declarado culpado na acdo perde
o direito de usar o sobrenome do outro. Ainda assim, desde que expres-
samente requerido pelo cdnjuge inocente e se a alteracdo ndo acarretar
evidente prejuizo para a sua identificagdao, manifesta distingao entre o seu
nome de familia e o dos filhos havidos da unido dissolvida, ou grave dano
reconhecido na decisio judicial. Protege-se o direito ao nome e a identida-
de, atributos da personalidade (art. 1.578). Dilargando-se a possibilidade
de tanto a mulher quanto o marido continuarem a usar o patronimico do
outro, apos a separacao ou o divércio, estende-se maior protecao ao direito
a identidade. Uma vez incorporado ao proprio nome e sobrenome o patro-
nimico do outro c6njuge, verifica-se uma incorporacdo a sua identidade,
representando os dispositivos do novo Cddigo sensivel avanco na questao.
Em sentido inverso, mas igualmente no intuito de prestigiar-se o direito
a identidade, discussdo surge acerca da possibilidade nido da pessoa que
enviuva despojar-se do sobrenome do conjuge falecido, para voltar a usar
o seu, de antes do casamento. Argumenta-se que a morte, assim como o
divércio, poria fim ao vinculo matrimonial, de tal sorte que, em circuns-
tancias especificas — principalmente na de o sobrenome do c6njuge nao se
ter arraigado a identidade do sobrevivente —, admissivel seria o retorno ao
sobrenome de solteira.

2 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Do nome da mulher casada: direito de familia e direitos da
personalidade. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 3., 2002. Familia e
cidadania: o novo CCB e a vacatio legis. Belo Horizonte: IBDFAM, 2002. p. 293.
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1) Possibilidade de indenizacdo por danos morais entre conjuges, em
razdo de violacdo a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas. No conceito de danos morais, enquadram-se as lesdes sofridas
pela pessoa em seu patriménio ideal, ou seja, insuscetivel de valoracio
econdmica, e a dor resultante dessa violacdo — seja a dor fisica, seja a
dor moral, compreendidos nessa tltima modalidade os sentimentos de so-
frimento psiquico ou moral, consternagdo, constrangimento, humilhacao,
perda etc. Consagrada a indenizabilidade dos danos morais no artigo 5°,
X, da Constituicdo Federal — em razao de violacdo a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas —, inclusive de forma muito mais
ampla que a prevista no novo Cddigo Civil, no artigo 953 e seguintes,
defende-se essa possibilidade em questdes decorrentes de conduta deson-
rosa ou violacdo de deveres conjugais, tais como os da fidelidade, mutua
assisténcia e respeito, pela pratica, por exemplo, de adultério ou de outra
qualquer que acarrete o preenchimento dos pressupostos dessa espécie de
dano. A conduta do conjuge, assim, além de fundamentar pedido de sepa-
racdo judicial em sua modalidade litigiosa, poderd ensejar outra acao, de
indenizacao por danos morais®, na medida que acarretar também abalo e
agressao a honra objetiva ou subjetiva do outro. Sentimentos de vergonha,
humilha¢do e dor aviltam a personalidade, agredindo diretamente a digni-
dade do individuo e o sentimento de autoestima, gerando profundas chagas
que poderao deflagrar mesmo efeitos psicossomdticos, desenvolvendo um
quadro patoldgico.

j) Estabelecimento de parentesco por afinidade entre os conjuges ou
companheiro, com os parentes do outro. No Cddigo anterior, apenas atra-
vés do casamento criava-se o vinculo de parentesco por afinidade, de um
conjuge em relacdo aos parentes do outro (art. 334 do CC/1916). O Cédigo
atual estende também essa espécie de parentesco a cada um dos compa-
nheiros, em relacio aos parentes do outro (art. 1.595), em justa adequacao
a familia originada em razdo de unido estdvel.

2 Nali¢do de Regina Beatriz Tavares da Silva, “o conjuge lesado, em obediéncia ao principio da prote-

¢do a dignidade da pessoa humana, merece a devida reparac¢do pelos danos sofridos. Repugna nio s
ao Direito, mas a consciéncia humana, o dano injusto” (Indenizacdo na separa¢do, Boletim IBDFAM,
p. 6, jun./jul. 2002).

179



JORGE KURANAKA

k) Direito ao reconhecimento da paternidade. Considerados os ditos
direitos de familia puros como direitos da personalidade, entre eles se in-
clui o direito ao reconhecimento da paternidade. Quanto a esse tema, o
Cadigo Civil vigente amolda-se ao texto do artigo 227, pardagrafo 6°, da
Constitui¢do Federal, dispondo que os filhos, havidos ou nao da relacao
de casamento, ou por adog¢do, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagdo. Pre-
sumem-se concebidos na constincia do casamento os filhos nascidos cento
e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal,
e os nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolu¢cdo da sociedade
conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulagdo do casamento
(art. 1.597, I e II). Inova o texto do artigo 338 do Cddigo anterior, para
criar presun¢ao de paternidade na constancia do casamento acerca dos nas-
cidos por fecundagdo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido,
além de para os havidos a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentdrios, decorrentes de concepg¢do artificial homdloga, bem como
para os havidos por inseminacao artificial heter6loga, desde que com pré-
via autoriza¢ao do marido (art. 1.597, III, IV e V). E o reconhecimento do
estado de filiacdo direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel.

5 A Constituicdo como farol de novas perspectivas
do direito de familia

Algumas questdes tormentosas permanecem ainda sem pacificacdo
e outras novas surgem. Mas, enquanto se debate acerca da possibilidade
ou ndo de pedido de danos morais contra os pais, por abandono moral, ou
sobre a constitucionalidade da imposi¢ao de regime obrigatdrio da separa-
¢ao de bens para maiores de 60 anos, ou sobre a possibilidade de rateio de
pensao por morte entre esposa e concubina, ou sobre os aspectos da guarda

compartilhada, os alimentos gravidicos foram positivados através da Lei
n. 11.804, de 5 de novembro de 2008.%*

2 AlLein. 11.804, de 5 de novembro de 2008, disciplina o direito de alimentos da mulher gestante e a
forma como serd exercido, pertinente a parte das despesas que deverd ser custeada pelo futuro pai,
considerando-se a contribuicdo que também deverd ser dada pela mulher grdvida, na propor¢do dos
recursos de ambos.
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Na realidade, o novo Cddigo Civil, conquanto tenha advindo quase
quinze anos apds a promulgacdo do Texto Constitucional, e a despeito das
adaptagdes feitas aos preceitos hierarquicamente superiores, nio logrou
corresponder, quantum salis, as expectativas de tantos quantos militam e
se debrucam no estudo do Direito de Familia. A Constituicao Federal, com
suas normas e principios, diversamente atua como farol em meio a escu-
riddo, norteando e inspirando sua efetiva implementacdo no ordenamento
juridico infraconstitucional.

Nesse intento € que, sob a égide do Instituto Brasileiro do Direito de
Familia (IBDFAM), foi elaborado o arcabougo da proposta consolidada no
Projeto de Lei n. 2.285/2007, apresentado pelo deputado Sérgio Barradas
Carneiro, no final do ano passado, a Cidmara dos Deputados.

Finalizando este trabalho, em que se contemplaram aspectos positi-
vados no Cddigo Civil de 1916, as inovacdes advindas do Texto Maior de
1988 e seus reflexos no Cadigo Civil de 2002, apresenta-se adiante alguns
aspectos desse projeto, o chamado Estatuto da Familia.

a) No projeto, quanto ao regime de bens, deixam de existir o regime
da participacado final de aquestos e o regime da separacao obrigatdria de
bens; € mantido o regime legal da comunhao parcial de bens, com possibi-
lidade de alteracao do regime de bens por escritura publica.

b) Possibilidade de divorcio e separagdo por escritura ptiblica, a exem-
plo da Lei n. 11.441/2007; possibilidade de divorcio apds separagdo de
fato por mais de 2 anos ou apds 1 ano de separacao judicial; possibilidade,
além disso, de reconhecimento de separacdo de fato, cessada a convivén-
cia entre os cOnjuges, ainda que residindo sob 0 mesmo teto.

¢) Quanto a unido estdvel, institui¢do de estado civil de “convivente”
e simetria de direitos entre conviventes e conjuges.

d) Reconhecimento de unido homoafetiva como entidade familiar,
exigindo-se, para o tanto, a uniao entre duas pessoas do mesmo sexo, que
mantenham convivéncia publica, continua, duradoura, com objetivo de
constituicao de familia, com aplicac¢do, no que couber, das regras concer-
nentes a unido estdvel; garantia dos direitos de guarda e convivéncia com
os filhos, adoc¢do de filhos, direito previdencidrio e direito a heranca.
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e) No que pertine a filiagdo, inexisténcia de distingdo em decorréncia de
consanguinidade ou socioafetividade e possibilidade de reconhecimento de pos-
se de estado de filiacdo; hd mencgdo a “autoridade parental”, ao invés de “poder
familiar” e previsao de “direito a convivéncia”, ao invés de “direito de visitas”.

f) Quanto aos alimentos, com matriz na solidariedade familiar, veri-
fica-se eliminagdo de resquicios de causas ou condic¢des discriminatorias,
manutenc¢ado de obrigacdo alimentar infinita, entre os parentes em linha reta
e entre irmaos, limitacdo para 25 anos a presun¢do de necessidade alimen-
tar do filho em formagdo educacional e cardter de complementaridade da
obrigacao alimentar dos parentes em grau maior.

g) Entre alguns aspectos processuais, os processos serdo orientados
pelos principios da oralidade, celeridade, simplicidade, informalidade,
ungibilidade e economia processual; garantia de segredo de justica, quan-
fungibilidad c a processual; garantia de segredo de justica, qua

ueri ami éri enses; iliaca évi uzi
do requerido e tramite nas férias forenses; conciliacdo prévia conduzida
por juiz de paz ou conciliador judicial.

h) Em caso de devedor de alimentos, cumprimento da prisdo em re-
gime semiaberto; em caso de novo aprisionamento, o regime € o fechado,
com inscri¢ao do nome do devedor do Cadastro de Protecao ao Credor de
Alimentos e demais institui¢oes publicas ou privadas de prote¢do ao crédito.

Conquanto essa proposta tenha uma longa jornada até sua aprovacao,
ou que 1sSO possa mesmo ndo ocorrer, no que pertine especificamente a
esse projeto em questdo, o propdsito desta abordagem € a constatacdo de
reflexdes e esforcos persistentes, no sentido de aperfeicoar e aproximar
a legislacdo ordindria civil aos valores da Constitui¢cdo, mesmo nos dias
atuais, ap6s duas décadas do inicio de sua vigéncia.

6 Conclusdes

Em 1988, a Constitui¢cdo Federal irradiou comandos normativos e
principioldgicos pertinentes ao Direito de Familia, em tempo em que vi-
gorava o Cdodigo Civil de 1916, permeado de regras vetustas, de costumes
e valores do final do século XIX.

A partir de entdo, instalou-se uma reviravolta, com intensa producao
de estudos e recursos ao Judicidrio, muitos das quais tendo por cerne da
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discussao a perquiri¢do acerca do alcance da norma constitucional, o co-
tejamento de principios caros a nova ordem, a apuragao de quais disposi-
tivos e institutos do Codigo Civil de 1916 estavam mantidos, ou ndo, pelo
mecanismo da recep¢do. Mantida a supremacia das normas vinculantes
da Constitui¢cdo, os preceitos referentes ao Direito de Familia foram inter-
pretados e integrados. Por quase quinze anos, comandos constitucionais
vanguardistas e dispositivos de uma codificagdo octogendria conviveram,
confrontados a todo momento, delineando-se, de embates doutrindrios e
jurisprudenciais, novos lumes e arcabougos da familia brasileira.

Muitos dos questionamentos encontravam-se sanados, ao tempo em
que, enfim, o Poder Legislativo concluiu o novo Cddigo Civil, em janeiro
de 2002, com vigéncia a partir do ano seguinte. Reconstruido se encon-
trava o Direito de Familia, sobre os pilares da Carta de 1988, mesmo ante
a falta de legislacdo ordindria compativel, a lhe emprestar completude e
acabamento — fruto e obra de intensos trabalhos doutrindrios e de cons-
trucdo jurisprudencial. Se, em certo momento dessa jornada, houvessem
eles feito op¢do mais reservada, como, por exemplo, pela aceitabilidade
de direitos e deveres diferenciados entre homem e mulher no casamento
— com respaldo, inclusive, em fundamentos de respeitdveis juristas, como
jé relembrado —, as colunas constitucionais se manteriam impreenchidas,
sem ressonancia e vazios de eficdcia, como testemunhamos com relacdo a
dispositivos afetos a outros temas, e o Direito de Familia brasileiro talvez
ainda guardasse alguns pontos de semelhanca com o do tempo da Carta de
1891. H4 que se destacar, portanto, a elevada importincia desses trabalhos
de doutrina, advogados e julgadores, nessa luta pelo Direito.

Algando-se os principios éticos da Constitui¢ao a verdadeira condi¢ao
de farol de todo o processo interpretativo e de efetivacdo do ordenamento
juridico brasileiro, estar-se-4 perseguindo e, passo a passo, concretizando
a sociedade e a realidade apontadas pela vontade soberana do povo. Nao
se olvide que os vetores constitucionais ainda reservam forca prospectiva
e se prestam, como bem nos lembra Tércio Sampaio Ferraz Junior, a “prin-
cipio orientador para o Estado e demais entidades publicas, na sua tarefa

de realizagao positiva, sobretudo do bem-estar e do desenvolvimento”.?

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Legitimidade da Constituicio de 1988. In: FERRAZ JUNIOR,
Tércio Sampaio et al. Constituicdo de 1988: legitimidade, vigéncia e eficdcia e supremacia. Sdo Pau-
lo: Atlas, 1989. p. 34.
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Indmeros sdo os projetos de lei modificativos do Cddigo Civil. O mais
abrangente e significativo € o Projeto de Lei n. 2.285/2007, apresentado
pelo deputado Sérgio Barradas Carneiro, no final do ano passado, a Cama-
ra dos Deputados, chamado de Estatuto da Familia, que propugna substi-
tuir todo o livro do Direito da Familia inserto no Cédigo Civil, objetivando
que seja mais consentadneo com os comandos e valores regrados pela Carta
Politica, principalmente os artigos 226 e 227.

Vinte anos apos, a Constituicao Federal ainda instiga, ilumina e ins-
pira doutrinadores, julgadores e legisladores, nessa busca pela familia que
efetive o direito a felicidade.
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1 Introducéo

Ainda hoje, e particularmente no Brasil, rareiam investiga¢des doutri-
ndrias sobre o conjunto normativo referente as fungées desempenhadas pe-
los 6rgdos responsdveis, num primeiro momento, por legislar e representar
politicamente a sociedade e, depois, por outras mais, como fiscalizar atos
de governo e elaborar planos governamentais.

O desinteresse doutrindrio surpreende, conquanto pudesse outrora ser
explicado em razdo do paulatino enfraquecimento e desprestigio do Poder
Legislativo que, apds ter vivido o seu apogeu no século XIX, foi durante
quase todo o século XX obnubilado e eclipsado por um Poder Executi-
vo agigantado e forte, que acambarcou a fun¢cdo governativa e a exerceu
muitas vezes, e por longos periodos, de modo ditatorial, obstruindo o li-
vre exercicio funcional dos 6rgdos representativos, tornando-os caixas de
ressondncia das ordens e desejos de ditadores como Hitler na Alemanha,
Mussolini na Itdlia, Franco na Espanha, Salazar em Portugal e Getulio
Vargas e os militares no Brasil.

' Procurador do Estado de Sao Paulo. Mestre ¢ Doutorando em Direito Constitucional pela PUC-SP.
Professor do Curso de Especializagdo em Direito Constitucional da COGEAE/PUC-SP. Membro do
Conselho Curador da Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo. Autor do livro
Controle dos atos parlamentares pelo Poder Judicidrio. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
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A Constitui¢do Federal de 1988, no entanto, representa um ponto de
inflexdo na trajetoria de declinio parlamentar. Repudiando a abusiva con-
centragao de poderes nas maos de um s6 orgdo estatal, o constituinte de-
satou o parlamento dos angustos limites que, no sistema constitucional
antidemocrdtico anterior, lhe refreavam as acdes e o transformavam em
chancelador das decisdes presidenciais. Colocou-o no centro de gravitacao
politica do pais, ao lado do Executivo, e deu-lhe condi¢ées de virtual-
mente exercer todas as fun¢Ges hoje afetas aos modernos parlamentos?.
Essa assertiva é comprovada pela forma de investidura nos seus cargos
de direcao (mediante a realizacdo de elei¢Ges internas entre e pelos seus
membros), pelo cometimento de atividades no campo de atribui¢bes dos
outros poderes (fungdes atipicas), pelo estabelecimento de extenso rol de
matérias sob a reserva exclusiva de leis, resolucdes e decretos legislativos,
pelo compartilhamento da atividade de governo com o Poder Executivo,
pelo asseguramento de poderes e instrumentos voltados ao desempenho de
suas fungGes constitucionais, pela enunciagao do regime juridico dos seus
membros (com a prescri¢do de prerrogativas, direitos, deveres e incompa-
tibilidades parlamentares), pela previsao de garantias bdsicas as minorias e
pela determinacdo de modos préprios a formacdo da vontade parlamentar
autdbnoma, ao regular, em linhas gerais, o processo legislativo.

Mas o aspecto que mais sobressai da revitalizacdo do parlamento na-
cional € a sua renovada capacidade de auto-organizacdo, exercida sem as
limitagGes que constavam da Constitui¢ao revogada’® e numa amplitude
jamais vista na historia constitucional brasileira.*

2 Atualmente, o Legislativo ndo é um poder que apenas legisla e controla o Executivo; para além

dessas atribuicdes, exerce fungdes investigadoras, planejadoras, orcamentdrias, financeiras, adminis-
trativas, judiciais, entre outras.

O artigo 30 da Carta Politica de 1967, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 1/69,
revelava o cardter autoritdrio do regime militar inaugurado com o golpe de Estado de 1964. Aludido
dispositivo era prodigo em enunciar normas de organizagdo e funcionamento do Poder Legislativo.
Embora no caput dissesse que as Casas Legislativas podiam elaborar seus regimentos e dispor sobre
sua organizagdo, policia e provimento de cargos de seus servigos, no pardgrafo dnico, limitava-as
bastante. Proibia, por exemplo, que elas realizassem mais de uma sessdo ordindria por dia, criassem
comissao parlamentar de inquérito (CPI) enquanto estivessem funcionando concomitantemente pelo
menos cinco, salvo delibera¢do por parte da maioria da Camara dos Deputados ou do Senado Federal,
e determinava que as CPIs funcionassem na sede do Congresso Nacional, ndo permitindo despesas
com viagens para seus membros.

4 Ao longo da histdria constitucional brasileira, nem sempre se rendeu respeito a independéncia par-
lamentar, embora formalmente declarada. A liberdade de atuagdo do Legislativo ndo raras vezes foi
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A Constituicdo vigente reserva as casas legislativas o tratamento de
assuntos da mais alta significagdo para a vida do Estado Democrdtico de
Direito brasileiro, como, por exemplo: a) a organizagdo, o funcionamento,
a policia e os servigos parlamentares (arts. 27, § 3°, 51, [ll e IV, 52, X1l e
XIII, e 57, § 3° 1I); b) a definicdo das condutas dos deputados e senadores
consideradas incompativeis com o decoro parlamentar (art. 55, § 1°); c) o
estabelecimento da forma de constituicao, de funcionamento e das atribui-
¢Oes das comissOes permanentes e tempordrias (art. 58, caput e § 2°, 11, I1I,
IV, V e VI); d) a disciplina dos casos em que as comissdes parlamentares,
em razdo das matérias de sua al¢cada, podem discutir e votar projetos de lei
independentemente da deliberacdo do plendrio (art. 58, § 2°, 1); e) a previ-
sao dos poderes das comissdes parlamentares de inquérito (art. 58, § 3°); f)
o estabelecimento das atribui¢coes da comissdo representativa do Congres-
so Nacional, que funciona durante o recesso parlamentar (art. 58, § 4°); g)
a regulamentacdo da forma pela qual os projetos de lei relativos ao plano
plurianual, as diretrizes or¢camentdrias, ao or¢amento anual e aos crédi-
tos adicionais serdo apreciados conjuntamente pela Camara e pelo Senado
(art. 166, caput) e do modo como se constituird e funcionard a comissao
mista permanente de senadores e deputados, encarregada de: I - examinar
e emitir parecer sobre os referidos projetos e as contas apresentadas anu-
almente pelo Presidente da Republica; II - examinar e emitir parecer sobre
os planos e programas nacionais, regionais e setoriais constitucionalmente
previstos e exercer o acompanhamento e a fiscalizagdo orcamentdria, sem
prejuizo da atuacdo das demais comissées do Congresso Nacional e de
suas Casas, criadas de acordo com o art. 58 (art. 166, § 1°,1e II); h) a fixa-
¢do do rito de apreciacdo, pelo plendrio das duas Casas do Congresso, das
emendas apresentadas na comissdo mista supracitada (art. 166, § 2°); 1) a
disciplina especifica do processo de formacdo das emendas a Constituicao,
leis complementares, leis ordindrias, leis delegadas, decretos legislativos
e resolucdes, espécies normativas previstas no artigo 59, I, IL, III, IV, VI e

coarctada, resultando na infirmagdo nuclear da triparticdo funcional dos poderes. Interferéncias do
Executivo na esfera de competéncia administrativa do Legislativo sdo perceptiveis em quase todas as
Constitui¢des. As de 1891 (art. 32) e de 1946 (art. 61) incumbiam o Vice-Presidente da Repiiblica da
presidéncia do Senado Federal. Na de 1937, o denominado Conselho Federal — composto de repre-
sentantes dos Estados e de dez membros nomeados pelo Presidente da Repuiblica (art. 50, caput) — era
presidido por um ministro de Estado designado pelo chefe do Poder Executivo (art. 56). Consoante o
texto original da Constituicdo de 1967, cabia ao Vice-Presidente da Repiiblica exercer as funcoes de
Presidente do Congresso Nacional (art. 79, § 2°).
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VII’; j) a prescri¢ao das regras norteadoras do exercicio das competén-
cias parlamentares atipicas, como as de fiscaliza¢do e controle dos atos do
Poder Executivo (art. 49, X), convoca¢do de ministro de Estado (art. 50),
tomada de contas do Presidente da Republica (art. 51, II), aprovacao da
escolha de autoridades (art. 52, III e IV) e suspensdo da execucgdo de lei
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (art. 52, X); 1) a
enunciacdo dos direitos, prerrogativas e deveres especificos dos congres-
sistas; e, m) a regulamentacao dos meios e modos pelos quais a sociedade
participa dos trabalhos legislativos (arts. 58, § 2°, Il e IV, e 61, § 2°).

Logo, hd um vasto, fértil e instigante campo para a pesquisa doutri-
ndria sobre as casas legislativas, notadamente sobre os seus regimentos
parlamentares, diplomas que, em suma, disciplinam a sua estrutura organi-
ca, o desempenho de suas funcdes e o modo de seu relacionamento com a
sociedade e os demais poderes do Estado.

Em paises como Itdlia, Franca e Espanha, onde a producdo biblio-
grifica sobre o direito parlamentar vem se desenvolvendo bastante nas
ultimas décadas, travam-se intensos debates doutrindrios sobre o tema.
Embora ndo haja consenso, a maioria dos autores ressalta a sua relevincia
constitucional. Andrea Manzella, por exemplo, afirma que os regimentos
parlamentares sdo instrumentos técnicos pelos quais o processo politico
torna-se processo juridico®. Para Eugeéne Pierre, muitas vezes eles exer-
cem mais influéncia na condugdo dos negdcios publicos do que a prépria
Constituicao’. “Com um mau regimento, um mau trabalho. Com um bom
regimento, tem-se a oportunidade de obter um bom trabalho”, sentenciam
Joseph Barthélemy e Paul Duez?, esclarecendo que o regimento parla-
mentar sobreleva em importancia quando a Constitui¢do € concisa e que
uma boa reforma regimental torna desnecessdria uma emenda constitu-
cional. Segundo José Antonio Alonso de Antonio e Angel Luis Alonso de

> No que atina com as medidas provisdrias, previstas nos artigos 59, V, e 62 da Constitui¢cao Federal, o
regimento do Congresso Nacional desincumbe-se de prescrever as normas relativas a sua apreciacao
e ndo a sua formagdo, a cargo exclusivo do Presidente da Reptiblica.

MANZELLA, Andrea. Diritto parlamentare e regolamenti delle camere nel quadro costituzionale.
In: Jornadas de Derecho Parlamentario, 1., 1985, Madrid. Madrid: Congreso de los Diputados, 1985.
v. 1, p. 23.

PIERRE, Eugene. Traité de droit politique, électoral et parlementaire. Paris: Librairies-Imprimeries
Réunies, 1893. p. 428.

8 BARTHELEMY, Joseph; DUEZ, Paul. Traité de droit constitutionnel. Paris: Dalloz, 1933. p. 521.
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Antonio, os regimentos parlamentares constituem verdadeiras armas que
todos os partidos politicos querem ter nas maos’. E, nas palavras de Alca-
14 Galiano, “o descuido dos regimentos contribui em grande medida para
que os corpos legisladores desempenhem mal a sua tarefa, que consiste em
fazer leis e dirigir os afazeres referentes ao pais; e desempenhar estas tdo
importantes tarefas de um ou de outro modo implica mudar a indole dos

parlamentos; e talvez vermos cair em descrédito institui¢des vitais (...)”."

No Brasil, o estudo especifico dos regimentos parlamentares, do ponto
de vista juridico-constitucional, encontra-se em total abandono. A corrente
doutrindria majoritdria entende que, em vista da constitucionalizacdo das
normas relativas a organizacao e ao funcionamento do Poder Legislativo,
o labor expositivo, interpretativo e sistematizador das regras atinentes a
atividade parlamentar situa-se no campo do direito constitucional, ramo do
direito publico que se dedica ao estudo das normas que estruturam e orga-
nizam o Estado, estabelecem a competéncia de seus 6rgdos e seus agentes
e prescrevem o modo de exercicio do poder politico. Para ela, nada jus-
tifica a divisao departamental dessa disciplina para tratar da organizacao
e funcionamento especificos de um dos poderes do Estado. As reflexdes
tedricas sobre essa matéria devem, desse modo, ficar a cargo dos constitu-
cionalistas, em seus manuais e cursos, nos capitulos dedicados a estrutura
organico-funcional estatal. No entanto, aludida constitucionaliza¢do nio
teve o condao de suprimir a capacidade parlamentar de autorregramento,
fundada na autonomia institucional de que ainda sdo dotados os 6rgdos
legislativos para, por si mesmos, sem interferéncia de outro poder, mas,
frise-se, nos termos e limites constitucionalmente prescritos, estabelecer
e aplicar as normas especificas de regéncia das suas préprias atividades
tipicas e atipicas. Por isso, as reflexdes doutrindrias que se cingem a letra
do texto constitucional correspondente tendem a ser breves e a relegar
importantes assuntos relacionados a vida do Poder Legislativo, como as
suas fontes normativas, que — insista-se — ndo se exaurem no documento

¥ ALONSO DE ANTONIO, José Antonio; ALONSO DE ANTONIO, Angel Luis. Derecho parlamen-
tario. Barcelona: Bosch, 2000. p. 27.

10 ALCALA GALIANO, Antonio. Las cortes generales. Madrid, 1989. v. 3, p. 2.052 e ss., apud MO-
REIRA, Maria Jodo Caramelo. A natureza juridica do regimento parlamentar. In: MIRANDA, Jorge
Manuel Moura Loureiro de (Coord.). Estudos de direito parlamentar. Lisboa: Associagdo Aca-
démica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1997. p. 19.
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constitucional''. Outra linha doutrindria entende que o chamado direito
parlamentar é dotado de autonomia cientifica, por regular uma ordem
juridica especial, com regras e principios proprios'?. Esse setor, elucida
Francisco Berlin Valenzuela, retine “normas que criam, estabelecem, im-
pulsionam, garantem e regem as acdes dos parlamentos, as inter-relagdes
sociopoliticas que mantém com os outros poderes do Estado, os partidos
politicos, as instancias da sociedade civil e os individuos, assim como com
os valores e principios que animam sua existéncia institucional e os moti-

vam a procurar sua realizacdo, por terem sido instituidos pelo povo como

expressdo de seu querer ser politico”."

O assunto, aqui, estd quase todo restrito ao Poder Judicidrio, princi-
palmente ao Supremo Tribunal Federal, que de hd muito com ele se vem
defrontando. Por isso, a sua jurisprudéncia € bastante rica, porém, deveras
movediga e destituida de cientificidade.

A presente investigacdo ocupar-se-a da andlise critica do entendimen-
to do Supremo Tribunal Federal acerca do controle de atos parlamentares
suscitado pelas minorias no Congresso Nacional, em defesa de direitos

" A abstragdo e a desconsideragio das normas gestadas e editadas pelas casas legislativas com o prop6-
sito de regrar com minudéncia as suas fun¢des implicam efetuar um escrutinio ndo inteiramente pro-
vido dos elementos de captagdo e afericdo de eventuais vicios da atividade parlamentar legiferante.
Eis a razdo pela qual deve ser evidenciada a importancia dos regimentos — principal fonte do direito
parlamentar — para a tarefa de controle dos atos parlamentares que se praticam visando a concepg¢ao
de leis e ao pleno exercicio das fungdes legislativas atipicas.

12 Auténomo ou ndo o direito parlamentar, um fato estd acima de qualquer disputa: a inegdvel contri-
buicdo dos estudos sobre essa fecunda e auspiciosa disciplina ao aperfeicoamento das institui¢des
representativas, por clarificarem a importancia, as virtudes e as imperfeicdes dos parlamentos no
Estado Democrdtico de Direito, por meio de agudas andlises sobre suas multifacetadas fungdes, es-
trutura orgdnica, composicdo, funcionamento, relacdes com os demais poderes e a sociedade, regime
juridico e fontes normativas, sem descurar da necessdria e proveitosa abordagem sobre sua historici-
dade e seu futuro e das interagdes que o direito parlamentar intimamente mantém com disciplinas nao
juridicas — como filosofia, sociologia, psicologia e ciéncia politica —, as quais se imbricam no trabalho
de inteleccdo e integragcdo de suas normas.

BERLIN VALENZUELA, Francisco. Derecho parlamentario. México: Fondo de Cultura Econd-
mica, 1994. p. 34. Para o autor, ¢ necessdrio que esse ramo do direito ptiblico desenvolva-se em
beneficio do trabalho que realizam os parlamentos e do melhor e mais pormenorizado conhecimento
deles por parte da sociedade. Em tom entusidstico, vaticina: a autonomia do direito parlamentar pode
chegar a ser realmente um fator universal de progresso politico e de bem-estar coletivo, jd que o
exame detido das institui¢Ges representativas propicia a superagdo de deficiéncias e injusticas; e, ao
assinalarem-se os remédios aplicdveis e considerarem-se os seus resultados positivos, infere-se a ne-
cessidade de aprimorar constantemente as corporacdes parlamentares como 6rgdos da representacdo
popular por exceléncia (Ibidem, p. 47).

)
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previstos nos regimentos. Referida corte entende que os atos puramente
regimentais (isto €, aqueles que ndo tém qualquer projecdo no plano do
direito constitucional positivo) refogem do seu exame. Por essa razdo, va-
rias agGes propostas tém sido trancadas sob o argumento de que “matéria
relativa a interpretagdo, pelo presidente do Congresso Nacional, de normas
de regimento legislativo € imune a critica judicidria, circunscrevendo-se

no dominio interna corporis”."*

Em um Estado Democratico de Direito, como o brasileiro, seria € ad-
missivel a existéncia de uma categoria de atos emanados do Poder Legis-
lativo insuscetivel de controle judicial? Qual o fundamento para os regi-
mentos ou os atos regimentais esquivarem-se do controle judicial quando
infringirem a Constituicdo ou ofenderem direitos subjetivos?

A atualidade do tema € inegdvel. Em 2007, a Mesa Diretora da Ca-
mara dos Deputados defendeu a necessidade de mudancas regimentais,
visando a imprimir maior celeridade aos trabalhos parlamentares. Foi
constituido um grupo de trabalho, que elaborou um projeto, ainda penden-
te de apreciacdo. Entre as mudangas propostas, estdo a restricdo do enca-
minhamento de votacao, tanto da proposta principal quanto dos destaques,
o fim da votacdo de proposi¢do por partes e do requerimento de votacao
nominal, a limitagdo da quantidade de requerimentos para transferir a dis-
cussdo e a votacdo da matéria para outra sessdo e a exigéncia de maio-
ria absoluta para apresentacdo de emendas aglutinativas'®, instrumentos
aos quais, no jogo parlamentar, as minorias oposicionistas amitde recor-
rem. No Senado Federal, foi criada, a partir da aprovacdo do Requerimento
n. 208, de 2008, comissao tempordria para apresentar projeto de reforma do
Regimento Interno. Dentre as suas preocupagdes, também estd o aumento
da eficdcia legiferante's. A vingar pretendidas reformas, decerto surgirdo

'* STF - MS n. 20.471/DF, RTJ, v. 112, p. 1.023, jun. 1985.
15 Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/homeagencia/materias.html?pk=%20120175>.

1® Em Portugal, Jodo Ramos critica, com razdo, estudos recentes, que apontam para a diminui¢do do
tempo de durag@o dos processos decisionais a cargo do parlamento. Para ele: “Trata-se de demonstra-
¢do que, em si e por si, nada traz de bom ao processo legislativo parlamentar. Hd que superar defini-
tivamente a ideia de que para combater a ‘crise’ do parlamento se deve transformd-lo numa ‘fabrica
de fazer leis’ ao ritmo do eco medidtico dos escandalos judiciais, da corrupcdo administrativa, da
incompeténcia dos burocratas, dos apelos organicos e inorganicos e das reiteradas referéncias criticas
a pouca produtividade do trabalho parlamentar. O aumento dos niveis de produtividade legislativa
tem contribuido para a perda de qualidade, de eficdcia e da eficiéncia do ordenamento normativo. A
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questionamentos acerca de sua constitucionalidade, a luz do principio de-
mocrdtico'’. Até que ponto € constitucionalmente vdlida a exclusdo ou a
limitacdo de garantias regimentais do direito de oposi¢dao pela maioria?
Uma vez provocado pelas minorias parlamentares a se manifestar, o Su-
premo Tribunal Federal pode controlar tais alteracoes?

2 A separacao horizontal dos poderes e a se¢édo do direito
publico em direitos funcionais

Segundo a teoria da separacdo dos poderes, as funcdes estatais le-
gislativa, executiva e judicial — que, no absolutismo, estavam enfeixadas
nas maos de uma tnica pessoa — devem ser divididas e entregues a 6rgaos
especializados, de tal modo que, pela atuacdo de um, ndo haja cometimen-
to de abusos por parte de outros. Pela disposi¢do das fungbes da forma
preconizada por John Locke e aperfeicoada por Montesquieu, tenciona-se
proscrever a opressao, os desmandos e os impetos de onipoténcia do Esta-
do e, assim, tornar seguras as franquias individuais. Dizia o bardo francés:
“Encontra-se a liberdade politica unicamente nos governos moderados.
Porém, ela nem sempre existe nos Estados moderados: sé existe nesses
ultimos quando ndo se abusa do poder; mas a experiéncia eterna mostra
que todo homem que tem poder € tentado a abusar dele; vai até onde en-
contra limites. Quem o diria! A prépria virtude tem necessidade de limites.
Para que ndo se possa abusar do poder [recomendava] € preciso que, pela
disposicdo das coisas, o poder freie o poder”'®. Daf a construcdo tedrica

superactividade legislativa do parlamento (...) deve responder-se com o refor¢o dos procedimentos
internos de promogdo, de controlo e de avaliacdo da qualidade normativa, o que postula tempos de
preparagdo, de negociacdo e de reflexdo livres da pressdo dos tempos mediatico-politicos. Tempos
que permitam: determinar com clareza e precisdo os objectivos; definir com rigor o problema; ve-
rificar se ‘fazer uma lei’ € a melhor maneira de actuar na circunstancia; recolher informacdo; tomar
em consideracdo os contributos externos; inventariar solugdes; antecipar efeitos e avaliar as conse-
quéncias.” (A iniciativa legislativa parlamentar: a decisdo de legislar. Coimbra: Almedina, 2005.
p. 77-78).

“Na democracia, governa a maioria, mas — em virtude do postulado constitucional fundamental da
igualdade de todos os cidaddos — ao fazé-lo ndo pode oprimir a minoria. Esta exerce também fun¢do
politica importante, decisiva mesmo: a de oposicdo institucional, a que cabe relevante papel no fun-
cionamento das instituicGes republicanas.” (ATALIBA, Geraldo. Repuiblica e Constitui¢do. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1998. p. 99).

MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, baron de la Brede et de. O espirito das leis. Tradugdo
Fernando Henrique Cardoso; Leoncio Martins Rodrigues. Brasilia, Universidade de Brasilia, 1995.
Parte I, livro XI, capitulo IV, p. 118. O pensamento de Locke, cronologicamente anterior ao de Mon-
tesquieu, também convergia no propdsito liberal de defesa da autonomia privada diante do Estado
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do sistema de freios e contrapesos (checks and balances), voltada a obter
uma atuacdo equilibrada e harmoénica dos trés Poderes estatais'®. Para que
o poder contenha o poder, as func¢des tipicas e atipicas atribuidas a cada 6r-
gdo ho de atuar, antes de tudo, como “fator de independéncia institucional
de todos eles” porque, se assim ndo fosse, um poder, a pretexto de exer-
cer sua funcao tipica, interferiria nos negdcios internos dos demais. Se, por
exemplo, o Executivo, alegando ser-lhe prépria a fun¢do administrativa,
pretendesse administrar o Legislativo, ndo haveria autonomia institucional
deste. Sem ela, o 6rgdo que faz as leis jamais deteria ou conteria os abusos
daquele que as executa.

Naturalmente, essa estrutura organico-funcional do Poder do Estado
pressupde que cada ramo de atuagdo seja disciplinado por um plexo nor-
mativo que trate de sua organizacao e funcionamento.

No Estado de poderes concentrados, ndo se podia falar, por exemplo,
de um direito administrativo como direito funcional do Poder Executivo,
pois a funcdo de administracdo ndo estava apartada das demais nem con-
fiada a um 6rgao especializado.

absoluto. Afirmava o pensador inglés: “E — porque pode constituir uma tentagdo demasiado grande
para a fragilidade humana capaz de assenhorear-se do poder que as mesmas pessoas que t€ém o poder
de elaborar leis também em maos o de executd-las, com o que podem isentar-se da obediéncia as leis
que fazem e adequar a lei, tanto no elabora-la como no executa-la, a sua prépria vantagem particular,
passando com isso a ter um interesse distinto daquele do resto da sociedade politica, contrdrio aos
fins dessa sociedade e desse governo — nas sociedades politicas bem ordenadas, em que o bem do
todo recebe a consideragdo devida, o poder legislativo € depositado nas maos de diversas pessoas que,
devidamente reunidas em assembleia, t€ém em si mesmas, ou conjuntamente com outras, o poder de
elaborar leis e, depois de as terem feito, separando-se novamente, ficam elas proprias sujeitas as leis
que formularam; o que para elas € uma obrigagdo nova e mais restritiva, para que tenham o cuidado
de elabord-las visando ao bem piiblico.” (LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2001. Livro II, cap. XII, p. 514-515).

19" Nas palavras de Thomas Jefferson, citado por James Madison: “A concentracdo desses poderes
nas mesmas maos ¢ precisamente a definicdo do governo despdtico. O fato de serem exercidos por
uma pluralidade de médos, e ndo por uma unica, ndo melhora nada. Cento e setenta e trés déspotas
seriam sem duvida tao opressivos como um sé. O fato de eles serem escolhidos por nés também nao
nos adianta muito. O despotismo eletivo ndo € o governo por que lutamos; lutamos por um que nio
somente seja fundado em principios livres, mas em que os poderes de governo sejam de tal modo
divididos e equilibrados entre varios corpos de magistratura que nenhum deles possa transgredir seus
limites legais sem ser efetivamente controlado e restringido pelos outros.” (MADISON, James; HA-
MILTON, Alexander; GRAY, John. Os artigos federalistas, 1787-1788. Tradu¢ao Maria Luiza X. de
A. Borges. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993. p. 340).

BRITTO, Carlos Ayres. Separacdo dos poderes na Constituicdo brasileira. Revista de Direito Puibli-
co, v. 14, 1n. 59-60, p. 122, jul./dez. 1981.
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E somente com a separacdo dos poderes que ocorre a secao do direi-
to publico em departamentos especificos e autbnomos, embora correlatos
entre si.”!

Os direitos funcionais relativos aos poderes Executivo e Judicidrio
experimentaram significativo desenvolvimento, notadamente nos albores
do século XX, com a emergéncia do Estado Social.

No liberalismo, o direito administrativo adstringia-se a regular a atu-
acdo do Executivo como vigilante, tutor da ordem publica, protetor da
propriedade e liberdade individuais. O direito processual, por sua vez,
comprometia-se com a soluc@o dos conflitos de interesse intersubjetivos e
a puni¢ao das condutas violadoras da ordem estabelecida.

Na medida que esses direitos funcionais visavam a conservacido do
status quo social e econdmico, seu objeto era bem menos amplo do que o
dos seus correspondentes no Estado intervencionista.

O campo de regulacio do direito administrativo no modelo social de
Estado foi totalmente redefinido em vista da ampliacdo da a¢do do Poder
Publico nos dominios econdmico e social. “Do Estado como entidade ne-
cessariamente alheia ao processo de satisfacao das necessidades privadas
— registra Ana Prata — passa-se ao entendimento de que ao Estado devem
ser cometidas tarefas de realizacdo do bem-estar dos cidaddos em sectores
considerados fundamentais, prioritdrios, vitais, a0 mesmo tempo que lhe
incumbe intervir nas relacdes interindividuais de forma a, pelo assegurar
de valores minimos de saconvivéncia, corrigir as consequéncias que a si-
tuacdo de real desigualdade dos sujeitos acarreta.””

O advento desse Estado interventor ensejou a formulacdo de teorias,
a criagcdo de institutos juridicos e a revisdo ontoldgica de conceitos tradi-
cionais do direito privado. Interesse publico, servico e servidor publicos,
orgdo, ato e contrato administrativos, responsabilidade civil contratual e
extracontratual do Estado, controle e autotutela da Administracdo, limita-
¢oes e restricoes administrativas ao direito de propriedade, regime juridico,

2l Essa correlagio se explica porque o poder politico estatal é uno, ainda que suas fungées se separem
e se distribuam organicamente.

22 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982. p. 38-39.
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principios e prerrogativas da Administragcdo, poder de policia, dominio pu-
blico, entre outros, sdo exemplos da evolucado do direito administrativo.

O Poder Judicidrio também sofreu notdveis transformagdes. Foi or-
génica e funcionalmente reestruturado a fim de desempenhar suas novas e
crescentes atribuicdes no contexto de uma Constituicao de vocacao social,
atribui¢des decorrentes do estabelecimento de direitos e deveres de carater
publico aos particulares e ao Estado, do correlato aumento da litigiosidade
entre os individuos, e entre eles e o Poder Publico, e da necessidade de pro-
teger os administrados em face de erros e abusos da Administragdo Publica
e seus agentes na aplicacdo da lei.

O direito processual seguiu a mesma sorte. O juiz liberal atuava como
servidor da vontade de um legislador que dispunha do monopdlio da lei e
da Constitui¢do na condi¢do de soberano, tinico ente que traduzia e repre-
sentava a vontade coletiva, tal qual definida pela burguesia por intermédio
de seus membros no Parlamento. O processo era o instrumento de que se
valiam as pessoas livres e proprietdrias para obter a tutela do Estado-juiz,
preordenada a garantir a incolumidade das esferas de senhorio individual.

A propésito, ao tratar da Constitui¢do da Inglaterra, Montesquieu di-
zia: “Os juizes de uma nacao ndo sdo (...) mais que a boca que pronuncia as
sentencas da lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem sua forca
nem seu rigor.”*

No século XX, o processo judicial muda de feicdo e adquire outro
sentido. E isso se capta sob vdrios aspectos. José Carlos Barbosa Morei-
ra enfoca essa remodelagem sob o prisma da fun¢do social do processo
e do juiz na relacdo processual. Diz ele: “A transi¢do do liberalismo in-
dividualista para o ‘Estado social de direito’ assinala-se, como € sabido,
por substancial incremento da participacdao dos 6rgaos publicos na vida
da sociedade. Projetado no plano processual, traduz-se o fendmeno pela
intensificagdo da atividade do juiz, cuja imagem jd ndo se pode com-
portar no arquétipo do observador distante e impassivel da luta entre as
partes, simples fiscal incumbido de vigiar-lhes o comportamento, para
assegurar a observancia das ‘regras do jogo’ e, no fim, proclamar o ven-

2 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, baron de la Bréde et de, O espirito das leis, cit., parte
11, livro X1, capitulo VI, p. 123.
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cedor. Nao menos que na economia, a emergéncia do ‘social’ também
no processo derrui o império do laissez faire. Recusa-se aos litigantes a
possibilidade de marcar soberanamente o compasso da marcha proces-
sual; equaciona-se em novos termos o capital problema da ‘divisdo de
tarefas’ entre as partes e o 6rgdo de jurisdi¢do”*. Do ponto de vista da
democratizagdo da sociedade e do Estado, J. J. Calmon de Passos per-
cebe o processo como garantia constitucional e instrumento de atuagdo
politica. Para ele: “Cumpre proteger-se o individuo e as coletividades
nao s6 do agir contra legem do Estado e dos particulares, mas de atri-
buir a ambos o poder de provocar o agir do Estado e dos particulares no
sentido de se efetivarem os objetivos politicamente definidos pela co-
munidade. Despe-se o processo de sua condi¢do de meio para realizagio
de direitos ja formulados e transforma-se ele em instrumento de formu-
lagdo e realizacdo dos direitos. Misto de atividade criadora e aplicadora
do direito, a0 mesmo tempo.”?

A Constituicdo, que desde o século XVIII prestava-se fundamental-
mente a confinar as acdes do Estado, passa a ter também como destinataria
a sociedade.

Esse revigoramento e amplitude do texto constitucional realcaram a
importancia funcional do Poder Judicidrio. Da boca que pronunciava as
palavras da lei mediante automato, positivista e silogistico processo de
aplicagcdo das normas civis e penais, o juiz transforma-se em um agente es-
tatal que objetiva concretizar os valores de uma Constituicdo que encam-
pa aspiragdes e escolhas politicas fundamentais da sociedade, trasladadas
para o seu texto muitas vezes em termos vagos e imprecisos € em forma
de metas e programas, cuja realizacdo posterga-se para a prdtica e dinami-
ca constitucionais, para a luta politico-juridica em busca da consolidac¢ao
de posicoes e direitos previstos em mera “folha de papel”, para usar da
expressdo referida por Ferdinand Lassalle, em alusdo a retdrica constitu-

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A fun¢do social do processo civil moderno e o papel do juiz e das
partes na dire¢do e na instrugdo do processo. Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
an0 10, n. 37, p. 145, jan./mar. 1985.

» CALMON DE PASSOS, J. J. Democracia, participacdo e processo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coords.). Participagdo e processo. Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 95.
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cional apartada dos “fatores reais do poder”?. Para aplicar e efetivar essa
Constitui¢do e garantir o seu primado, ndo basta a reprodu¢do mecénica
de sua letra 3 moda liberal; o juiz hd de interpretd-la?’. E a interpretacio
judicial que torna certo que os valores consignados na Constitui¢do ndo se
volatilizarao em profusas e atomizadas vontades legislativas e adminis-
trativas, incumbidas de identificar e efetivar a vontade constitucional, por
6bvio sentida diferentemente por legisladores e administradores.?

No Estado Social, a evolugdo da funcio e do processo judiciais culmi-
na com a institui¢do do controle de constitucionalidade das leis e atos nor-
mativos e a criagdo das cortes constitucionais, marco definitivo da trans-
formacao do papel do juiz — de guardido da lei a guardido da Constituicao.

% “Onde a constituicdo escrita ndo corresponder a real, irrompe inevitavelmente um conflito que é impos-
sivel evitar e no qual, mais dias menos dia, a constituicao escrita, a folha de papel, suacumbird necessa-
riamente, perante a constitui¢do real, a das verdadeiras forgas vitais do pais.” (LASSALLE, Ferdinand.
A esséncia da constitui¢do. 2. ed. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1988. p. 41-42). “Os problemas constitu-
cionais ndo sdo problemas de direito, mas do poder; a verdadeira constituicdo de um pais somente tem
por base os fatores reais e efetivos do poder que naquele pafs vigem e as constituicdes escritas nao t€ém
valor nem sdo durdveis a ndo ser que exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na realidade
social: eis af os critérios fundamentais que devemos sempre lembrar” (Ibidem, p. 49).

# No liberalismo, apostava-se no dogma positivista da plenitude e unidade do ordenamento juridico,

pretensamente infalivel e onisciente. Costumava-se dizer que, no claro, ndo se interpretava ou que a
interpretacdo tinha lugar apenas para prover situagoes de divida. Logo apds a Revolucdo Francesa, por
exemplo, o tnico tradutor autorizado do direito era o legislador, representante exclusivo e esclarecido da
vontade geral da nagdo. Em 1790, a Lei n. 16, de 24 de agosto, determinou que os tribunais ndo podiam
fazer normas; se tivessem duvidas na interpretacao de uma lei, deviam dirigir-se ao legislador.

% F como observa Luis S. Cabral de Moncada, ao assinalar a importincia da interpretacdo judicial no
Estado constitucional: “O juiz agora ndo serve apenas a vontade do legislador mas sobretudo os valores
plasmados no texto constitucional. A justiga passou a concretizagdo de valores em vez de aplicagdo silo-
gistica da lei. O cardter global da ordem constitucional transforma em questdes juridicas muito daquilo
que até entdo assumia conteido puramente politico, entregue a pura luta parlamentar. A importancia da
interpretagdo da constitui¢do, ao pactuar esta com certos valores, cresceu enormemente e ficou alterada
para sempre a respectiva natureza. E ndo apenas o facto de a constituicdo utilizar conceitos indetermi-
nados e nog¢Ges vagas mas também o respectivo contetido programatico que impedem que o trabalho do
juiz se resuma a assinalar os limites constitucionais ao legislador, relevando agora a sua fung¢do cons-
titutiva da ordem politica constitucional sobretudo través das sentencas dos Tribunais Constitucionais.
Agora ja ndo interessa reconstituir a vontade do legislador (...), posto que ele deixou de monopolizar as
escolhas politicas fundamentais, mas sobretudo fazer passar para a aplicacdo do direito e por ocasido
dela todo o universo dos valores constitucionais.” (Estudos de direito piiblico. Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 2001. p. 473-474). “A interpretacdo judicial prépria do estado constitucional de direito afigura-se
assim como uma actividade de indiscutivel legitimidade. Compete-lhe efetivar a escala constitucional
de valores, constante de direitos e de principios gerais. E sobre ela que cai a responsabilidade de as-
segurar a proximidade aos valores que integram o modelo constitucional do estado actual, filtrando o
nivel de efectividade que lhes consegue dar a restante actividade do estado, nomeadamente a legislativa.
O legislador ndo € o dono da constitui¢do, cabendo aos tribunais garantir a presenca dos valores que a
identificam, mesmo que contra a vontade expressa das maiorias.” (Ibidem, p. 475).
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3 O direito parlamentar como direito funcional do Poder
Legislativo

O direito funcional pertinente ao Poder Legislativo também se desen-
volveu bastante nas dltimas trés centurias.

Nos primeiros séculos de sua existéncia, o parlamento desempenhou
funcdes muito restritas, dado o natural receio dos monarcas de ceder ou
perder parcelas do seu poder. O direito que orientava suas atividades era,
assim, bastante limitado e intensamente condicionado a vontade régia, que
0 manejava com liberdade, convocando ou dissolvendo a cdmara parla-
mentar ao seu talante.

Embora resulte de praticas lentamente sedimentadas e seja produto
de um longo desenvolvimento histérico, nem sempre pacifico, das insti-
tuicoes representativas, o direito parlamentar, tal qual os demais direitos
funcionais, surge apenas com a separacao dos poderes nos séculos XVII
e XVIII. Somente se cogita de um auténtico direito funcional do (e ndo
para o) parlamento apds as revolug¢des que determinaram o ocaso do Es-
tado Absoluto, baseado na origem divina e incontrastdvel do poder e na
tradicdo mondrquica, e o florescimento do Estado Liberal, ancorado em
tré€s grandes objetivos que, amalgamados, traduzem a esséncia do consti-
tucionalismo: a afirmac¢do da supremacia do individuo, a necessidade de
limitagao do poder dos governantes e a crenga nas virtudes da razdo.”

O objetivo fundamental nessa primeira época do constitucionalismo
liberal, lembra Karl Loewenstein, foi emancipar o parlamento da influéncia
governamental sobre sua organizacdo e funcionamento, condi¢do essen-
cial para que ele pudesse exercer eficaz contrapeso a func¢do executiva®.
Essa luta, continua o autor, passou pela conquista de vdrias posicdes, den-
tre as quais se destacam: 1) a eliminacdo da influéncia do Executivo tanto
na elei¢ao parlamentar, que ocorria por meio de leis eleitorais parciais e
de intervenges inescrupulosas nas proprias eleicoes, quanto no processo
legislativo, no qual o governo alcancava primazia por meio da nomeacao
de membros de sua confianca; 2) a exclusdo do controle governamental

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
p. 169.

% LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. 2. ed. 4. reimpr. Barcelona: Ariel, 1986. p. 255.
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sobre as sessOes parlamentares, incluindo sua convocacdo, suspensao e
dissolucdo; com esse poder, o governo ampliava os periodos de recesso
parlamentar e livrava-se da indesejada fiscalizacdo legislativa; 3) o fim da
ingeréncia do Executivo sobre a gestdo parlamentar propriamente dita, o
que se logrou com o reconhecimento do direito ilimitado do parlamento ao
self government, a autogestdo de sua economia doméstica; 4) a eliminacio
da possibilidade de pressdes externas sobre os membros do parlamento
durante o exercicio de seu mandato; esse objetivo foi conseguido com o
estabelecimento das imunidades parlamentares; 5) a supressdo de requisi-
tos econdmicos e outras condi¢des limitativas a elegibilidade parlamen-
tar. A democratiza¢do do acesso ao Legislativo rompeu o monopdlio das
classes latifundidrias e plutocraticas e abriu o processo politico as classes
baixas.*!

Como se percebe, a pedra de toque do direito parlamentar de indole
liberal cldssica reside na noc¢do de independéncia do Poder Legislativo,
predicado cujas raizes deitam em solo ingl€s.

No século XVII, a Inglaterra, pais considerado o ber¢o das institui-
¢Oes representativas ocidentais modernas, foi palco de intensos conflitos
entre 0 Executivo e o Legislativo, qual a célebre Revolugcdo Gloriosa, de
1688. Na luta pela consolidagao do Estado de Direito, preservacdo da li-
berdade individual e exclusdo das arbitrariedades e imunidades do poder,
o parlamento inglés levantou-se contra o rei. Tanto Carlos I (1625-1649)
quanto Jaime II (1685-1688) procuraram fazer do corpo parlamentar e
seus membros seus comparsas, tal como em outras monarquias europeias
continentais. A crenga no direito divino dos reis, a tentativa de dispensar o
parlamento e o exercicio despotico do poder resultaram na decapitacdo do
primeiro e na deposi¢cdo do segundo.

Com a substitui¢do do principio hereditdrio, alicerce do poder mondr-
quico, por um direito lastreado nos valores liberais, o parlamento conver-
teu-se no centro do sistema politico britanico, no 6rgao colegiado que, pela
primeira vez, decidiria quem deveria ser o rei, € cujo apoio pouco depois
passou a ser fundamental para a formagdo e permanéncia dos governos.

31 LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la constitucion, cit., p. 255-257.
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Era a consolidacdo do sistema de governo parlamentar.

A proeminente posicdo politica do parlamento traduziu-se na teoria
da supremacia do legislador, assentada logicamente no ideal democratico
pelo qual todo o poder de produgdo do direito concentrava-se no Poder
Legislativo, em cujo seio se retinem os representantes da nagdo.

Dado central da Constitui¢@o inglesa, a soberania parlamentar foi juridi-
camente plasmada no artigo 9° do Bill of Rights, de 13 de fevereiro de 1689,
canone que, ao resguardar a liberdade de atuag@o do parlamento, lhe assegura-
va, inclusive, a capacidade de, por si s0, tratar de sua organizacdo e regular seu
funcionamento. E isso a tal ponto de ser excluida qualquer forma de controle
— até o judicial®* — sobre os atos praticados em suas dependéncias.

Estava consagrada a tese da imunidade juridica do Poder Legislativo,
investido de uma independéncia absoluta, de um poder supremo, equiva-
lente em forca a tao abomindvel e temivel onipoténcia real.

A teoria da soberania parlamentar configurou, de modo marcante, o
Estado de Direito liberal de cariz legislativo, assentado no principio da
legalidade®® e na primazia da lei.

Ao ocupar a posicao mais alta, observa Gustavo Zagrebelsky, nao
havia acima da lei nenhuma outra regra juridica, nem mesmo de jaez
constitucional®, que servisse para estabelecer limites*. Diz o autor:

32 A esse respeito, Paloma Biglino Campos anota: “Desde épocas remotas, la jurisprudencia ha mante-
nido que si un acto parlamentario se ha elaborado irregularmente, corresponde al poder legislativo
correguirlo o anularlo, pero mientras existe, el juez estd obligado a aplicarlo. Cuando la ley ha resul-
tado aprobada por ambas Cdmaras, y ha recebido la sancion real, ninguna Corte de justicia puede
investigar como se ha desarrollado el procedimiento legislativo.” (Los vicios en el procedimiento
legislativo. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991. p. 20).

3

<

“El principio de legalidad, en general, expresa la idea de la ley como acto normativo supremo e
irresistible al que, en linea de principio, no es oponible ningiin derecho mds fuerte, cualquiera que
sea su forma y fundamento: ni el poder de excepcion del rey y de su administracion, en nombre de una
superior ‘razon de Estado’, ni la inaplicacion por parte de los jueces o la resistencia de los particu-
lares, en nombre de un derecho mds alto (el derecho natural o el derecho tradicional) o de derechos
especiales (los privilegios locales o sociales).” (ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. 3. ed.
Madrid: Trotta, 1999. p. 24).

3 As cartas constitucionais desse periodo, classificadas quanto a rigidez como flexiveis, eram susceti-
veis de ser modificadas pelo préprio legislador, aspecto que lhes degradava a importancia como fonte
juridica.

% ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil, cit., p. 31.
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“Juridicamente la ley lo podia todo, porque estaba materialmente vincu-
lada a un contexto politico-social e ideal definido y homogéneo. En él se
contenian las razones de los limites y del orden, sin necesidad de prever
ninguna medida juridica para asegurarlos. El derecho entra en accion
para suplir la carencia de una ordenacion expresada directamente por la
sociedad, y no era éste el caso. Una sociedad politica ‘monista’ o ‘mono-
clase’, como era la sociedad liberal del siglo pasado, incorporaba en st
las reglas de su propio orden.”

Essa forma de ordenacdo juridica ndo sugere qualquer incompatibili-
dade real entre lei e Constitui¢do, porque, como explica Nuno Pigarra, “se
a lei € o fundamento normativo de si prépria, ndo havendo que procurar
a sua validade para além dela, jd4 que o fundamento de validade estd na
racionalidade que lhe € inerente e se exprime na generalidade e na abs-
traccdo em que se concretizam os valores da liberdade, da igualdade e da
seguranca, a constituicdo nao hd de ser mais do que uma ‘ordem-quadro’

dentro da qual o legislador fixa autonomamente o direito, sem a ela estar

materialmente vinculado”.?’

A lei, monopdlio do Legislativo, traduzia e continha todo o direito™®.
Por 6bvio, tal direito era o definido pela classe burguesa por intermédio
do parlamento®, cujos membros tinham por minus garantir privilégios e

% ZAGRE BELSKY, Gustavo, ob. cit., p. 31.

37 PICARRA, Nuno. A separacdo dos poderes como doutrina e principio constitucional: contributo
para o estudo das suas origens e evolu¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 1989. p. 167-168.

% “Alei torna-se a tnica fonte de direito: ndo existe direito antes de a vontade do legislador o criar.”
(PICARRA, Nuno, A separacdo dos poderes como doutrina e principio constitucional: contributo
para o estudo das suas origens e evolucao, cit., p. 159). Como a lei traduzia todo o direito, Montes-
quieu definia liberdade como “o direito de fazer tudo o que as leis permitem” (O espirito das leis, cit.,
parte 11, livro XI, capitulo III, p. 118).

¥ Nessa época, o parlamento do Estado Liberal compunha-se de representantes de minorias “ilustra-
das”, pessoas abastadas e cultas, eleitos mediante sufragio censitdrio. Benjamin Constant, que ins-
pirou a criag@o do poder moderador da Constitui¢do do Império de 1824, assim se manifesta sobre
essa forma de escolha dos representantes politicos: “Em nossas sociedades atuais, o nascimento no
pafs e a maturidade etdria ndo bastam para conferir aos homens as qualidades proprias ao exercicio
dos direitos de cidadania. Aqueles que a indigéncia retém numa eterna dependéncia e condena a
trabalhos cotidianos nao sdo nem mais esclarecidos que as criancas sobre os negdcios publicos,
nem mais interessados que os estrangeiros por uma prosperidade nacional, cujos elementos ndo
conhecem e cujas vantagens s6 compartilham indiretamente. Nao quero cometer nenhuma injustica
contra a classe laboriosa. Essa classe ndo tem menos patriotismo que as outras classes. Nao raro,
ela estd pronta para os sacrificios mais herdicos e sua dedicacdo € ainda mais admirdvel por ndo ser
recompensada nem pela fortuna, nem pela gléria. Mas uma coisa €, penso eu, o patriotismo que da
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posicdes individuais®, retraindo a0 maximo a atuagdo dos demais poderes

— antes auténomos, agora estritamente subordinados a lei."!

Com a eclosdo das crises sociais decorrentes do fracasso do liberalis-
mo™*, a institucionalizacdo do sufrdgio universal, a entrada dos sindicatos
e dos partidos no cendrio politico e a crenca tanto num Estado Democrdti-
co de Direito quanto numa Constitui¢do que assegurassem condi¢des dig-
nas de existéncia humana, a lei, onimoda, entra em crise, muda de feicao e
deixa de ocupar o lugar privilegiado que lhe pertenceu, principalmente ao
longo do século XIX, definido como o século de ouro do parlamentarismo.

Com efeito, pela primeira vez na €poca moderna, a lei submete-se
a uma relacao de adequacgao e de subordinacdo a um estrato mais alto de
direito, dotado de forga obrigatdria, inclusive para o legislador.*

No lugar dela, a Constitui¢cdo que passa a ser compreendida “como
verdadeira norma juridica e fonte preferencial do direito, ndo apenas me-
canismo de limitagdo do poder real e garantia da autodeterminag¢ao, como

nos primoérdios do constitucionalismo”.**

a coragem de morrer por seu pais e outra aquele que torna capaz de bem conhecer seus interesses. E
necessdria portanto uma condi¢do além do nascimento e da idade prescrita pela lei. Essa condic¢do €
o tempo indispensdvel a aquisi¢do das luzes, a retiddo do juizo. Somente a propriedade proporciona
esse tempo; somente a propriedade torna os homens capazes do exercicio dos direitos politicos.”
(Escritos de politica. Tradu¢do Eduardo Branddo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 56).

4

S

“Para o liberal, o fim principal € a expansdo da personalidade individual, mesmo se o desenvolvi-
mento da personalidade mais rica e dotada puder se afirmar em detrimento do desenvolvimento da
personalidade mais pobre e menos dotada.” (BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Sdo
Paulo: Brasiliense, 2005. p. 39).

4 Na auséncia de lei, os drgdos estatais ndo deviam agir.

4

s}

A respeito das teses defendidas pelos liberais cldssicos e seu malogro, Reinhold Zippelius escreve:
“Era um optimismo grandioso que preenchia estas teses. No entanto, fracassou a ideia optimista de
um Estado que permitisse que a personalidade do individuo, a sociedade e a economia se desenvol-
vessem de acordo com as suas prdprias leis. A ben¢do de uma economia que se desenvolvesse sem
intervengdes nem restri¢des por parte do Estado revelou-se, para os milhares de operdrios apanhados
pela engrenagem das novas fébricas e minas, como sistema de exploracdo desumana. Os empresdrios
e operdrios eram, sem duvida, juridicamente livres de celebrar e rescindir contratos de trabalho, mas
em termos econdmicos esta liberdade consistia para o operdrio na escolha entre trabalhar sob condi-
¢Oes muitas vezes mais que indignas ou morrer de fome.” (Teoria geral do Estado. Tradugdo Karin
Praefke-Aires Coutinho. 3. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1997. p. 379).

4 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil, cit., p. 34 ¢ 39.
4 MONCADA, Luis S. Cabral de, Estudos de direito publico, cit., p. 456.
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Até o inicio do século XX, apenas se atribuia valor normativo especi-
fico a Constitui¢ao no ambito da organizagao e do relacionamento entre os
poderes do Estado. Os preceitos substantivos, a exemplo dos relativos aos
direitos fundamentais, eram degradados a meras normas programaticas,
que dependiam de integracdo legislativa para ter eficdcia, injungdes éticas
ou recomendacoes juridicamente ndo vinculativas dirigidas ao legislador,
sem efeito préprio para o individuo ou para o juiz.*

Tudo muda a partir do momento em que a Constitui¢do assume, em
razdo da sua fungdo no sistema juridico, o status de norma fundamental*,
documento escrito e formalizado, elaborado de um s6 golpe por um 6rgio
dotado de poder constituinte*’ e provido de forca juridica — e ndo apenas
moral —, da qual defluem direitos, poderes, deveres, obrigacdes, prerro-
gativas, garantias, que podem ser coativamente exigidos, que podem ser
objeto de cumprimento for¢ado, visando a assegurar a sua imperatividade
e vinculatividade.

Para além de regular a vida do Estado mediante a imposi¢do de
normas limitativas enderegadas aos poderes politicos, em especial ao
Legislativo e Executivo, a Constitui¢cdo, com o intento de realizar a

4 PICARRA, Nuno, A separagdo dos poderes como doutrina e principio constitucional: contributo

para o estudo das suas origens e evolugdo, cit., p. 168.

4 Segundo Eduardo Garcia de Enterria: “La Constitucion no solo es una norma, sino precisamente
la primera de las normas del ordenamiento entero, la norma fundamental, lex superior. Primero,
porque la Constitucion define el sistema de fuentes formales del Derecho, de modo que sélo por
dictarse conforme a lo dispuesto por la Constitucion (drgano legislativo por ella disefiado, su
composicion, competencia y procedimiento) una Ley serd vdlida o un Reglamento vinculante; en
este sentido, es la primera de las ‘normas de produccion’, la norma normarum, la fuente de las
fuentes. Segundo, porque en la medida en que la Constitucion es la expresion de una intencion
fundacional, configuradora de un sistema entero que en ella se basa, tiene una pretension de
permanencia (...) o duracion (...), lo que parece asegurarla una superioridad sobre las nor-
mas ordinarias carentes de una intencion total tan relevante y limitada a objetivos mucho mds
concretos, todos singulares dentro del marco globalizador y estructural que la Constitucion hd
establecido.” (La constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. 3. ed. Madrid: Civitas,
1994. p. 49 e 50).

Sobre os fundamentos do valor normativo da Constitui¢do e seu valor como norma fundamental, Edu-
ardo Garcfa de Enterria ensina: “La Constitucion, por una parte, configura y ordena los poderes del
Estado por ella construidos; por otra, estabelece los limites del ejercicio del poder y el dmbito de liber-
tades y derechos fundamentales, asi como los objetivos positivos y las prestaciones que el poder debe
de cumplir en beneficio de la comunidad. En todos esos contenidos la Constitucion se presenta como
un sistema preceptivo que emana del pueblo como titular de la soberania, en su funcion constituyente,
preceptos dirigidos tanto aos diversos organos del poder por la propia Constitucion estabelecidos como
a los ciudadanos.” (La constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, cit., p. 49).

&
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chamada justica social, preordena-se a conduzir finalisticamente o
exercicio da atividade estatal, apontando-lhe nortes a seguir e objeti-
vos a alcancar.

Essa virtude constitucional somente aparece no inicio do século
XX, com as Constitui¢cdes em cujo seio se estabeleceu um compromis-
so entre o liberalismo econdmico e o intervencionismo estatal, fruto de
embates entre correntes politicas de pensamento e aspiragdes diame-
tralmente opostos, que culminaram com a transi¢do do Estado Liberal
para o Estado Social.

Vale observar, a esse respeito, que a compreensao da Constitui¢do
como fundamento de validade dos atos praticados pelos Orgdos estatais
implica o imediato reconhecimento de sua supremacia, qualidade que tra-
duz duas ideias concomitantes: a de compatibilidade formal do direito in-
fraconstitucional com os comandos definidores do modo de producdo das
normas juridicas e a de observancia e cumprimento da dimensao material
da Constituicdo, isto é, dos valores que ela enuncia.*

Afora ter sido destronada por uma instancia superior, a lei também
muda de perfil com a democratiza¢ido do acesso ao parlamento, como o
demonstra Clémerson Merlin Cléve, ao prelecionar: “Os novos eleito-
res fardo novos representantes. O parlamento deixa de ser o lugar com
identidade ideoldgica. Ao contrdrio, sérias fissuras passam a ocorrer no
seio das casas legislativas. Fissuras que dardo lugar aos partidos poli-
ticos organizados, que substituem os antigos blocos parlamentares. O

4 Nesse ponto, a contribui¢do do direito americano ao direito constitucional moderno € inestimdvel.
E cedico que a autoridade dos tribunais estadunidenses para rever a constitucionalidade das leis
ndo se originou de qualquer previsdo constitucional expressa. Tal competéncia foi assumida pela
propria Suprema Corte numa das mais ousadas decisdes tomadas por um tribunal (caso William
Marbury versus James Madison, de 1803, em que o presidente da Suprema Corte, John Marshall,
deixou claro o cardter supremo das Constitui¢des rigidas). A sua grande valia para o direito cons-
titucional estd em enxergar a Constituicdo como um pardmetro normativo superior da validade
das leis editadas pelo Parlamento. Fica claro, da mesma forma, que a supremacia é dependente da
rigidez constitucional. O processo extraordindrio estabelecido na Constituicdo para a sua alteracao
— visando a sintonizd-la com a atualidade — confere-lhe estabilidade maior do que aquela de que
desfrutam as leis ordindrias, implicando a superioridade das normas constitucionais em relagdo as
infraconstitucionais. A partir desse dado, fica nitida a distinga@o entre as obras do poder constituinte
e do legislador (poder constituido). A obra do legislador encontra o seu pardmetro de validade na
constitui¢do. Daf a relagdo hierdrquica entre elas.
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debate parlamentar passa a ser um debate ideoldgico, onde diferentes
concepgoes a respeito do papel do direito e do Estado passam a se con-
frontar. A lei ndo consistird mais na expressao da vontade geral. Nao é
possivel encontrar uma vontade geral descoberta pelo debate parlamen-
tar orientado pela razdo. A lei passa, sim, a ser, talvez, apenas expres-
sao de uma ‘vontade politica’. A vontade politica do grupo majoritdrio
no seio do parlamento. Aparece aqui talvez o primeiro atentado contra
a concepgdo sacralizadora da lei.”*

Outro fator a abalar o prestigio da lei foi o alargamento do campo
de atuacdo do Estado, que, até entdo, conduzia-se consoante uma “ordem
natural da sociedade”, recopilada no apotegma liberal laissez faire, laissez
passer, le monde va de lui-méme.

Além dos direitos individuais cldssicos, o Poder Publico assume a
tutela de bens e direitos de relevo social, como satide, moradia, educacao,
trabalho, previdéncia, transporte, interferindo no dominio privado, insti-
tuindo limitagGes a liberdade e propriedade individuais, avocando e orien-
tando atividades antes deixadas ao inteiro talante da livre iniciativa.

Deparando-se com toda essa sorte de incumbéncias, o Estado trans-
forma-se em um agente de prestagdes positivas em favor do individuo e
da coletividade, obrigado a decisGes prontas e complexas. Naturalmente,
o péndulo dessa nova ordem politico-juridica inclina-se para o Poder
Executivo.

O Estado, outrora legislativo, converte-se, portanto, em um Esta-
do administrativo, que presta servigos, executa obras publicas, fiscaliza
operagOes bancdrias, financeiras e securitdrias, emite e resgata titulos
da divida publica, cria institui¢des de fomento, realiza investimentos e
financiamentos, explora e monopoliza atividade econdmica, contrata ser-
vicos, nacionaliza industrias, cria empresas, regula o exercicio de profis-
sOes, reprime 0 abuso do poder econdémico, combate endemias e executa
acoes de vigilancia sanitdria e epidemioldgica.

% CLEVE, Clémerson Merlin. Afividade legislativa do Poder Executivo no Estado contempordneo e
na Constitui¢do de 1988. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 48.
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E bem verdade que essas profusas intervencdes do Estado-adminis-
trador ndo prescindem de um substrato normativo. Entretanto, as leis nem
sempre se revelam os instrumentos adequados para dar conta das necessi-
dades legislativas do Estado-providéncia.”

Os parlamentos, por sua vez, nem sempre conseguem, a tempo e hora,
gerar as leis que os governos reclamam, que os grupos de pressao solici-
tam, pois as normas que tradicionalmente pautam o seu trabalho ddo ense-
jo a delongas e oportunidade a manobras e retardamentos.’!

Ao lado das normas juridicas gerais e abstratas, de inten¢do duradou-
ra, ganham importancia, no Estado Social, regulacdes que se destinam a
modificagdo, muitas vezes urgente, de situagoes concretas.>

Essas circunstincias, a par de outras®, levaram ao rompimento do
monopodlio da atividade legiferante pelo Legislativo, com o correlato
deslocamento do centro de gravitacdo politico-juridica para o Execu-
tivo. O parlamento ndo perde o seu poder de legislar; compartilha-o
com o Executivo, tecnicamente mais apto a expedir as regulagées com
a prontidao esperada.>

3 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Imunidades parlamentares. Brasilia: Cimara dos Deputa-

dos, 1982. p. 44.

3! FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.
p. 14.

2 ZIPPELIUS, Reinhold, Teoria geral do Estado, cit., p. 396.

53 Segundo Themistocles Branddo Cavalcanti, o desempenho da atividade parlamentar & afetado

pela falta de conhecimentos técnicos por parte dos parlamentares. Afirma o autor: “A experiéncia
moderna, com o acréscimo da intervengdo do Estado em todos os setores, pela exigéncia de uma
multiplica¢do do poder normativo torna o Poder Legislativo de todo ineficaz para realizar toda a
sua tarefa, principalmente quando se trata de matéria técnica que escapa aos conhecimentos da
média dos elementos que o integram.” (Teoria do estado. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1977. p. 301).

A coparticipagao do Legislativo e Executivo na fungao politica opera-se em consideragao as caracte-
risticas estruturais, processuais e de legitimacdo desses 6rgdos. Bem explica Nuno Picarra, in verbis:
“(...) aimediata legitimidade democrdtica do parlamento complementa-se com a ‘dianteira’ de infor-
magdo e de ‘margem de manobra’ sobre a administragao publica por parte do governo, e a adequada
prossecucdo da fun¢do politica no Estado de Direito democrdtico tanto requer um 6rgdo cuja estru-
tura, legitimacdo e procedimento permitam o confronto entre as decisdes politicas tomadas no seu
exercicio e as alternativas mais representativas a estas, como o parlamento, como requer um 6rgao
cuja estrutura, legitimacdo e procedimento possibilitem decisoes e actuacdes rdpidas, para poderem
ser eficazes, como o governo.” (A separagdo dos poderes como doutrina e principio constitucional:
contributo para o estudo das suas origens e evolugdo, cit., p. 252).

54
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A iniciativa das leis, a delegacdo legislativa e os poderes de veto e de
edicao de atos com forc¢a de lei dados ao Executivo sao exemplos de insti-
tutos que efetivaram esse consorcio funcional.

Todos esses fatores concorrem para demonstrar que o direito parla-
mentar pds-liberal ndo mais se orienta pelo principio da soberania da fun-
¢ao legislativa.

4 Ateoria dos atos interna corporis

A teoria dos atos interna corporis — na qual o Supremo Tribunal Fe-
deral apoia-se em seus julgados — foi concebida a fim de garantir a in-
dependéncia da instituicdo parlamentar no exercicio de suas atribui¢des
legislativas e de controle politico do Poder Executivo.

A formulacdo dessa doutrina coube a Rudolf von Gneist, juspubli-
cista alemao que, em conferéncia elaborada para o IV Congresso de Ju-
ristas Alemaes, realizado em Berlim, em 1863, utilizou, pela primeira
vez, a expressao interna corporis, ao se manifestar sobre a possibilidade
de o juiz apreciar a regularidade constitucional da tramitacdo de uma lei.
Tal questao originou-se da negativa parlamentar de aprovar certa propos-
ta orcamentdria.

Gneist respondeu afirmativamente a indaga¢cao, mas a0 mesmo tempo
rejeitou a possibilidade de controle dos estdgios de formacdo da lei no inte-
rior do parlamento. A esses atos de processamento, deu o nome de interna
corporis. Eles pertenceriam a competéncia exclusiva do legislador. Logo,
nenhuma outra autoridade poderia sindicar a sua regularidade. Somente as
fases do processo legislativo que tivessem repercussao exterior poderiam
ser objeto de fiscalizagdo.

Na sintese de Antonia Navas Castillo®, Gneist, ao articular a teoria
dos atos interna corporis, teve a pretensao de defender e assegurar a inde-
pendéncia do Poder Legislativo em um sistema constitucional mondrquico.

3 NAVAS CASTILLO, Antonia. El control jurisdicional de los actos parlamentarios sin valor de ley.
Madrid: Colex, 2000. p. 65.
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De fato. O citado publicista alemdo amparou-se na doutrina inglesa
e na luta politica que os liberais empreendiam contra os poderes do rei e
em defesa do parlamento. A sua proposta dos interna corporis coincidia
plenamente com a teoria dos internal proceedings, segundo a qual todos os
atos parlamentares estavam isentos de controle externo.

A Inglaterra concebeu os chamados internal proceedings, prescre-
vendo a seguinte regra, aposta no referido artigo 9° do Bill of Rights,
de 13 de fevereiro de 1689: “Que a liberdade de palavra e os debates
ou processos parlamentares ndo devem ser submetidos a acusagdo ou
a apreciagdo em nenhum tribunal ou em qualquer lugar que ndo seja o
proprio parlamento.”

Tais atos, facilmente se deduz, lastreiam-se na ideia de soberania par-
lamentar, dado central da Constitui¢do britdnica. Sucede que, como bem
resume Ignacio Torres Muro, em vista dessa singular posi¢do conquistada
pelo parlamento no século XVII, os tribunais ingleses, para evitar con-
flitos®’, sempre relutaram em invadir o seu terreno, recuando diante dos
internal proceedings®. Explica o autor que o artigo 9° do Bill of Rights é
uma norma concebida num contexto revoluciondrio, de reacdo parlamen-
tar contra a intervencao real, auxiliada pela magistratura, em seus assuntos.
Exemplifica citando o caso da condenacao de um speaker por ter permitido
a publicacdo, entre os documentos da Cadmara dos Comuns, de um panfleto
que difamava o Duque de York, herdeiro do trono inglés.”

Pelo fato de os juizes terem sido, no século XVII, criaturas da Co-
roa, que deles se valia para as suas persecugdes (inclusive de parlamen-
tares), o parlamento, vitorioso, pugnando por suas prerrogativas em face
do Executivo, estabeleceu radical proibicdo de os tribunais julgarem os
seus atos. Assim, ao lado da inviolabilidade parlamentar, prescreveu-se

% MIRANDA, Jorge (Org.). Textos histdricos do direito constitucional. Lisboa: Imprensa Nacional,
Casa da Moeda, 1990. p. 24.

7 Narra Ignacio Torres Muro que, em 1689, a Camara dos Comuns prendeu dois juizes (Sir Francis
Pemberton e Sir Thomas Jones) que haviam julgado contra os seus interesses no caso Jay versus To-
pham (EI control jurisdicional de los actos parlamentarios en Inglaterra. Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, ano 15, n. 43, p. 56, enero/abril 1995).

% MURO, Ignacio Torres, El control jurisdicional de los actos parlamentarios en Inglaterra, cit.,
p. 53-54.

% Ibidem, p. 58.
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regra segundo a qual ficava vedado ao Poder Judicidrio apreciar os pro-
cessos parlamentares.®

Depois de examinar alguns julgados sobre a relacdo entre os tribunais
e o parlamento, Ignacio Torres Muro constata que, até hoje, a magistratura
inglesa tem-se mostrado refratdria a possibilidade de exame dos internal
proceedings, “chegando assim a configurar uma drea isenta de jurisdicao,
na qual os 6rgdos parlamentares podem atuar sem se preocupar com 0s
possiveis controles judiciais™®!, inclusive no que tange ao processo de tra-
mitagdo das leis.®

Diz o autor, em uma de suas conclusdes, ser o contexto historico in-
glés revestido de peculiaridades, que ndo se repetem em outros paises, ma-
xime pela posi¢do ocupada pelo parlamento. E assevera: “A inexisténcia
de uma Constituicao rigida, o dogma da soberania parlamentar e a posicao
da Assembleia no sistema politico fizeram (...) com que o segundo polo da
relacdo que examinamos — a magistratura — se mostrasse muito prudente
na hora de afirmar suas possiveis prerrogativas de controlar a atividade
parlamentar.”®

Para Giovanni Bertolini, a expressao infernal proceedings apresenta
uma dupla feicdo: uma referente a autonomia das cdmaras para disciplinar
0s seus proprios assuntos; outra atinente a garantia dos parlamentares con-
tra qualquer tipo de intromissdo ou interferéncia, notadamente penal, no
exercicio de suas atribui¢des.*

Por conseguinte, a concepg¢do cldssica de interna corporis diz res-
peito tanto a liberdade institucional do parlamento de, por si s6, organi-
zar-se e ordenar o seu funcionamento (procedimentos de discussdo e vo-
tacdo), quanto a competéncia, também exclusiva, de elaborar e modificar

€ MURO, Ignacio Torres, El control jurisdicional de los actos parlamentarios en Inglaterra, cit., p. 58.
" Ibidem, p. 65.
Ibidem, p. 69.
Ibidem, p. 70.
BERTOLINI, Giovanni. Appunti sull’origene e nel significato originario dell dottrina degli interna
corporis. In: Studi per il ventesimo anniversario dell ’/}ssemblea Costituente, Florencia, 1969,t. V (Le
Camere istututi e procedura), p. 79, apud ARANDA ALVAREZ, Elviro. Los actos parlamentarios no

normativos y su control jurisdicional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998.
p. 55.

6!
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0s seus regimentos, €, o que sobreleva em importincia, decidir discricio-
nariamente sobre a sua aplicagdo, isto €, resolver soberanamente todos os
conflitos suscitados em torno das questOes afetas a dindmica parlamentar
(jurisdi¢do doméstica).

Em sintese, a teoria dos atos interna corporis foi imaginada com o
proposito de assegurar a independéncia absoluta do parlamento — poder
dotado de soberania — e de seus membros no exercicio de suas fungées
frente aos demais 6rgaos do Estado.

5 O Supremo Tribunal Federal e a tutela das minorias
parlamentares

Desde a promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988 — e, por certo,
pela abertura democrdtica por ela propiciada —, o Supremo Tribunal Fe-
deral vem sendo chamado a arbitrar frequentes conflitos entre a maioria
e as minorias parlamentares em torno de questdes relativas a aplicacao
de normas de regimentos legislativos que constituem ndo apenas repe-
ticdo formal de dispositivos constitucionais, mas também interpretam e
desenvolvem a Constituicdo e até criam institutos por ela nao previstos.
A jurisprudéncia aqui analisada demonstra, todavia, que a Corte brasilei-
ra ainda segue trilhando o mesmo entendimento sedimentado no regime
constitucional revogado®, ao entrever, na Carta Politica, vedacdo mate-
rial a sua jurisdiclo, pois, para ela, controvérsias surgidas da aplicacio
dos regimentos parlamentares nio estdo sujeitas a controle judicial; sdo
assuntos cuja solugdo cabe exclusivamente ao proprio Poder Legislativo.
Daf a paradigmadtica afirmacdo do Ministro Francisco Rezek, amiude uti-
lizada pelas autoridades parlamentares na defesa da insindicabilidade de
seus atos: “Matéria relativa a interpretacao, pelo presidente do Congresso
Nacional, de normas de regimento legislativo € imune a critica judicidria,

circunscrevendo-se no dominio interna corporis.”*

% Ver, a propdsito, os acérddos prolatados nos MS ns. 20.247 (sobre tramita¢do de proposta de emen-
da constitucional), 20.464 (sobre inclusdo de proposta de emenda constitucional na ordem do dia),
20.415 (sobre substituicdo de presidente de comissdo parlamentar de inquérito), 20.471 (sobre inter-
pretacdo de regimento parlamentar) e 20.509 (sobre composicao de comissdes parlamentares perma-
nentes, distribui¢do de tempo para comunicagdo de lideranga e uso da palavra).

% MS n. 20.471/DF, RTJ, v. 112, p. 1.023, jun. 1985.
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Para o Supremo Tribunal Federal, os atos puramente regimentais es-
tao excluidos de seu escrutinio. Ilustrativo, nesse sentido, € o acérdao pro-
ferido em 22 de junho de 2005, no julgamento do Mandado de Seguranga
n. 24.831, de cuja ementa extrai-se o seguinte trecho: “Nao obstante o cara-
ter politico dos atos parlamentares, revela-se legitima a intervencao juris-
dicional, sempre que os corpos legislativos ultrapassem os limites deline-
ados pela Constitui¢do ou exergam as suas atribuigdes institucionais com
ofensa a direitos publicos subjetivos impregnados de qualificacdo consti-
tucional e titularizados, ou ndo, por membros do Congresso Nacional.”®’

Em outros termos, o Supremo Tribunal Federal entende que quando
as casas legislativas infringem os seus regimentos ou violam direitos de
extragdo regimental, os seus atos ndo sdo passiveis de censura judicial.
A sua jurisdicdo somente pode ser ativada se o parlamento desbordar dos
limites constitucionalmente delineados ou, ao exercer as suas atribui¢des
institucionais, ofender direitos publicos subjetivos de natureza constitu-
cional. Em suma, para a corte, os atos parlamentares puramente regimen-
tais revelam-se insuscetiveis de reexame judicial, jd que a interpretacao
de normas de regimentos, por qualificar-se como tipica matéria interna
corporis, suscita questoes pré-excluidas, em fun¢do do principio da sepa-
racdo dos poderes, da apreciacdo judicial, as quais devem ser resolvidas,
exclusivamente, no e pelo Poder Legislativo.®

¢ RTJ, v. 200, n. 3, abr./jun. 2007, p. 1.123 (sem grifo no original). Esse mandado de seguranca foi
“impetrado por eminentes senadores da Republica (...) contra omissdo atribuida a Mesa do Senado
Federal, representada por seu ilustre presidente, e que, por alegadamente lesiva a direito ptiblica sub-
jetivo das minorias parlamentares, teria frustrado, ndo obstante a natureza eminentemente constitu-
cional desse instrumento de investigacdo legislativa, a instauracdo de inquérito parlamentar destinado
a apurar a utilizacdo das casas de bingos na pratica do delito de lavagem de dinheiro, bem assim a
esclarecer a possivel conexdo dessas mesas casas e das empresas concessiondrias de apostas com
organizag¢des criminosas” (ibidem, p. 1.124).

% Em decisfo de ndo conhecimento do MS n. 23.920/DF, impetrado contra ato regimental do presidente

da Camara dos Deputados, o Ministro Celso de Mello expds, translucidamente, os fundamentos da
autorrestricdo que o colegiado impde-se. Disse o ministro: “Tendo-se presente o contexto em andli-
se, cabe verificar se o ato ora questionado expde-se, ou ndo, a possibilidade de controle jurisdicional,
por parte do Supremo Tribunal Federal. Entendo que ndo, pois a qualificacdo interna corporis do ato
impugnado ndo pode justificar a pretendida intervencdo jurisdicional, sob pena de flagrante ofensa ao
postulado da separag@o de poderes. O tema em andlise, como ja precedentemente demonstrado, envolve
discussio que versa a interpretacdo de norma meramente regimental, sem qualquer projecdo especifica
no plano do direito constitucional positivo. Na realidade, a deliberacdo questionada nesta sede man-
damental exaure-se no dominio estrito do regimento legislativo, circunstincia essa que torna invidvel
a possibilidade juridica de qualquer atuacdo corretiva do Poder Judicidrio, constitucionalmente proi-
bido de interferir na intimidade dos demais poderes da Republica, notadamente quando provocado a
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Essa posi¢cdo € criticdvel. Qual — se realmente hd — o fundamento
constitucional para o Supremo autolimitar-se no exercicio de suas compe-
téncias, alegando tratar-se de questdes interna corporis?

Decerto, o Poder Judicidrio somente pode controlar o comportamento
do legislador quando ele estiver vinculado a ordem juridica, independen-
temente de considera¢des do mérito politico das decisdes parlamentares.

Os diplomas regimentais integram o ordenamento juridico. Assim,
uma vez atestado que a autoridade legislativa estava juridicamente vincu-
lada a eles e os infringiu, a consequéncia légica inexordvel a tirar € apenas
uma: a censura judicial da atuacdo parlamentar.

invalidar atos, que, desvestidos de transcendéncia constitucional, traduzem mera aplicagdo de critérios
regimentais. Nao custa rememorar, neste ponto, que a corre¢do de desvios exclusivamente regimentais
refoge ao ambito do controle jurisdicional, quando inexistente, como na espécie, situagao configuradora
de transgressdo da ordem constitucional. Essa matéria, por refletir tema subsumivel a no¢do de atos
interna corporis, acha-se, por isso mesmo, constitucionalmente pré-excluida, em fungdo do dogma da
separacdo de poderes, da fiscalizacdo judicial. Essa delimitagdo temadtica, portanto, inibe a possibilidade
de intervengdo jurisdicional dos magistrados e Tribunais na indaga¢do dos critérios interpretativos dos
preceitos regimentais orientadores da resolucdo emanada dos 6rgdos diretivos das Casas do Congresso
Nacional, sob pena de desrespeito ao postulado consagrador da divisdo funcional do poder. A submissao
das questdes de indole regimental, ao poder de supervisdo jurisdicional dos Tribunais, implicaria, em
ultima andlise, caso admitida, a inaceitdvel nulificacdo do préprio Poder Legislativo, especialmente em
matérias (...) em que ndo hd, a meu juizo, qualquer evidéncia de que o ato impugnado tenha vulnerado o
texto da Constitui¢do da Reptiblica. Tratando-se, em consequéncia, de matéria sujeita a exclusiva esfera
da interpretacdo meramente regimental, ndo hd como incidir a judicial review, eis que — tal como procla-
mado pelo Supremo Tribunal Federal — a exegese “de normas de regimento legislativo € imune a critica
judicidria, circunscrevendo-se no dominio interna corporis” (RTJ 112/1023, rel. Min. Francisco Rezek).
As questdes interna corporis excluem-se, por isso mesmo, em atencdo ao principio da divisdo funcional
do poder — que constitui expressao de uma das decisdes politicas fundamentais consagradas pela Carta
da Repiblica — da possibilidade de controle jurisdicional, devendo resolver-se, exclusivamente, na es-
fera de atuacd@o da prdpria instituicdo legislativa. A jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal
Federal, bem por isso, tem reafirmado essa orientacdo em sucessivos pronunciamentos, nos quais ficou
assentado que, em se tratando de questdo interna corporis, deve ela ser resolvida, com exclusividade,
“(...) no ambito do Poder Legislativo, sendo vedada sua apreciagdo pelo Judicidrio” (RTJ 102/27, rel.
Min. Moreira Alves). (...) O sentido dessas decisdes do Supremo Tribunal Federal — a que se pode acres-
centar o julgamento plendrio do MS n. 20.464/DF, rel. Min. Soares Mufioz (RTJ 112/598) — consiste
no reconhecimento da soberania dos pronunciamentos, deliberagdes e atuagdo do Poder Legislativo, na
esfera de sua exclusiva competéncia discriciondria, ressalvadas, para efeito de sua apreciacao judicial,
apenas as hipdteses de lesao ou de ameaca a direito constitucionalmente assegurado. Em suma, o Plena-
rio do Supremo Tribunal Federal tem reiteradamente advertido que atos emanados dos 6rgaos de dire¢do
das Casas do Congresso Nacional, quando praticados nos estritos limites da competéncia da autoridade
apontada como coatora e desde que apoiados em fundamentos exclusivamente regimentais, sem qual-
quer conotacdo de fndole juridico-constitucional, revelam-se imunes ao judicial review, pois —ndo custa
enfatizar — a interpretacdo incidente sobre normas de indole meramente regimental, por qualificar-se
como tipica matéria interna corporis, suscita questao que se deve resolver, “exclusivamente, no ambito
do Poder Legislativo, sendo vedada sua apreciagdo pelo Judicidrio” (RTJ 102/27 — RTJ 112/598 — RTJ
168/444, v.g.).” (DJU, Secdo 1, de 03.04.2001, p. 24).
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A autolimita¢do que o Supremo Tribunal Federal impde-se finca suas
frageis bases sobre terreno movedico, pois ou o legislador nao violou ne-
nhum regramento restritivo de sua discricionariedade, e entdo nao se pode
articular com a autolimitagdo, visto nenhuma inconstitucionalidade ocor-
rer, ou, de fato, o legislador agiu em desconformidade com o ordenamento,
perpetrando uma injuridicidade, e por conseguinte a autolimitacao do Tri-
bunal redunda, as escancaras, em rentincia a competéncia constitucional
de protecdo da ordem juridica, seus valores e principios, e dos direitos
fundamentais que ela define.

Além disso, pelo principio da separacao dos poderes, ndo se cogita de
soberania (incontrastdvel) de algum poder relativamente a sua esfera de
atividade. Estando reciprocamente implicados, os 6rgdos estatais ndo tém
competéncia para, de forma definitiva, ‘autojulgar-se’, ‘autoadministrar-
se’ ou ‘autolegislar-se’. Desse modo, parece nao se harmonizar com aquele
dogma a assertiva, formulada aprioristicamente, de que a aplicacdo dos
regimentos — tidos como atos interna corporis — é matéria insuscetivel de
escrutinio judicial.

Mais consentaneo com as vigas de sustentacdo do ordenamento fun-
damental € o entendimento edificado a partir da concep¢ao de que os re-
gimentos emanam da Constituicdo (arts. 51, 111, 52, XII, e 57, § 3°, 1) e
ndo da vontade supostamente livre — porque incontroldvel — do legislador.
Acima do Poder Legislativo, situam-se as normas constitucionais. Abaixo
dele, decerto ndo estdo os demais poderes.

A separacdo dos poderes implica dividir as fungdes do Estado em
orgdos especializados, mas nao de forma a escalond-los, numa relagcao de
hierarquia urdida a partir da primazia do legislador.

E certo que o Estado liberal postulou a ideia de supremacia da funcdo
legislativa. Assentado o ideal democrdtico pelo qual as leis hdo de ser ela-
boradas pelos seus destinatdrios (a coletividade) ou por seus representantes,
escreve Nuno Picarra, “a teoria liberal do primado da lei tende a desembocar
na teoria democrdtica da supremacia politica do parlamento-legislador’™®.
Nesse contexto, prossegue: “(...) o poder legislativo € superior porque so-

% PICARRA, Nuno. A separagdo dos poderes na Constitui¢cdo de 76: alguns aspectos. In: MIRANDA,
Jorge (Org.). Nos dez anos da Constitui¢do. Lisboa: Imprensa Nacional/Casa da Moeda, 1987. p. 152.

215



DERLY BARRETO E SILVA FILHO

mente ele representa a vontade colectiva. Como representante da vontade
colectiva, ndo hd de, em principio, abusar do poder de que dispde, pois isso
seria, em ultima andlise, exercé-lo contra si mesmo. As leis que elaborar
hao de ser, naturalmente, leis de justiga.””

Hodiernamente, ndo mais se vive nesse Estado de Direito de legalida-
de, no qual a nocdo de lei se confundia com a de liberdade’'. Nao mais se
trata de garantir o parlamento contra os abusos perpetrados pelos detento-
res do poder absoluto, proscrevendo-se qualquer tentativa de controle, por
outros poderes, da atividade desenvolvida no amago das casas legislativas.

A falta de confianca no Poder Judicidrio — institui¢ao ancilar da Coroa
inglesa no século XVII — ensejou a formulagdo da teoria dos internal pro-
ceedings, fulcrada na posicao de soberania do parlamento. Entretanto, des-
de que se passa a temer os abusos e arbitrariedades do préprio legislador, a
suspeitar da concepg¢ao de lei como expressdo e instrumento da vontade de
maiorias politicas ocasionais € a compreender o valor normativo da Cons-
tituicdo — documento que vincula todos os poderes constituidos e perante
o qual os 6rgdos do Estado se controlam reciprocamente, funcionando o
Poder Judicidrio como contrapeso da atividade politica —, ndo pode restar
incélume o postulado da soberania do legislador’>. A propdsito, James
Madison dizia: “E contra a ambicdo deste poder que o povo deve cultivar
todo o seu zelo e exaurir todas as suas preocupagdes.””?

Nos Estados Democraticos de Direito, governados por Constitui¢oes
rigidas de cardter social, € inadmissivel o exercicio do poder publico so-
branceiro aos seus comandos. Todos os 6rgaos estatais estdo colhidos pelas
suas prescrigdes, € assim se encontram porque sdo, por natureza, poderes
limitados. Ndo hd, pois, que se falar, insista-se, de soberania parlamentar,
mas, tdo somente, de supremacia constitucional™®. Os poderes do Estado

" PICARRA, Nuno, A separacdo dos poderes na Constituicao de 76: alguns aspectos, cit., p. 152.

" Na defini¢do de Montesquieu, “liberdade € o direito de fazer tudo o que as leis permitem” (O espirito
das leis, cit., parte II, livro XI, capitulo III, p. 118).

2. PICARRA, Nuno, A separacdo dos poderes na Constitui¢do de 76: alguns aspectos, cit., p. 153.

3 MADISON, James; HAMILTON, Alexander; GRAY, John, Os artigos federalistas, 1787-1788, cit.,
n. XLVIII, p. 339.

™ Como assinala Jordi Capo Giol, o parlamento “no es soberano, porque sus competencias no le per-
tenecen por derecho propio, sino en la medida que se las otorga la Constitucion; no lo es tampoco
porque los restantes poderes del Estado no derivan su legitimidad de una concesion parlamentaria;
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sdo subordinados a Constitui¢do, que os vincula e os obriga a realizar tare-
fas, a respeitar limites, a obedecer proibicoes, a atingir fins, a preservar va-
lores e a exercitar as suas fungdes de determinada forma. Destarte, quando
se impoe ao legislador que paute a sua atuacdo conforme disposi¢cdes que
compdem o chamado processo legislativo, fixa-se regramento especifico
e obrigatdrio para a formacao e a expressao da vontade legislativa, regra-
mento esse que hd de ser respeitado sob pena de vulneracdo e desfaleci-
mento da juridicidade constitucional.”

Se a Constitui¢ao de 19887° impéde ao legislador que paute a sua atu-
acdo conforme disposi¢des contidas nos regimentos, por ele mesmo auto-
nomamente elaborados, estabelece regramento especifico para formagdo e
expressdo da vontade legislativa, que deve ser obedecido.

Por outro lado, se € da incumbéncia de qualquer 6rgao do Poder Ju-
dicidrio a apreciacdo de lesdo ou ameacga a direito, e do Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do (arts. 5°, XXXV, e 102,
caput, da Carta Politica), pergunta-se: qual o fundamento para os regi-
mentos ou 0s atos parlamentares puramente regimentais esquivarem-se do
controle judicial quando ofenderem direitos subjetivos?

A alegacdo de que eles carregam matéria politica ndo tem sélido res-
paldo. Da mesma forma, poder-se-ia sustentar, como o faz German J. Bi-
dart Campos, que toda a atividade estatal que se traduz no exercicio do
poder € essencialmente politica. O que varia € a intensidade politica do
ato, que, por exemplo, ndo € a mesma numa sentenga de despejo € num ato
de declaracdo de guerra. Outrossim, considerando que na esfera constitu-
cional a politica € sempre uma atividade juridica, toda a drea de atividade

no lo es, finalmente, porque actiia simplesmente por delegacion del cuerpo electoral a quien, en
determinados supuestos, corresponde la ultima decision” (La institucionalizacion de las cortes ge-
nerales, Barcelona: Universitat de Barcelona, 1983. p. 14, apud ARANDA ALVAREZ, Elviro. Los
actos parlamentarios no normativos y su control jurisdiccional. Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, p. 59).

“La Constitucion pretende ordenar la génesis del Derecho. Y esto lo suele hacer de dos maneras:
regulando, por una parte, ciertas materias de manera directa o determinando, por otra, qué organos
y con qué procedimientos regulardn aquellas materias que ella misma no ha regulado. La Constitu-
cion es, por lo tanto, y de manera simultdnea, fuente del derecho y norma que regula las fuentes del
derecho, la produccion juridica.” (PEREZ ROYO, Javier. Las fuentes del derecho, 4. ed. Madrid:
Tecnos, 1998. p. 31).

7 Ver artigos 51, Il e IV, 52, X1l e XIII, e 57, § 3°, II.
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politica € simultaneamente juridica’”. Conclusdo inexordvel: no sistema
juridico brasileiro, sdo os préprios tribunais os juizes do cardter politico
dos atos parlamentares.

Nem se diga, em compensagdo, que os regimentos € os atos regi-
mentais eximem-se da investigacdo judicidria por serem discriciond-
rios. Ora, ndo existe discricionariedade fora dos limites demarcados
pela Constituicdo. A respeito do assunto, sdo lapidares as seguintes
consideracdes de Castro Nunes: “As medidas politicas sdo discriciond-
rias apenas no sentido de que pertencem a discri¢do do Congresso ou do
governo os aspectos da sua conveniéncia ou oportunidade, a apreciacio
das circunstincias que possam autorizd-las, a escolha dos meios, etc.
Discriciondrias sdo, com idéntica conceituagdo, as medidas de policia
no seu mais amplo sentido adotadas na esfera administrativa. Mas, di-
zendo isso, ndo se diz, nem se poderia dizer, que a discrigdo legislativa
ou administrativa pode exercitar-se fora dos limites constitucionais ou
legais, ultrapassar as raias que condicionam o exercicio legitimo do
poder. Na verdade, os tribunais nao se envolvem, ndo examinam, ndo
podem sentenciar nem apreciar, na fundamentacdo das suas decisoes,
as medidas de cardter legislativo ou executivo, politicas ou ndo, de
cardter administrativo ou policial, sob aspecto outro que nao seja o da
legitimidade do ato, no seu assento constitucional ou legal. Mas, nessa
esfera restrita o poder dos tribunais ndo comporta, em regra, restri¢do
fundada na natureza da medida.””

N3o se nega a existéncia de normas constitucionais abertas e incom-
pletas, que conferem ampla e necessdria margem de liberdade de decisdo
aos poderes estatais, nomeadamente ao Legislativo e Executivo, aos quais
compete desempenhar atividade governamental. Contudo, vislumbrar-se
ai um dominio juridicamente livre e constitucionalmente desvinculado™,
infenso a controles, € algo inaceitdvel.

7 BIDART CAMPOS, Germén José. Teoria del Estado: 1os temas de la ciencia politica. Buenos Aires:
Ediar, 1991. p. 93 ¢ 95.

8 NUNES, Castro. Teoria e prdtica do Poder Judicidrio. Rio de Janeiro: Forense, 1943. p. 606-607.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢cdo dirigente e vinculagcdo do legislador: contributo
para a compreensdo das normas constitucionais programdticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994.
p. 463.
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A ideacgdo e a producao legislativas ndo tém como reverso a pres-
cindéncia de regras de atuacdo e de competéncia. A discricionariedade
legislativa ndo precisa ser coberta pelo manto do arbitrio para ser exer-
cida. E ponto pacifico que, em um Estado Democritico de Direito, a
vontade do legislador ndo € pessoal, mas representativa de toda a socie-
dade. Dentre outros mecanismos garantidores de que a sua manifestacdo
traduza a vontade popular, estdo as normas reguladoras da formacdo e
expressdo dos seus atos.

As casas legislativas ndo t€m liberdade para decidir sobre se cumprem
ou ndo os seus regimentos. Nao dispdem da faculdade de neles encartar
regras ao seu bel-prazer. Nao podem vilipendiar a Constitui¢do alegando
obediéncia a dispositivos internos.

O Congresso e suas casas situam-se, entdo, sob a égide das normas
constitucionais, devendo-lhes observancia, acatamento € cumprimento ir-
restritos.

A rigor, o estatuto fundamental confere ao Legislativo competéncia
para disciplinar a sua vida interna, a sua organizacao e o seu funcionamen-
to. Competéncia — € providente rememorar a cldssica definicdo de Ruy
Cirne Lima — “se denomina, em direito publico, a medida do poder que a
ordem juridica assina a uma pessoa determinada”®. Logo, o exercicio da
competéncia parlamentar prevista nos artigos 51, [l e IV, 52, XII e XIII, e
57, pardgrafo 3°,1I, da Carta Politica, serd legitimo se se comportar na mol-
dura desenhada pelo texto constitucional para a atividade legislativa. Tal
parcela de poder, frise-se, na esteira de Rainer Arnold, ndo constitui mera
faculdade parlamentar; trata-se de obrigacdo constitucional do 6rgdo de
representacao politica, inerente as suas funcdes. Diz o autor alemao:“Se
puede decir que, en los casos en que la Constitucion misma habla de los
reglamentos internos (por ejemplo que el parlamento ‘establece regla-
mentos internos’ o que actiia sobre la base de los reglamentos internos),
se trata no solamente de un poder del organo para adoptar reglamentos
internos, sino de una obligacion constitucional de hacerlos. Es inherente
a la funcion constitucional del organo y resulta de su creacion por la

8 TLIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1987. p. 139.
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Constitucion que pueda ejercer adecuadamente sus funciones previstas,
lo que conduce a la obligacion de establecer reglamentos internos.”!

A atribui¢do a Camara, ao Senado e ao Congresso da competéncia de
autorregramento nao isenta esses 6rgaos de observar e cumprir a Consti-
tuicao, adstringindo-se a ela, quando demarca o &mbito expressamente re-
servado a disciplina regimental e quando, implicitamente, mas nos termos
e limites que fixa, legitima o exercicio do poder normativo interno, auto-
nomo, de complementacdo das normas constitucionais, sobrelevando as
relativas ao processo legislativo e as garantias das minorias parlamentares.

Dito isso, € inafastdvel a conclusdo de que os regimentos das casas
legislativas hao de se subsumir ao crivo de constitucionalidade, em sede de
acdo direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal
(art. 102, 1, “a”), a quem compete verificar abstratamente a conformidade
dos atos normativos (entre os quais os regimentos, baixados por resolu-
¢oes) com a Constituicdo. Outrossim, como nenhum ato estatal, tanto faz
a denominacdo que se lhe d€ ou a configuracdo que tenha, pode, legiti-
mamente, sobrepondo-se a autoridade da Constitui¢do, investir contra os
direitos que defluem do ordenamento juridico, inclusive os de ordem regi-
mental, todo comportamento estatal — mesmo sob o anacrénico rétulo de
interna corporis — acoimado de lesivo ou ameagador de direito deve ser
Jjudicialmente controlado, ademais quando a lei fundamental diz, em rol de
artigo protegido inclusive contra as arremetidas do poder reformador (art.
60, § 4°,1V), que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo
ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV).

Nesse sentido, enfocando a fiscaliza¢do abstrata da constitucionalidade,
Clémerson Merlin Cleve diz: “No direito brasileiro, os decretos legislativos
(matéria de competéncia exclusiva do Congresso Nacional) e as resolug¢des
(matéria de competéncia privativa do Senado Federal e da Camara dos De-
putados, além de outras do proprio Congresso) constituem, desde o prisma
formal, lei. Sdo, pois, atos legislativos. Desde que veiculem atos normati-
vos, estao sujeitos a fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade. Portanto,

81 ARNOLD, Rainer. Consideraciones generales sobre los reglamentos internos del parlamento en el
derecho alemén. In: CORONA FERRERO, Jesis M., SANZ PEREZ, Angel L.; SOUTO GALVAN,
Marta (Coords.). El reglamento parlamentario: propuestas de reforma. Santander: Parlamento de
Cantabria, 2000. p. 41.
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as resolucdes que veiculam os regimentos internos do Congresso Nacional
(regimento comum), da Camara dos Deputados e do Senado Federal (ou
das Assembleias Legislativas estaduais) podem ser objeto de acdo direta de
inconstitucionalidade. O fato de constituirem atos interna corporis nao é
suficiente, neste caso, para torna-los insindicaveis pelo Poder Judicidrio™®?.
Da mesma forma em Portugal, segundo leciona J. J. Gomes Canotilho, in
verbis: “As préprias normas regimentais podem vir a ser objecto de um juizo
de constitucionalidade, pois o regimento ¢ um acto normativo vinculado a
Constituicdo (cfr. Ac. TC 63/91). Imagine-se que o regimento admitia, con-
tra a Constituicdo, a votacdo das leis sem debate (art. 168°/1), que retirava
os direitos constitucionais aos grupos parlamentares ou excluia o direito ao
recurso contencioso aos funciondrios da AR.”®

Na medida que o Supremo Tribunal Federal entende que matéria re-
gimental escapa por completo a consideracdo judicial, € possivel dessu-
mir, da sua decisao, a seguinte ilacdo: dado que a exegese de normas de
regimento legislativo € imune a critica judicidria, circunscrevendo-se no
dominio interna corporis, a maioria parlamentar, manifestando vontade
politica, pode, ao interpretd-las — e, consequentemente, aplica-las —, vio-
lar, a um s6 tempo, regimento interno e Constitui¢do®. Basta inserir no
primeiro disposicoes dissonantes da segunda. Numa palavra, o Supremo
Tribunal Federal reconhece que a Constituicao € refém da maioria par-
lamentar. Para ele, € vdlida qualquer deliberacdo legislativa intramuros,
mesmo em desacordo com as normas regimentais — normas essas que, por
sua vez, podem, ou ndo, estar conformes com a Constitui¢do.

Decidindo dessa forma, o mais alto tribunal da Republica revela pre-
ocupante desaten¢do para com o ideal democrdtico e abdica da sua missio
constitucional, ao vergar a sua autoridade a vontade da maioria parlamen-
tar que, em seu lugar, responderd pela guarda da Constituicdo, com uma
unica e grave peculiaridade: os critérios de julgamento serdo as conveni-
éncias politicas, meramente circunstanciais (sejam individuais, politicas,

b

82 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 141.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direifo constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 753.

8 RTJ, v. 163, p. 203 ¢ 204, jan. 1998.
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econdmicas ou sociais), e, dentre elas, estd, a toda evidéncia, a de cumprir
ou ndo a prépria lei fundamental, diploma que deveria valer como funda-
mento e limite para todos, inclusive as maiorias.

O Supremo Tribunal Federal olvida, ademais, que a Constituicao
Federal cometeu aos regimentos parlamentares a funcdo efetivadora de
importantes canones constitucionais®’, relevando mencionar aqueles que
definem o pluralismo politico como fundamento do Estado Democrético
de Direito brasileiro, reconhecem o direito de oposi¢do politica e institu-
cionalizam a minoria (oposi¢do) parlamentar.

O principio democrdtico pressupde a real participagdo das minorias no
Poder Legislativo. Ainda que a decisdo caiba a maioria, as minorias nao
podem ser arbitrariamente excluidas de seu iter formativo®. Nesse sentido,

8 Dentre eles, os seguintes: a) a Reptiblica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democrdtico
de Direito, tendo como fundamentos, entre outros, a cidadania e o pluralismo politico (art. 1°, Il e V);
b) todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza (art. 5°, caput); c) € livre a ma-
nifestacdo do pensamento (art. 5°, IV); d) € livre a criacdo, fusdo, incorporagdo e extin¢do de partidos
politicos, resguardados, além da soberania nacional, o regime democrdtico, o pluripartidarismo e os
direitos fundamentais da pessoa humana (art. 17, caput); ) os deputados e senadores sdo invioldveis,
civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e votos (art. 53, caput); ) € assegurada,
na constituicdo das Mesas e de cada comissdo parlamentar, inclusive da representativa do Congresso
Nacional, tanto quanto possivel, a representacdo proporcional dos partidos politicos ou dos blocos
parlamentares que participam da respectiva Casa (art. 58, §§ 1° e 4°); g) um décimo dos membros da
Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional tem o direito de se opor, inter-
pondo recurso, contra discussdo e votagao de projeto de lei por comissao parlamentar, dispensada a
competéncia do plendrio (art. 58, § 2° 1, in fine); h) um terco dos membros da Camara e do Senado,
em conjunto ou separadamente, pode requerer a criacdo de comissdes parlamentares de inquérito (art.
58, § 3°); i) participam do Conselho da Reptiblica, entre outros, os lideres da minoria na Camara e no
Senado (art. 89,1V e V).

“A democracia tem como suporte inelimindvel o principio maioritdrio, mas isso nao significa qual-
quer ‘absolutismo da maioria’ e, muito menos, o dominio da maioria. O direito da maioria é sempre
um direito em concorréncia com o direito das minorias com o consequente reconhecimento de estas
se poderem tornar maiorias. (...) A maioria ndo pode dispor de toda a ‘legalidade’, ou seja, ndo lhe
estd facultado, pelo simples facto de ser maioria, tornar disponivel o que € disponivel, como acontece,
por ex., com os direitos, liberdades e garantias e, em geral, com toda a disciplina constitucionalmente
fixada (o principio da constitucionalidade sobrepde-se ao principio maioritdrio). Por vezes, a impor-
tancia do assunto exige maiorias qualificadas ndo s6 para se garantir a bondade intrinseca da decisdo
mas também para a proteccio das minorias (...). Por dltimo, devem referir-se os limites internos do
principio maioritdrio: se ele tem a seu favor a possibilidade de as suas decisdes se tornarem vincu-
lativas por serem sufragadas por um maior nimero de cidaddos, isso ndo significa que a solucdo
maioritdria seja materialmente mais justa nem a tnica verdadeira. O principio maioritdrio ndo exclui,
antes respeita, o ‘pensar de outra maneira’, o ‘pensamento alternativo’. Noutros termos: o princi-
pio maioritdrio assenta politicamente num ‘relativismo pragmadtico’ e ndo num ‘fundamentalismo de
maiorias’.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional e teoria da Constitui¢do,
cit., p. 311-312).
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Hans Kelsen preleciona que o principio majoritdrio ndo se confunde, de
modo algum, com o dominio absoluto, com a ditadura da maioria sobre a
minoria. Pelo contrdrio, a maioria pressupoe a existéncia da minoria. Por
conseguinte, num ambiente democratico, exige-se, como condi¢do vital do
regime, a participacdo dos grupos minoritdrios no processo de criacdo da
ordem juridica.®

Se se compreende que a maioria € titular do direito de elaborar e de
aplicar, a seu talante, e sem controles, os regimentos e, além, admite-se
que a vontade politica do bloco hegemdnico nas casas legislativas pode
menoscabar preceitos regimentais nos quais repousam os direitos das mi-
norias e dos parlamentares, aniquila-se a democracia e se instaura o abso-
lutismo das maiorias.

Fazendo uma breve digressdo, vale salientar que, quando ocupa-
va a Vice-Presidéncia dos Estados Unidos, Thomas Jefferson elaborou,
com o objetivo de bem desempenhar o cargo de presidente do Senado,
o trabalho conhecido como Manual de prdticas parlamentares, no qual
procurou descrever os pontos cardeais da prdtica parlamentar inglesa
no século XVIII*. Logo no seu pdrtico, consta citagao de Hatsell, para
quem os regimentos visam a salvaguardar a minoria dos caprichos e dos
abusos da maioria. Diz Hatsell: “Como a maioria, meramente pelo seu
nimero, tem o poder de paralisar quaisquer medidas propostas por seus
opositores e que eles consideram inadequadas, as unicas armas com que
a minoria se pode defender contra tentativas semelhantes dos que estao
no poder sdo as formas e regras de procedimento que, ao longo do tempo,
tém sido adotadas sempre que consideradas e que se tornaram a lei da
Casa; aderindo a essas regras de forma estrita, a parte mais fraca pode ser
protegida daquelas irregularidades e abusos que o capricho do poder ve-
zes demais € capaz de sugerir as grandes maiorias coroadas de sucesso,
e que essas regras tém como objetivo controlar”®. Ainda para Hatsell,
ndo ganha foros de relevancia o serem as formulas e regras de procedi-
mento as mais racionais. Daf alertar: “Saber se essas regras sao, em todos

87 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado, 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 411.
8 SCHWARTZ, Bernard. Direito constitucional americano. Rio de Janeiro: Forense, 1966, p. 84-85.

8 JEFFERSON, Thomas. Um manual de prdticas parlamentares: para uso do Senado dos Estados
Unidos. Brasilia: Senado Federal, Secretaria Especial de Editoracdo e Publicacgoes, 2006. p. 25-26.
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0s casos, as mais racionais, ndo € realmente muito importante. E muito
mais importante a existéncia de uma regra que possa ser seguida, do que
saber que tipo de regra ela €; que possa existir uma uniformidade de pro-
cedimentos na conducao dos trabalhos, sem que exista uma sujei¢do aos
caprichos do presidente, ou aos estratagemas dos parlamentares. E muito
importante a preservacdo da ordem, decéncia e regularidade num corpo
publico que queira ser considerado digno.”*

Enfim, as finalidades basilares dos regimentos sdo a defesa das mino-
rias e a manutencao da ordem dos trabalhos parlamentares.

Ja se demonstrou, em outro momento®', que, na seara do Poder Le-
gislativo, a processualidade empresta legitimidade democratica a vontade
normativa do Estado, emanada, necessariamente, de um corpo de repre-
sentantes dos mais diversos segmentos da sociedade. Um ato legislativo
forjado sem discussdo, sem participacdo da minoria, sem deliberacdo da
maioria, sem publicidade, é¢ um ato ilegitimo, autoritdrio, ofensor dos prin-
cipios da democracia, da igualdade e do devido processo legal.

Sendo ponto pacifico que, no Estado Democrético de Direito, a von-
tade do legislador ndo € pessoal, tem-se como um dos principais mecanis-
mos garantidores do cardter representativo de seus atos o processo legisla-
tivo, plexo de normas que regula a formacdo e expressdo da sua atividade.
Esse corpo normativo que trata da elaboragcao dos atos legislativos estd
estabelecido tanto na Constitui¢do (arts. 59 a 69), quanto nos regimentos,
estes em complementagdo necessdria daquela.

Aprovados os regimentos das casas legislativas, aqueles que se en-
contram colhidos pelas suas prescricoes t€m direito a sua observancia e
cumprimento. Afinal, cumpre repisar, os textos regimentais integram o or-
denamento juridico, estabelecendo regras de observancia cogente. Sendo
assim, possuem juridicidade, seus comandos obrigam e vinculam o le-
gislador, que ndo pode alterd-los, sendo pelo processo regimentalmente
fixado, nem negar-lhes aplicacdo em suas manifestacdes.

% JEFFERSON, Thomas, ob. cit., p. 26.

91 SILVA FILHO, Derly Barreto e. Jurisdi¢@o de controle do processo de emenda constitucional. Revis-
ta da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, n. 55/56, p. 218-221, jan./dez. 2001.
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Bastante expressivo, nesse ponto, € o artigo 412 do Regimento In-
terno do Senado Federal. Ele preceitua que a legitimidade na elaboracdo
normativa € assegurada pela observancia rigorosa das disposi¢cdes regi-
mentais, e arrola treze “principios gerais do processo legislativo”, quais
sejam: I - a participacdo plena e igualitdria dos senadores em todas as
atividades legislativas, respeitados os limites regimentais; I - modificagao
da norma regimental apenas por norma legislativa competente, cumpridos
rigorosamente os procedimentos regimentais; III - impossibilidade de pre-
valéncia sobre norma regimental de acordo de liderangas ou decisdo do
Plendrio, ainda que undnime, tomados ou ndo mediante voto; IV - nulidade
de qualquer decisdo que contrarie norma regimental; V - prevaléncia de
norma especial sobre a geral; VI - decisdo dos casos omissos de acordo
com a analogia e os principios gerais de direito; VII - preservacdo dos di-
reitos das minorias; VIII - definicdo normativa, a ser observada pela Mesa
em questdo de ordem decidida pela Presidéncia; IX — decisdo colegiada,
ressalvadas as competéncias especificas estabelecidas no Regimento; X
- impossibilidade de tomada de decisdes sem a observancia do quorum
regimental estabelecido; XI - pauta de decisoes feita com antecedéncia tal
que possibilite a todos os senadores seu devido conhecimento; XII - pu-
blicidade das decisGes tomadas, excecdo feita aos casos especificos regi-
mentalmente previstos; XIII - possibilidade de ampla negociagdo politica
somente por meio de procedimentos regimentais previstos.

A transgressao de qualquer desses “principios”, prescreve o artigo 413
do mesmo diploma, poderd dar ensejo a dentincia, mediante formulacao
de questdo de ordem®’. Levantada essa, caberd ao presidente do Senado
Federal apurd-la imediatamente, verificando os fatos pertinentes, podendo
consultar os registros da Casa, notas taquigraficas, fitas magnéticas ou ou-
tros meios cabiveis.

Vé-se, da crua leitura desses ilustrativos regramentos, que o proprio
legislador (no caso, o Senado Federal) reconhece a necessidade impos-
tergdvel de se observar e cumprir fielmente as normas regimentais. Ele
mesmo reputa como nula decisdo sua que as transgrida (art. 412, IV). E

%2 Segundo o caput do artigo 403 do Regimento Interno do Senado Federal, constituird questdo de

ordem, suscitdvel em qualquer fase da sessdo, pelo prazo de cinco minutos, qualquer divida sobre
interpretag@o ou aplicacdo regimental.
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ndo poderia ser diferente, mesmo na hipétese de ndo haver norma juridica
interna que prescreva expressamente a nulidade de ato praticado em des-
conformidade com o regimento. Isto porque € insuperdvel a regra segundo
a qual a Constitui¢ao nao deu as Casas Legislativas qualquer liberdade de
decisdo sobre o cumprimento ou ndo dos seus estatutos. Logo, uma vez de-
finido o caminho a percorrer para a constitui¢do e enunciacdo da vontade
parlamentar (tipica ou atipica), devem os legisladores — sejam membros de
Mesa, presidentes de comissdo, lideres da maioria, da minoria, de bancada,
de partido, do governo — pautar o seu comportamento tal qual determinado
pelos diplomas regimentais. O jogo parlamentar hd, pois, de se desenvol-
ver segundo regras de atuacdo, certas quanto a sua existéncia, e seguras
quanto a sua observancia e aplica¢do®. Daf se falar, correlatamente, do
direito ao devido processo legislativo para traduzir as esferas juridicas pro-
tegidas por tais regras.

Se assim ndo fosse, os atos do legislador seriam fruto da desordem,
e ndo da disciplina, consequéncia da tirania das agremiacOes majoritdrias,
e ndo produto da deliberacdo segundo regras preordenadas a garantir o
cardter plural da vontade parlamentar, com a consideracdo e ponderacao
de interesses politicos, econémicos, sociais e culturais ontologicamente
divergentes.

Por todas essas razdes, ndo € constitucionalmente licito o Supremo
Tribunal Federal denegar a sua jurisdi¢ao as minorias parlamentares, quan-
do apontam violacdes de direitos regimentais, ainda que nao tenham sem
projecdo no plano do direito constitucional positivo, pois os regimentos
parlamentares sdo fontes jurigenas que inovam o ordenamento juridico,
encarregando-se de materializar, viabilizar e garantir o direito democratico
de oposi¢do parlamentar. A solicitagao de verificacdo de votagdo, o reque-
rimento de destaque para votar em separado parte de proposic¢ao, o uso da
palavra, a proposicao de emenda supressiva, o pedido de adiamento de vo-
tacdo, entre outros, por exemplo, sio mecanismos de extracdo unicamente

** Alids, a primeira necessidade para a boa marcha de qualquer reunifio de pessoas que tenham de deli-
berar em comum € assentar as normas a que todas devam submeter-se, para evitar confusdo (PENNA,
Affonso. Manual do senador. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1918. p. V). O debate sem regras
conduz a discussdo intermindvel e, inclusive, a violéncia (MAJONE, Giandomenico. Evidencia, ar-
gumentacion y persuasion en la formulacion de politicas. México: Fondo de Cultura Econdmica,
2000. p. 37).
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regimental que servem de garantia do direito de oposi¢ao. Dependendo da
diccao das normas regimentais e da aplicacdo que se lhes dé, o contetido
dos atos legislativos pode variar sensivelmente, porque ha real possibili-
dade de as minorias parlamentares influenciarem a vontade da maioria, le-
vando a deliberagdo parlamentar a resultado diverso®. Se o Supremo Tri-
bunal Federal obsta o conhecimento de ac¢des judiciais nas quais se aponta
lesdo ou ameaca a direito de natureza regimental, exime-se de uma de suas
principais fungdes constitucionais, que € a de assegurar as regras do jogo
parlamentar democrdtico e arbitrar as dissensoes dele decorrentes.

5 Concluséo
Do exposto, conclui-se que:

1) Se todo ato do legislador submete-se a Constitui¢do, de maneira al-
guma pode estar imune a apreciagdo judicial. Dentro do quadro organico-
funcional do Estado, ao Poder Judicidrio, e s6 a ele, compete, de forma
definitiva e irrecorrivel, garantir a supremacia constitucional e defender os
direitos fundamentais.

2) Debaixo do anacrdnico rétulo interna corporis, estao os atos fun-
dados na autonomia do Legislativo para, por si mesmo, sem interferéncia
de qualquer outro poder, mas nos termos e limites da Constitui¢do, instituir
e executar as normas de regéncia de suas atividades. Logo, ao aprovar os
seus regimentos, as casas legislativas sofrem uma autolimitacdo volitiva,
pois a sua atuacdo passa a se pautar estritamente segundo tal repositdrio
normativo.

% E bem verdade que o direito constitucional brasileiro, nesse ponto, ainda estd a meio passo de uma
auténtica democracia parlamentar, porque deposita nos regimentos — e nao na Constitui¢cao, cujas nor-
mas sdo dotadas de maior estabilidade, porque rigidas — substancial fatia do estatuto das agremiagdes
minoritdrias. Do texto constitucional, constam as imunidades e os impedimentos parlamentares (arts.
53 e 54) e ndo os direitos dos representantes politicos. A Constituicdo portuguesa, nessa perspectiva,
€ mais progressista. Confere aos deputados os seguintes poderes, além daqueles consignados nos re-
gimentos: a) apresentar projetos de revisdo constitucional; b) apresentar projetos de lei, de regimento
ou de resolucdo, designadamente de referendo, e propostas de deliberacdo e requerer o respectivo
agendamento; c) participar e intervir nos debates parlamentares, nos termos do regimento; d) fazer
perguntas ao Governo sobre quaisquer actos deste ou da Administracao Publica e obter resposta em
prazo razoavel, salvo o disposto na lei em matéria de segredo de Estado; e) requerer e obter do Go-
verno ou dos 6rgdos de qualquer entidade ptblica os elementos, informagdes e publicagdes oficiais
que considerem tteis para o exercicio do seu mandato; f) requerer a constitui¢cdo de comissdes parla-
mentares de inquérito (art. 156°, “a” a “g”).
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3) Se o principio democratico € uma pedra angular do regime poli-
tico brasileiro, o Poder Judicidrio, como garante da Constitui¢do e tutor
das liberdades publicas, jamais pode esquivar-se da apreciacao de lesoes
e ameacas a direitos perpetradas a sombra de atos parlamentares cogno-
minados de interna corporis. Se o pudesse, reproduziria a vontade oni-
potente das maiorias circunstanciais no parlamento. Mas os juizes nao
sdo representantes dos partidos politicos nem do governo. Tém por fun-
¢do assegurar o primado da lei constitucional, e ela diz que a democracia
€ um postulado inderrogdvel. Consequentemente, qualquer parlamentar
ou agremiagdo minoritdria tem acesso a jurisdicao visando a salvaguar-
dar a sua esfera juridica protegida tanto pela Constituicdo quanto pelos
regimentos legislativos.

4) Os regimentos da Camara dos Deputados, do Senado Federal e
do Congresso Nacional contém normas complementares dos preceitos
constitucionais relativos ao Poder Legislativo. Dentre elas, figuram as
que tratam do direito material parlamentar, no qual repousam as prerro-
gativas e os deveres inerentes ao exercicio do mandato politico. A inco-
lumidade desse estatuto funcional € garantida, inicialmente, pelas pro-
prias casas legislativas, por intermédio das presidéncias ou, em ultima
instancia, dos plendrios. Afinal, elas devem pautar a sua atuagdo segun-
do os preceitos regimentais. Persistindo, por qualquer motivo, lesdo ou
ameaca a direito, o parlamentar, com fundamento no artigo 5°, XXXV,
da Constitui¢cao, sempre terd a faculdade de recorrer ao Poder Judicidrio,
que, por sua vez, ndo podera deixar de prestar tutela, sob a invocagdo ou
a escusa de se tratar de ato interna corporis. No Estado Democrdtico de
Direito brasileiro, ndo hd atos estatais que se sobreponham ao dominio e
a autoridade constitucional, nem ha atividade estatal extraconstitucional,
ainda que discriciondria.

5) Ao controlar a constitucionalidade, a legalidade, a legitimidade, a
juridicidade ou a regimentalidade dos atos parlamentares, o Poder Judicid-
rio ndo tem o conddo de substituir-se ao legislador para, em seu lugar, pro-
ceder a corre¢do do comportamento viciado. Do escrutinio judicial resulta,
no mdximo, a possibilidade de anulacdo do ato parlamentar infringente
do direito, nunca uma decisdo sobre a sua conveniéncia ou oportunidade,
substitutiva da op¢ao ou da deliberagao legislativa.

228



R. Proc. Geral Est. Sao Paulo, Sao Paulo, n. 67/68: 183-236, jan./dez. 2008

6) O exercicio da competéncia judicial controladora jamais podera
manietar a liberdade decisdria constitucionalmente outorgada ao Poder
Legislativo. Pela conformacao organico-funcional dos poderes do Estado
brasileiro, ao Judicidrio ndo foi atribuida competéncia governamental, de
modo que se poderia sustentar a existéncia de uma reserva de poder po-
litico judicialmente incontrastdvel. Isso, no entanto, frise-se com todas as
letras, ndo implica dizer que ha atos insindicdveis, imunes a jurisdicao. O
ser vedado aos 6rgdos judicidrios verificar se o contetido da ordem do dia
da Camara dos Deputados atende ou ndo ao interesse publico, por exem-
plo, ndo significa que o ato do presidente daquela casa, que designa ou
modifica a pauta de votagdo ao arrepio das regras contidas no regimento,
nao seja suscetivel de fiscalizacdo judicial. Da mesma forma, se uma pro-
posicdo legislativa ndo acompanhada dos pareceres das comissdes a que
foi distribuida entrar na ordem do dia (e isso € defeso pelo art. 86, § 3°,
do Regimento Interno da Cdmara dos Deputados), € licito provocar a in-
tervengdo do Poder Judicidrio, a fim de anular tal ato. Contudo, atendidas
todas as formalidades regimentais, se o presidente da Camara organiza a
ordem do dia visando a deliberar exclusivamente sobre assuntos afetos aos
interesses das institui¢des financeiras em detrimento de matérias ligadas
a programas de assisténcia social, o Poder Judicidrio, diante de um pleito
da oposi¢do, ndo terd competéncia para censurar a decisdo legislativa, ndo
por ela ser interna corporis, mas por dizer respeito a uma competéncia
constitucionalmente reservada com exclusividade ao Poder Legislativo.
Em geral, nada o obriga a votar tal ou qual matéria em lugar de outra.

7) A tutela judicial das minorias parlamentares € confirmada pela pre-
visdo constitucional do cabimento, perante o Supremo Tribunal Federal,
de mandado de seguranca contra atos das Mesas da Camara dos Deputados
e do Senado Federal (art. 102, I, “d”). Tal regra, no entanto, € meramente
indicativa da competéncia daquele tribunal, pois a Mesa do Congresso Na-
cional, os plendrios das casas legislativas, as comissoes e suas presidéncias
também praticam atos parlamentares, que ndo podem escapar do controle
por falta de previsdo constitucional quanto ao 6rgao judicidrio competente
para processar e julgar mandados de seguranca face a eles.

8) Interpretacao regimental ndo € ato interna corporis, € atividade ima-
nente a aplicagdo de determinada norma juridica, cujo conteudo, significado
e alcance devem ser revelados para que ela incida num caso concreto. Ao
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controlar a atividade dita interna corporis do Poder Legislativo — tal como
acontece com a fiscalizacdo de ato juridico publico praticado por qualquer
outro drgdo estatal —, o Judicidrio também interpreta normas juridicas (no
caso, os dispositivos dos regimentos), a fim de verificar a legitimidade da
atuacdo parlamentar. Ao fazé-lo, ndo usurpa competéncia exclusiva do le-
gislador, apenas extrai o sentido dos preceitos regimentais, para aplicd-los,
dirimindo, assim, um conflito de interesses como outro qualquer.

9) A insindicabilidade judicial dos atos parlamentares puramente re-
gimentais ndo tem qualquer fundamento constitucional. Alids, admitir-se
a existéncia de comportamentos do legislador isentos de controle seria o
mesmo que aceitar a soberania do Poder Legislativo e enjeitar, com todas
as suas nefastas implicagdes, a supremacia da Constitui¢do, porque 0s seus
dispositivos — principalmente os enderecados ao proprio parlamento — po-
deriam ser legitimamente descumpridos pela insercao de normas inconsti-
tucionais nos regimentos das casas legislativas.
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INCIDENTE DE DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE NOS TRIBUNAIS: A
REGRA DA “RESERVA DE PLENARIO”"

Rodrigo Barioni?

Sumario: 1 Nogdes gerais sobre o controle da constitucionali-
dade. 2 A norma do artigo 97 da Constitui¢ao Federal. 3 O pro-
cedimento para a declaracao de inconstitucionalidade pelos tribu-
nais. 3.1 Legitimidade para arguir a inconstitucionalidade. 3.2 O
objeto da argui¢do de inconstitucionalidade. 3.3 A deliberacdo do
orgdo fraciondrio sobre a argui¢cao de inconstitucionalidade. 3.4 O
tramite do incidente de declaracdo de inconstitucionalidade. 3.5
O julgamento do incidente de inconstitucionalidade. 4 Excecoes
aregra da “reserva de plendrio”. 5 Incidente de inconstitucionali-
dade e meios de impugnacao. 6 Referéncias.

1 Noc0Oes gerais sobre o controle da constitucionalidade

A estrutura do direito constitucional brasileiro sobreleva o status ori-

gindrio hierarquicamente superior das normas constitucionais, decorrente
do sistema de Constituicao rigida adotado pelo Brasil. A formacao da lei
fundamental do Estado confere a seus preceitos natureza especial, cuja
validade e eficdcia ndo podem ser derrogadas ou revogadas por preceitos
de hierarquia inferior.’

1

3

Texto escrito em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira.

Advogado. Mestre e Doutor em Direito Processual Civil pela PUC-SP. Professor dos cursos de pds-
graduacdo lato sensu da PUC-SP (COGEAE) e da Escola Superior de Advocacia da OAB-SP.

A esse respeito, ensina Paulo Bonavides: “As Constitui¢oes rigidas, sendo Constituicdes em sentido
formal, demandam um processo especial de revisdo. Esse processo lhes confere estabilidade ou rigi-
dez bem superior aquela que as leis ordindrias desfrutam. Daqui procede pois a supremacia incontras-
tavel da lei constitucional sobre as demais regras de direito vigente num determinado ordenamento.
Compde-se assim uma hierarquia juridica, que se estende da norma constitucional as normas inferio-
res (leis, decretos-leis, regulamentos etc.), e a que corresponde por igual uma hierarquia de 6rgaos.”
(Curso de direito constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 267).
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Dessa organizagdo do direito constitucional exsurge a necessidade de
criacdo de instrumentos para a protecdo da Carta Magna frente aos atos
inconstitucionais do Poder Publico ou preceitos normativos a ela inferio-
res (leis, portarias, regulamentos etc.). O controle da constitucionalidade
¢ atribuido ao Poder Judicidrio, que o exercita por meio de dois mecanis-
mos: controle concentrado e controle difuso. No primeiro, o controle da
constitucionalidade € restrito ao 6rgdo de cupula do Poder Judicidrio ou a
um orgdo especializado (Corte Constitucional), com a exclusdo de qual-
quer outro*. No controle difuso, por sua vez, autoriza-se qualquer 6rgao
do Poder Judicidrio a fiscalizar a constitucionalidade das leis e dos atos do
Poder Publico nos casos concretos que lhe sdo submetidos.’

O controle concentrado da constitucionalidade € desempenhado, no di-
reito brasileiro, pelo Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicao
Federal, a quem compete processar e julgar, originariamente, a acdo direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo
declaratéria de constitucionalidade de lei ou de ato normativo federal (art.
102, I, “a”, da CF). Se a lei ou ato normativo estadual ou municipal violar
norma da Constituicdo Estadual, atribui-se ao respectivo Tribunal de Jus-
tica da Federacdo o controle concentrado da constitucionalidade estadual
(art. 125, § 2°, da CF)°. A finalidade do controle concentrado € extirpar do
ordenamento juridico os atos normativos inconstitucionais ou, no caso da
acdo declaratdria de constitucionalidade, afirmar, com efeito erga omnes, a
validade de determinado preceito a partir do prisma constitucional. Nessa
modalidade de controle da constitucionalidade, a legitimidade para a propo-
situra da demanda € reservada a determinadas pessoas relacionadas pela pro-
pria Carta da Reptiblica’. A outorga da competéncia ao 6rgdo de ctipula do
Poder Judicidrio e a restricao da legitimidade sao perfeitamente justificaveis,
diante da repercussao do julgamento proferido no controle concentrado.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 4. ed. Coim-

bra: Almedina, [2000]. p. 869.

> SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000.
p-51.

¢ Nao hd, no sistema brasileiro, controle concentrado da constitucionalidade de lei municipal frente a
Constitui¢ao Federal. Nesse caso, o controle € realizado exclusivamente pela via difusa.

7 Anota José Afonso da Silva que algumas legislagdes estrangeiras autorizam o controle concentrado
da constitucionalidade por iniciativa do juiz (Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 52).
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Embora a vigente Carta da Republica tenha privilegiado o modelo de
controle concentrado da constitucionalidade, com o manejo da acdo direta
de inconstitucionalidade e da agdo declaratdria de constitucionalidade®,
ainda se verifica grande destaque para o controle difuso, renovado com a
promulgacdo da Emenda Constitucional n. 45, que disp0s sobre a edi¢ao
de simula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal (art. 103-A), jus-
tamente para os casos em que a Corte Suprema nao exerce o controle da
constitucionalidade de modo concentrado.

O controle difuso € conferido de maneira geral a todos os Orgdos
do Poder Judicidrio, inclusive ao Supremo Tribunal Federal, e autoriza
qualquer interessado a invocar a inconstitucionalidade por meio de acdo
ou defesa. E licito ao juiz, até mesmo sem alegacio das partes, recusar a
aplicacao de determinada norma juridica por considerd-la inconstitucional.
Porém, diversamente do que ocorre no controle concentrado, no controle
difuso a declaracdo de inconstitucionalidade ndo elimina do ordenamento
juridico a norma inquinada de inconstitucionalidade. A decisdo gera efei-
tos apenas inter partes, regulando o caso concreto submetido a julgamen-
to; outros casos, ainda que faticamente semelhantes aquele em que ocorreu
a declaragao de inconstitucionalidade, ficam alheios aos efeitos dessa deci-
sdo proferida em sede de controle difuso.

2 Anormado artigo 97 da Constituicdo Federal

Conquanto o critério difuso de controle permita, como regra geral, a
todos os 6rgdos do Poder Judicidrio deliberar sobre a constitucionalidade
de normas juridicas, a Carta da Republica estabelece a necessidade de qu-
orum qualificado nos tribunais para a declaracdo de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do Poder Publico. Trata-se da denominada “reser-
va de plendrio” ou full bench, contemplada no artigo 97 da Constituicao
Federal: “Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgao especial poderao os tribunais declarar a in-
constitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Ptblico.”

8 MENDES, Gilmar Ferreira. A evolucdo do direito constitucional brasileiro e o controle de consti-

tucionalidade de lei. In: Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. Sao Paulo: Instituto de Direito Constitucional, 1998. p. 252.
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Em decorréncia da “reserva de plendrio”, tem-se que a declaracdo
da inconstitucionalidade constitui matéria privativa do plendrio ou érgao
especial que represente a integralidade dos membros do tribunal. Se o
recurso ou a acao origindria for da competéncia de um 6rgao fraciondrio
do tribunal (turma, cdmara, secao, grupo de cidmaras etc.), uma vez cons-
tatada a existéncia de norma ou ato normativo inconstitucional, devera
0 Orgao fraciondrio dar inicio ao incidente de declaracdo de inconstitu-
cionalidade, a fim de que a matéria constitucional seja algada ao plendrio
para deliberagdo. O pronunciamento da inconstitucionalidade realizado
por 6rgao fraciondrio, sem submeter a matéria a deliberacao do plendrio
ou do drgdo especial, € causa de nulidade da decisdo por error in proce-
dendo. Apenas nos casos previstos no artigo 481 do Cédigo de Processo
Civil, que adiante serdo analisados (ver infra n. 4), se permite ao 6rgao
fraciondrio declarar a inconstitucionalidade sem observar o regime da
“reserva de plendrio”.

O preceito do artigo 97 da Constituicao Federal estd dirigido aos tri-
bunais, sendo inaplicdvel aos 6rgdos de primeiro grau de jurisdicdo, que
tém competéncia para, no exercicio do controle difuso, declarar a inconsti-
tucionalidade de leis e atos normativos, independentemente de haver posi-
¢do firmada pelo plendrio do tribunal a que estdo vinculados’. Da mesma
maneira, o colégio recursal dos Juizados Especiais Civeis (Lei n. 9.099/95)
e a turma recursal dos Juizados Especiais Federais (Lei n. 10.259/2001),
por ndo constituirem 6rgao fraciondrio de tribunal, prescindem do procedi-
mento do full bench para a declaragdo de inconstitucionalidade.!

Assinale-se que a regra da “reserva de plendrio” cinge-se a hipdtese
de o 6rgdo fraciondrio formular juizo positivo quanto a inconstitucionali-
dade de lei ou ato normativo do Poder Publico. Vale dizer: para repelir-se
a alegacdo de inconstitucionalidade de determinado preceito normativo,
0 6rgdo fraciondrio goza de autonomia, sendo, por isso, dispensdvel a

®  Nesse sentido pronunciou-se o Supremo Tribunal Federal: “A norma inscrita no artigo 97 da Carta
Federal, porque exclusivamente dirigida aos érgaos colegiados do Poder Judicidrio, ndo se aplica
aos magistrados singulares quando no exercicio da jurisdi¢do constitucional (RT 554/253)”. (STF
— HC n. 69.921/MS, 1* Turma, rel. Min. Celso de Mello, DJU, de 26.03.1993). Em igual sentido:
JSTJ 14/143.

10 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao Cdodigo de Processo Civil. 12. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2005. v. 5, n. 30, p. 40.
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manifestacdo do plendrio''. Alids, pouco vidvel seria adotar-se solucdo di-
versa, porquanto milita em favor da lei a presun¢do de constitucionalida-
de'?, cujo desfazimento exige o pronunciamento da maioria absoluta do
6rgdo méaximo do tribunal.

Estdo sujeitas a regra do artigo 97 da Constituicao Federal nao apenas
as decisdes que visem a declarar a desconformidade de preceito normativo
em relacdo a Carta da Republica, mas também as que decretam a inconsti-
tucionalidade de lei ou de ato normativo municipal ou estadual em face da
Constituicao Estadual."

Além de prescrever que a declaracdo de inconstitucionalidade deve
ser realizada pelo plendrio (ou pelo 6rgdo especial) do tribunal, a Cons-
tituicdo Federal estabelece quorum especial para a votacdo da matéria:
serd necessdrio que a “maioria absoluta” dos membros do tribunal ou do
respectivo orgdo especial julgue pela inconstitucionalidade da lei ou do
ato normativo. Entende-se por maioria absoluta os votos da metade mais
um da integralidade dos membros do plendrio ou do 6rgdo especial, e ndo
apenas dos presentes a sessao de julgamento.

Nao se faz necessdria a presenca de todos os integrantes do tribunal
ou do 6rgdo especial para que seja julgado o incidente de inconstituciona-
lidade. O aspecto relevante € que a maioria absoluta dos membros decida
pela inconstitucionalidade do preceito normativo.'*

A regra do full bench nao impede, contudo, a concessdo de medida
urgente pelo relator, mesmo que afaste provisoriamente a incidéncia de
determinada norma juridica, por considerd-la inconstitucional. Prevalece,
nesse caso, o interesse maior de preservacdo do direito tido por violado,

" No regime da Constituicdo Federal anterior, esse entendimento era prestigiado no Supremo

Tribunal Federal, conforme se vé em julgado inserido na RTJ 98/877. Essa posi¢do foi ratificada
apds a promulgacdo da vigente Carta da Reptiblica, no julgamento do AgR RE n. 158.939 (RTJ
171/969). No mesmo sentido: STF — AgR RE n. 433.806, rel. Min. Sepiilveda Pertence, DJU, de
01.04.2005.

12 SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 55.

3 RTJ 135/297.

' RTJ 11/393.
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ainda que em cognicdo sumdria'. E de bom alvitre, contudo, que a deci-
sdo do relator seja referendada pelo plendrio (ou pelo drgdo especial).

3 O procedimento para a declaragédo de inconstitucionalidade
pelos tribunais

Os contornos gerais do procedimento de declaragao de inconstitucio-
nalidade pelo plendrio (ou pelo 6rgdo especial) estdo regulados na Carta
Constitucional (art. 97) e no Cédigo de Processo Civil (arts. 480 a 482).
A essas regras devem ser acrescidas as normas previstas no regimento in-
terno do tribunal em que se processa o incidente de inconstitucionalida-
de, a especificar de maneira mais pormenorizada as formalidades a serem
seguidas para o julgamento do plendrio ou do 6rgdo especial. Veda-se ao
regimento interno, contudo, desconsiderar as normas constitucional e le-
gais que regulam a matéria, prevalecendo, em caso de conflito, a norma de
hierarquia mais elevada.

O procedimento do incidente de inconstitucionalidade pode ser divi-
dido em duas etapas distintas. Em principio, verifica-se a fase da “argui-
¢ao0” da inconstitucionalidade, que findard com o pronunciamento do 6rgao
fraciondrio acolhendo a alegacdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo ou a rejeitando. Encerrada a primeira etapa com o acolhimento
da arguicado, encaminha-se a quaestio iuris ao plendrio ou 6rgdo especial,
para que seja instaurado o incidente de declaracdo de inconstitucionalida-
de e proferida a decisdo que declare (ou ndo) a inconstitucionalidade do
preceito normativo.

3.1 Legitimidade para arguir a inconstitucionalidade

O ponto inicial a ser examinado diz respeito a legitimidade para sus-
citar o incidente de declaracao de inconstitucionalidade.

Reconhece-se legitimidade as partes para arguir a inconstitucionali-
dade de lei ou ato normativo do Poder Publico (incluindo-se, por 6bvio,

5" Em igual sentido: AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Incidente de argui¢do de inconstitucio-
nalidade: comentdrios ao art. 97 da Constitui¢do e aos arts. 480 a 482 do Cddigo de Processo Civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. n. 3.1, p. 57.
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os litisconsortes), assim como aos participes que ingressaram no feito em
uma das figuras de intervencdo de terceiros. Assim, v.g., podem arguir a
inconstitucionalidade o assistente, simples ou litisconsorcial, o denuncia-
do da lide, o chamado ao processo etc. Outorga-se ao Ministério Publico,
igualmente, legitimidade para a arguicdo da inconstitucionalidade, quando
atuar como parte ou custos legis.

Registra Barbosa Moreira, ainda, que a argui¢do poderd ser feita até
mesmo por atuacao oficiosa, “pelo relator, pelo revisor, se houver, ou por
qualquer dos juizes componentes do 6rgao”.'¢

Admite-se a arguicao da inconstitucionalidade por escrito, na peticao
inicial da acdao de competéncia origindria, em contestacdo, nas razoes de
interposicao do recurso, em contrarrazdes, ou em simples peticdo na qual
se aponte a incompatibilidade entre o preceito normativo e a Carta Mag-
na. Poderd ser suscitada, igualmente, nos embargos infringentes'’ ou sem
sede de embargos de declaracdo, que exercem papel fundamental, inclusi-
ve para fins de prequestionamento das matérias constitucional e federals.
E permitida a arguicdo da inconstitucionalidade, ainda, em sustentacio
oral ou na secdo de julgamento, enquanto ndo pronunciado o resultado
pelo presidente do 6rgao julgador."

16 BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, cit., v. 5, n. 27,
p- 37.

17 Nesse sentido € a redagio do pardgrafo 2° do artigo 778 do Regimento Interno do Tribunal de Justica
de Sao Paulo: “A arguicdo de inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do Poder Publico, a ser
dirimida pelo Orgdo Especial, poderd ser suscitada nos embargos infringentes, assim no civel como
no crime.”

18 Sobre o assunto, pronunciou-se o Superior Tribunal de Justi¢a: “Caracteriza negativa de prestacéo
jurisdicional a recusa do Tribunal de origem, provocado por embargos de declaragdo, a emitir juizo
sobre a questdo da impossibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade pelo 6rgdo fraciondrio,
salvo na adog@o de entendimento firmado pelo Plendrio do mesmo Tribunal ou do Supremo Tribunal
Federal, com a correlata exigéncia de arguicdo do incidente disciplinado pelos artigos 97 da Cons-
tituigdo Federal e 480 a 482 do Cdédigo de Processo Civil. Tal omissdo afronta o comando posto no
artigo 535, II, do Cédigo de Processo Civil, além de obstaculizar indevidamente o acesso da parte as
instdncias extraordindrias, pela falta do necessdrio prequestionamento das questdes juridicas, razdes
pelas quais deve ser reconhecida a nulidade do acérddo.” (STJ — REsp 514437/RJ, 1* T., rel. Min.
Teori Albino Zavascki, DJU, de 28.10.2003).

1 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Cdodigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2000. v. 6, n. 4, p. 62.
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3.2 O objeto da arguicédo de inconstitucionalidade

A norma do artigo 97 da Carta Magna faz referéncia a declaracao
de inconstitucionalidade de “lei ou ato normativo do Poder Ptblico”. O
conceito estende-se ndo apenas as leis em sentido material, mas a qualquer
preceito normativo expedido pelo Poder Legislativo, Executivo ou Judi-
ciario acoimado de inconstitucional. Assim, incluem-se leis ordindrias e
complementares, emendas constitucionais, resolucdes, decretos, portarias,
medidas provisdrias, normas de regimentos internos dos tribunais etc.?.
O aspecto nuclear € tratar-se de “ato normativo”, emanado do Poder Ptbli-
co, pois a alegacdo de inconstitucionalidade de atos normativos praticados
por particulares (v.g., regras estatuidas no contrato social de determinada
sociedade) estao fora do alcance do artigo 97 da Carta da Republica.

Tanto a inconstitucionalidade formal, por inobservéancia da competén-
cia, procedimento ou formalidades estabelecidos na Constitui¢do para edi-
tar a norma, quanto a inconstitucionalidade material, concernente a contra-
dicdo entre o que estabelece a Constitui¢do e o teor do ato normativo, estao
sujeitas a “reserva de plendrio” para sua declaracgao.

Adpvirta-se, contudo, que a aplicac¢do do artigo 97 da Constitui¢do Fe-
deral dispensa a expressa declaragdo de inconstitucionalidade de preceito
legal ou de ato normativo. Se o 6rgdo fraciondrio afastar a aplicacdo de
determinada norma, por considerd-la contrdria a Constitui¢do, obrigato-
riamente deve encaminhar a solucdo da matéria ao pronunciamento do
plendrio ou do 6rgdo especial®!. Diversa serd a situacdo se o 6rgdo fracio-
ndrio deixar de aplicar determinada norma ao caso concreto, em virtude de
interpretacdo da legislagdo infraconstitucional >

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, cit., v. 5, n. 26,
p- 36; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil,
cit., v. 6, n. 3, p. 60-61.

Nesse sentido: RTJ 190/396. Em sentido contrdrio posicionou-se a 5* Camara do extinto 2° Tribunal
de Algada Civil de Sdo Paulo, verbis: “Quando o juiz, em qualquer grau de jurisdi¢do, deixa de apli-
car, incidentalmente, no caso concreto, dispositivos de lei que contrariam a Constitui¢cdo Federal, dd
prevaléncia a esta, no exercicio normal da jurisdi¢do, observando a hierarquia das leis, ndo havendo
que se falar em necessidade de declaragdo de inconstitucionalidade a que se referem o artigo 97 da
Constitui¢do Federal e os artigos 480 e 482 do Cddigo de Processo Civil.” (JTAC-Lex 194/585).

2 Nesse sentido: STJ — REsp n. 749.984/RS, 1*T., rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJU, de 26.09.2005;
STJ — REsp n. 707.523/SP, 2* T., rel. Min. Eliana Calmon, DJU, de 20.06.2005; STJ — REsp
n. 608.995/RS, 1* T., rel. Min. Luiz Fux, DJU, de 31.05.2004.

2
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Na hipdtese de ser alegada a no recepc¢ao de determinada norma pela
Constituicdo da Republica, ndo se aplica a regra da “reserva de plendrio”,
pois trata-se de revogacdo de lei, e ndo de inconstitucionalidade propria-
mente dita*. Da mesma forma, se suceder a violagdo de lei ordindria ou de
lei complementar por norma de hierarquia inferior, caberd exclusivamente
ao 6rgdo fraciondrio declard-la, e ndo ao plendrio. Entende-se, nesse caso,
que o problema se resolve pela interpretacdo do direito infraconstitucional,
com aplicagdo do principio da hierarquia das leis.*

3.3 A deliberacédo do 6rgéo fracionério sobre a arguicao de
inconstitucionalidade

Uma vez arguida a existéncia de vicio de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo do Poder Publico, cumpre ao relator, ouvido o Ministério
Pudblico, submeter a matéria a deliberacao do 6rgdo fraciondrio sobre a
instauracdo do incidente de inconstitucionalidade (art. 480 do CPC), so-
brestando o trdmite do recurso ou causa origindria.

A verificacdo de que determinada norma € inquinada de inconstitu-
cionalidade ndo transfere, por si s6, a competéncia do julgamento do tema
para o plendrio. O drgdo fraciondrio deve previamente apreciar o assunto,

2 NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F. Cddigo de Processo Civil e legislacdo processual
civil em vigor. 37. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. Nota 4 ao art. 97 da CF, p. 33. Anotam os referidos
autores diversos acordaos no mesmo sentido: RTJ 95/993, 110/1.094, 124/415; RSTJ 47/120; RDA
138/116, 188/215. Essa formula € consagrada expressamente em alguns regimentos, como, por exem-
plo, no Tribunal Regional Federal da 3" Regido: “Artigo 177 - Se a lei ou ato normativo do Poder
Publico, de cuja inconstitucionalidade se argui, corresponder a norma infraconstitucional ndo recep-
cionada por Constituicdo superveniente, em razao de com ela se incompatibilizar, ndo se submeterd o
feito a Plendrio como argui¢do de inconstitucionalidade”.

2:

=

“Processual civil e tributdrio. Embargos de declaragdo. Recurso especial. Cofins. Isengao. Socie-
dades civis prestadoras de servigos. Confronto entre leis ordindria e complementar. I - Se o recurso
especial € analisado apenas pela ética do confronto de leis, uma ordindria e outra complementar,
nao se estd discutindo diretamente matéria constitucional, embora se reconhega que, por via reflexa,
chega-se a Constituicdo Federal, mas tal julgamento ndo ultrapassa o exame infraconstitucional de
matéria. II - Ndo hd violagdo ao artigo 97 da Constitui¢do Federal, porquanto nio foi declarada a
inconstitucionalidade de lei, limitando-se a decisdo a concluir pela prevaléncia da norma superior,
no caso a lei complementar, sendo dispensdvel, portanto, a remessa do feito a Corte Especial por ndo
estar a espécie subsumida a hipétese do inciso IX do artigo 11 do RISTJ. III — ‘O confronto da lei
ordindria com o CTN € constitucional apenas por via reflexa, o que enseja recurso especial.” (EREsp
n. 226.062/SC, rel. Min. Eliana Calmon, DJU, de 05.02.2001, p. 90). IV - Embargos de declaracao
acolhidos, sem efeitos modificativos.” (STJ — ED AgR REsp n. 460975/PR, 1* T., rel. Min. Francisco
Falcdo, DJU, de 03.05.2004).
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podendo rejeitar a arguicdo de inconstitucionalidade, em virtude de inad-
missibilidade ou de improcedéncia®. Inadmissivel serd a argui¢do que
ndo trate de “inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do Poder
Publico” ou cuja suposta inconstitucionalidade ndo tenha relacdo de pre-
judicialidade? com o processo a ser decidido pelo 6rgao fraciondrio. Para
que seja instaurado o incidente, a declara¢do de inconstitucionalidade tem
de influir no resultado do julgamento, pois se ndo tiver pertinéncia com a
questdao de fundo submetida a apreciacdo do tribunal, serd destituida de
relevincia para ser decidida pelo plendrio (ou pelo 6rgao especial). As-
sim, deve ser rejeitada por inadmissibilidade, se a invoca¢do de inconsti-
tucionalidade consistir, na verdade, em argui¢do de ilegalidade de um ato
normativo. De outra parte, serd improcedente a arguicao quando repelida
pelo 6rgdo fraciondrio a existéncia do vicio de inconstitucionalidade. Nes-
se caso, o 6rgdo fraciondrio declara a adequacdo entre o preceito normati-
vo atacado e as disposi¢Oes constitucionais, dispensando a instaura¢do do
incidente.

Porém, € de se lembrar que, mesmo nos casos em que a instauracao
do incidente de inconstitucionalidade deva ser afastada pelo 6rgdo fracio-
ndrio, em razdo da inadmissibilidade ou da improcedéncia da arguicio,
compete ao relator previamente abrir vista ao Ministério Publico, antes da
questao ser levada a julgamento.?’

Rejeitada a arguicao de inconstitucionalidade, o procedimento con-
cernente ao julgamento do recurso ou causa de competéncia origindria serd
retomado, como se nao tivesse surgido o problema da inconstitucionalida-
de (art. 481, caput, primeira parte, do CPC). Permite-se ao 6rgao fraciond-
rio, inclusive, prosseguir com o julgamento na mesma sessao.*®

% Conforme a classificacdo de José Carlos Barbosa Moreira (Comentdrios ao Cddigo de Processo

Civil, cit., v. 5, n. 31, p. 41).

% De acordo com o conceito de Barbosa Moreira, a denominagdo prejudiciais aplica-se “as questoes
cuja solucdo depender necessariamente o teor da solucdo que se haja de dar a outras questdes” (Ques-
toes prejudiciais e coisa julgada. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado da Guanabara,
n. 16, p. 173, 1967).

27 BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, cit., v. 5, n. 31,
p. 41; BUENO, Cassio Scarpinella. Cddigo de processo civil interpretado. Coordenagao de Antonio
Carlos Marcato. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 1.457.

# PORTO, Sérgio Gilberto. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2000. v. 6, p. 273.
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A decisao do 6rgdo fraciondrio sobre a arguicao de inconstitucionali-
dade serd tomada pela maioria dos membros que participam do julgamento
da causa ou recurso. Ao relator ndo € permitido resolver unipessoalmente a
arguicdo, quer para acolhé-la, quer para rejeita-la. Se, porém, lhe for licito
julgar o préprio recurso ou causa em decisdo monocrdtica (v.g., art. 557
do CPC), podera fazé-lo, sem que tenha de remeter a questao da arguicao
de inconstitucionalidade ao 6rgdo colegiado. Nesse caso, porém, € defeso
declarar a inconstitucionalidade suscitada, exceto se se tratar de hipdtese
de dispensa do full bench (ver infra n. 4).

Apurada a inconstitucionalidade, deve-se proceder a lavratura do
acordao e, em seguida, determinar a remessa dos autos ao plendrio ou do
orgdo especial (art. 481, caput, segunda parte, do CPC). O acolhimento da
arguicdo pode ser total ou parcial. Quando parcialmente admitido o inci-
dente de inconstitucionalidade, o plendrio (ou 6rgado especial) fica vincu-
lado aos limites tragados pelo orgdo fraciondrio, sendo-lhe defeso analisar
a parte da argui¢ao de inconstitucionalidade que fora rejeitada®. Assim,
caso haja arguicio de inconstitucionalidade dos incisos x e y de determi-
nado artigo, e o drgdo fraciondrio acolha a arguicdo de inconstitucionali-
dade somente em relagdo ao inciso x, ndo poderd o plendrio reconhecer a
inconstitucionalidade de ambos os incisos. Veja-se que a questdo se resol-
ve em virtude da competéncia atribuida aos érgdos do tribunal: o 6rgdo
fraciondrio é competente para rejeitar a arguicao de inconstitucionalidade,
sendo que sua decisdao ndo estd sujeita a reexame pelo 6rgdo especial. A
indevida dispensa do incidente de inconstitucionalidade, inclusive se em
burla a regra da “reserva de plendrio”, somente pode ser corrigida por meio
de recurso ou, conforme o caso, por a¢do rescisoria (ver infra n. 5).%

¥ BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, cit., v. 5,n. 31, p. 41. Em
sentido contrdrio, anotava Pontes de Miranda: “Resta o problema do acolhimento parcial se o tribunal pleno,
tendo recebido o acérddo e estando a deliberar sobre a questdo, entende que, em vez de ser inconstitucional
s6 a parte 1* do artigo, ou 86 0 inciso, ou frase, ou todo o artigo, ou mais do que aquilo a respeito do qual se
acolheu a arguicdo € inconstitucional. Seria fazer-se demasiadamente dependente do que foi acolhido aquilo
que o plendrio vai desconstituir. Temos, pois, de admitir a eficdcia do acolhimento além do que consta do
acorddo, se a inconstitucionalidade €, segundo os principios, extensiva a outras partes do texto.” (PONTES
DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, cit., v. 6, n. 6, p. 63).

% Decisao do Tribunal Regional Federal da 1* Regido (MS n. 93.01.28808-7, Pleno, rel. Juiz Nelson Go-
mes da Silva, DJU, de 01.08.1994) considerou cabivel o uso de mandado de seguranca contra decisao
do relator que, ao indeferir liminarmente o mandado de seguranca, declara a inconstitucionalidade de lei
(AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do, Incidente de arguicdo de inconstitucionalidade: comentdrios
ao art. 97 da Constituicdo e aos arts. 480 a 482 do Cédigo de Processo Civil, cit., n. 3.2, p. 67).
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A decisdo do drgao fraciondrio sobre a inconstitucionalidade, com
a lavratura do respectivo acorddo, € procedimento antecedente e indis-
pensdvel ao processamento do incidente de inconstitucionalidade pelo
plendrio ou pelo 6rgao especial’'. O acérdao compreenderda apenas o
tema constitucional relativo a inconstitucionalidade suscitada, com o0s
motivos que conduziram o 6rgdo fraciondrio a acolher a argui¢do, em-
bora, como explica Barbosa Moreira, “ndo se trate, ainda, de declarar
inconstitucional a lei ou o outro ato do poder publico™?. A deliberagdo
do 6rgdo fraciondrio enseja apenas o encerramento da primeira etapa
procedimental para a declaracdo de inconstitucionalidade pelo tribunal.
O julgamento favordvel do 6rgdo fraciondrio em relacdo a argui¢do o
impede de ingressar nas demais questoes do feito, ainda que desvincu-
ladas da questdo constitucional submetida a deliberacdo do plendrio (ou
do drgao especial).

Nessa ordem de consideragdes, ocorre a cisdo funcional da competén-
cia para o julgamento do recurso ou causa origindria: ao plendrio (ou ao
orgao especial) competird decidir a matéria prejudicial objeto do incidente
de inconstitucionalidade, cuja decisio vinculard o 6rgao fraciondrio; ao 6r-
gdo fraciondrio caberd a apreciagdo do recurso ou causa origindria, obser-
vando obrigatoriamente a tese juridica estabelecida na decisdo proferida
pelo plendrio (ou pelo 6rgdo especial).

3.4 O tramite do incidente de declaracéo de
inconstitucionalidade

Instaurado o incidente de inconstitucionalidade perante o plendrio (ou
orgao especial), o Cdodigo de Processo Civil prescreve que sejam remetidas
a todos os integrantes cdpias do acérddo proferido pelo 6rgdo fraciond-
rio (art. 482, caput). Isso significa que, para o julgamento do incidente,
prescinde-se dos autos, embora possam os magistrados solicitar seu envio,
para que seja esclarecido determinado aspecto fatico ou juridico.

31 Tlegal, a nosso ver, o disposto no pardgrafo 1° do artigo 172 do Regimento Interno do Tribunal

Regional Federal da 2* Regido, que dispensa a lavratura de acérddo pelo 6rgdo fraciondrio, quando
deliberada a remessa do feito ao julgamento do Orgdo Especial.

32 BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, cit., v. 5, n. 31,
p. 41.
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Alguns regimentos internos estabelecem regra diversa, ao preverem
que os autos sejam remetidos ao plendrio ou 6rgao especial, o0 que em
nada prejudica a decisdo sobre o incidente de inconstitucionalidade, des-
de que todos os integrantes recebam cdpia do acérdao do orgdo fracio-
ndrio*’. Também nao se vislumbra prejuizo ao andamento do processo
principal, porque ele ficard suspenso até o julgamento do incidente de
inconstitucionalidade.

Em seguida, determina o Codigo de Processo Civil que o presidente
do tribunal designe sessdo de julgamento do incidente (art. 482, caput).
Contudo, pode suceder de o regimento interno do tribunal estabelecer a
designacao de relator para o processo, que poderd ser escolhido mediante
sorteio dentre os integrantes do plendrio ou 6rgdo especial, ou ser desig-
nado o préprio relator do recurso ou causa em que surgiu a questao da
inconstitucionalidade®, ainda quando ele ndo seja membro do 6rgdo que
julgard o incidente.®

Antes de formular o relatério, poderd o relator determinar a oitiva
do Ministério Puiblico®. Embora a rigor jd se tenha aberto ao Ministério
Publico oportunidade de opinar perante o drgdo fraciondrio a respeito da

3 A propdsito, veja-se, exemplificativamente, o teor do artigo 209 do Regimento Interno do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul: “Sempre que os 6rgdos fraciondrios do Tribunal se inclinarem pela
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo, determinardo a remessa do processo ao Orgdo Es-
pecial.”

3 Neste sentido estabelece o artigo 205 do Regimento Interno Tribunal de Justica de Sdo Paulo, na re-
dagdo dada pelo Assento Regimental n. 358, de 20.08.2003: “Nas argui¢Ges de inconstitucionalidade
de lei ou de ato normativo do poder ptiblico e nas uniformizacdes de jurisprudéncia entre se¢oes do
Tribunal, oficiard no Orgdo Especial, como relator, independentemente de distribui¢éo, o desembar-
gador que, na mesma qualidade, tenha participado do julgamento em que se suscitou o incidente”. O
referido dispositivo revogou implicitamente a regra antes vigente de sorteio do relator, prevista no
pardgrafo 2° do artigo 657 do Regimento Interno do mesmo Tribunal.

Esta € a regra prevista no Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica: “O relator, ainda que

ndo integre a Corte Especial, dela participard no julgamento do incidente, excluindo-se o Ministro
mais moderno” (§ 3° do art. 200). Pode o regimento interno, contudo, regular de maneira diversa a
matéria, como faz o Tribunal de Justi¢a do Parand, no paragrafo 1° do artigo 207:“Quando o Relator
da causa ndo integrar o Orgdo Especial, o incidente serd relatado por um dos participantes do jul-
gamento, segundo a ordem decrescente de antiguidade; quando ndo, serd distribuido entre os seus
integrantes” (Redagado conferida pela Resolu¢do n. 10/2005, de 25.05.2005).

% Como, por exemplo, determina o Regimento Interno do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:
“Artigo 210 - O Relator, que serd o mesmo da causa ou recurso, mandard ouvir o Procurador-Geral
de Justica, com o prazo de dez (10) dias, apés o que langard relatério nos autos, determinando a dis-
tribuicdo de cdpias deste, do acérddo e do parecer do Ministério Publico aos demais componentes do
Orgdo Especial.”
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inconstitucionalidade arguida, o pardgrafo 1° do artigo 482 do Cddigo de
Processo Civil confere ensejo de nova manifestacdo desse érgdo.

Poderdo apresentar manifestacdo por escrito as pessoas juridicas de
direito publico responsaveis pela edicdo do ato impugnado. Anota Carlos
Del Prd que, diversamente do que ocorre na a¢do declaratoria de inconsti-
tucionalidade, no incidente previsto no artigo 480 e seguintes do Codigo
de Processo Civil, a interven¢do das pessoas juridicas de direito publico é
voluntdria.”’

O paragrafo 2° do artigo 482 confere aos legitimados para a propo-
situra de acdo declaratdria de inconstitucionalidade (art. 103 da CF), ou-
trossim, o direito de manifestarem-se por escrito sobre a questdo consti-
tucional objeto de apreciacdo pelo plendrio ou 6rgdo especial, no prazo
estabelecido pelo regimento interno, sendo-lhes assegurado o direito de
apresentar memoriais e de pedir a juntada de documentos. O pardgrafo 3°,
a seu turno, abre ao relator oportunidade para admitir, por decisdo irrecor-
rivel, a intervenc¢do de outros 6rgdos ou entidades, conforme a relevancia
da matéria e a representatividade dos postulantes.

Trata-se, em ambas as hipdteses, da intervenc¢do do denominado ami-
cus curiae, que atua para fornecer ao tribunal maiores elementos de con-
vic¢do, sem vincular-se juridicamente ao interesse de uma das partes quan-
to a solucdo da matéria®®. O interveniente busca simplesmente auxiliar o
tribunal na resolucao da quaestio iuris.

O Codigo de Processo Civil ndo faz referéncia a possibilidade de ma-
nifestacfo das partes da causa origindria no incidente de inconstituciona-
lidade. Pode-se inferir, por isso, que, em vista da natureza objetiva desse
incidente para a declaracdo (ou nio) da inconstitucionalidade de determi-
nado preceito normativo, em grande parte assemelhada a acao declaratoria
de inconstitucionalidade, ndo haveria partes® e, portanto, seria invidvel
a participagdo daquelas que figuram no processo origindrio. Em outras

¥ DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. O amicus curiae no direito processual civil brasileiro. Disser-

tacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2005. p. 81.

3 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues, O amicus curiae no direito processual civil brasileiro, cit.,
p- 82.

¥ No sentido de quem formula pedido ou contra quem o pedido ¢ formulado.
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palavras, como nao se coloca em discussdo o direito subjetivo da parte,
mas apenas a tese juridica de indole constitucional, a atividade do tribunal
circunscreve-se a declarar ou ndo inconstitucional a norma impugnada.
Diversa serd a conclusdo, porém, se analisado o incidente de inconstitu-
cionalidade a partir do 4ngulo do contraditdrio. Se as partes € garantido o
direito de expor, por todos os meios, os argumentos determinantes do caso,
ndo se concebe que sejam alijadas desse direito no incidente processual,
sem que haja lei que assim disponha expressamente.

Merece prestigio, a nosso ver, a solucdo que permite a efetiva atua-
¢ao das partes no incidente de inconstitucionalidade. Deve-se reconhecer
que, nada obstante o direito ao contraditério insito a todos os incidentes
processuais, a decisdo proferida no incidente de inconstitucionalidade,
ao integrar o julgamento do recurso ou causa origindria como solucio da
questdo prejudicial, estd sujeita as criticas da parte vencida, quando im-
pugnada a decisao do recurso ou causa origindria. Ao conferir as partes o
direito de manifestacao perante o plendrio ou 6rgao especial, o debate ¢
enriquecido com elementos que podem contribuir para o melhor resultado
da quaestio iuris constitucional, mormente quando se trata de precedente
cujo resultado pode elidir a instauracdo de novo procedimento incidental
em casos idénticos (ver infra n. 4)*. Assim, como corretamente preconi-
za José Levi Mello do Amaral Jr., no incidente de inconstitucionalidade,
as partes tomam assento em situagdo andloga a do autor da agdo direta
de inconstitucionalidade e a do Advogado-Geral da Unido, que defende a
norma impugnada (art. 103, § 3°, da CF).*

Na sessdo de julgamento do incidente de inconstitucionalidade, serd
admissivel a sustentacdo oral perante o plendrio (ou 6rgdo especial)*. E

4 Em conferéncia proferida em 1998 no Curso de Direito Constitucional promovido pela Escola da

Magistratura do Rio Grande do Sul, Gilmar Mendes Ferreira apregoava férmula mais ampla: “Hoje,
reconhego que, a rigor, todas as pessoas que tém um processo em situacdo semelhante deveriam poder
habilitar-se no incidente que estd a ser discutido no Pleno ou no érgdo especial, porque, do contrdrio,
ndo terd a oportunidade de mover uma mudanca na orientag@o.” (O sistema de controle de constitu-
cionalidade das normas da Constitui¢do de 1988 e reforma do Poder Judicidrio. Ajuris, Porto Alegre,
v. 26, n. 75, p. 244, set. 1999).

AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do, Incidente de arguicdo de inconstitucionalidade: comentd-
rios ao art. 97 da Constitui¢do e aos arts. 480 a 482 do Cdédigo de Processo Civil, cit., n. 2.2, p. 47.

4 Nesse sentido: BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, cit.,
v. 5, n. 352, p. 648. Alguns regimentos internos fazem mengdo expressa a essa possibilidade, como,
v.g., 0 do Tribunal de Justica de Sdo Paulo: “Artigo 466 - Nas arguicdes de inconstitucionalidade

4
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irrelevante perquirir se o processo que originou o incidente comportaria
sustentacao oral: ela serd sempre permitida na sessao de julgamento do
incidente de inconstitucionalidade.

3.5 O julgamento do incidente de inconstitucionalidade

No julgamento do incidente de inconstitucionalidade, o plendrio (ou
orgao especial) limitara sua atividade aquilo que lhe foi reputado incons-
titucional pelo 6rgdo fraciondrio, de modo que as partes nao acolhidas da
arguicdo de inconstitucionalidade estdo fora do alcance do julgamento do
plendrio (ver retro n. 3.3).

Respeitado o limite quanto ao objeto, atribui-se ampla competéncia
ao plendrio ou 6rgdo especial para verificar a inconstitucionalidade ou ndo
do dispositivo impugnado. Dai decorre a viabilidade do plendrio decla-
rar inconstitucional uma lei ou um ato normativo do Poder Publico por
fundamento diverso daquele invocado pelo 6rgdo fraciondrio quando do
acolhimento da arguicdo.*

A decisao do plendrio (ou do 6rgdo especial) serd tomada pelo voto da
maioria absoluta de seus membros. Advirta-se, porém, que o cdmputo dos
votos dos julgadores em relacdo a inconstitucionalidade deve ocorrer de
forma qualitativa, tomando-se em consideracdo os votos que, pelo mesmo
fundamento, acolham o incidente**. Bem por isso, diz Barbosa Moreira
que “se alguns dos votantes se pronunciam no sentido da inconstitucio-
nalidade sé pelo fundamento x, e outros sé pelo fundamento y, ndo se
podem somar os votos dos dois grupos para dar como atingida a maioria

submetidas ao Orgdo Especial e nos incidentes de uniformizacdo da jurisprudéncia, no ambito das
turmas especiais, serd sempre admissivel a sustentacdo oral”. Frise-se que nos processos de controle
concentrado da constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal tem admitido, inclusive, a sustenta-
¢ao oral dos amicii curiae, por expressa determinagdo de norma regimental (art. 131, § 3°).

4;

sy

A esse respeito, precisa € a licdo de Barbosa Moreira: “A argui¢do pode ter-se fundado na alegada
incompatibilidade entre a lei ou ato e a regra x, e o tribunal declarar inconstitucional uma ou outro
por incompativel com a regra y. Ndo hd que cogitar de vinculacdo do tribunal a uma suposta causa
petendi, até porque a argui¢do ndo constitui ‘pedido’ em sentido técnico, e as questdes de direito sdo
livremente suscitdveis, ex officio, pelos 6rgdos judiciais, na drea em que lhes toque exercer atividade
cognitiva.” (Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, cit., v. 5, n. 35, p. 47).

“ BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, cit., v. 5, n. 35,
p. 47.
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necessdria a declaracdo™. Para a declaragdo de inconstitucionalidade, a
maioria absoluta dos membros do plendrio (ou do 6rgao especial), ou seja,
metade mais um dos integrantes, deve reconhecer a existéncia do vicio por
idéntico fundamento.

Proferidos os votos, o presidente procederd na forma do artigo 556 do
Cadigo de Processo Civil, designando o relator para a redacao do acordao
ou, no caso de ser ele vencido, o autor do primeiro voto vencedor. Apds a
publicacdo do acordao, o 6rgdo fraciondrio perante o qual foi suscitado o
incidente serd comunicado da decisdo do plendrio (ou do 6rgdo especial),
que passa a integrar o julgamento do préprio recurso ou causa origindria,
como solucao da questao prejudicial.

O 6rgao fraciondrio retomard o julgamento do recurso ou causa ori-
gindria, incumbindo-lhe observar o acérdao proferido no incidente de in-
constitucionalidade. Nao poderd afastar-se da premissa fixada naquela de-
cisdo: se foi declarado inconstitucional o preceito normativo, deve o 6rgao
fraciondrio desconsiderd-lo no julgamento da causa; se a decisdo for pela
constitucionalidade da lei ou do ato normativo, cumpre-lhe dar vigéncia ao
dispositivo e aplica-lo a causa submetida a julgamento.

4 Excegoes aregra da “reserva de plenario”

O pardgrafo unico do artigo 481 do Cdédigo de Processo Civil ex-
cepciona a obrigatoriedade do procedimento da “reserva de plendrio”, ao
preceituar que “os Orgdos fraciondrios dos tribunais ndo submeterdo ao
plendrio, ou ao 6rgdo especial, a argui¢do de inconstitucionalidade, quan-
do jd houver pronunciamento destes ou do plendrio do Supremo Tribunal
Federal sobre a questao”.

A redacdo do dispositivo merece uma observagao preliminar: embo-
ra o texto tenha sido construido no imperativo — os 6rgaos fraciondrios
ndo submeterdo —, deve-se entender que a norma confere ao 6rgao fracio-
ndrio uma faculdade: pode ou ndo encaminhar a matéria constitucional
para deliberacdo do plendrio (ou do 6rgdo especial). Em outras palavras,

4 BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Comenta’rios ao Cadigo de Processo Civil, cit., v. 5, n. 35,
p- 47. No mesmo sentido: THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 41.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. 1, n. 599, p. 609.
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o dispositivo considera supérflua a instauracdo do incidente de incons-
titucionalidade quando ja houver pronunciamento do plendrio ou drgao
especial do proprio tribunal ou do plendrio do Supremo Tribunal Federal
sobre a questao constitucional. Nem por isso fica vedada a remessa da ma-
téria constitucional ao plendrio ou drgdo especial, especialmente quando
houver novo fundamento invocado, que ndo fora objeto de discussdo em
anterior incidente de inconstitucionalidade.*

A primeira hipétese de exclusdo da regra da “reserva de plendrio” diz
respeito a preexisténcia de julgamento pelo plendrio (ou pelo 6rgio espe-
cial) sobre o tema constitucional. Se o 6rgado fraciondrio estiver inclinado a
declarar a inconstitucionalidade, poderd fazé-lo de forma autébnoma, desde
que o plendrio, em julgamento anterior, tenha reconhecido a inconstitu-
cionalidade da norma acoimada. Autoriza-se, assim, o 6rgao fraciondrio a
aplicar o precedente em casos futuros, sem que haja necessidade de nova
remessa ao plendrio ou ao 6rgdo especial, porquanto jd preenchida a exi-
géncia contida no artigo 97 da Constituicdo Federal*’. Por outro lado, se
o pronunciamento precedente do plendrio for pela constitucionalidade da
norma, ndo se permite ao orgdo fraciondrio declarar a inconstitucionali-
dade. Nessa hipotese, cumpre ao 6rgdo fraciondrio optar por uma de duas
solugdes: suscitar a instauracao do incidente de inconstitucionalidade, cujo
processamento poderd ser recusado pelo plendrio, por considerd-lo inu-
til*®; ou render-se a posi¢do do 6rgdo maximo do tribunal e declarar a
constitucionalidade, para o que, alids, € prescindivel anterior pronuncia-
mento do plendrio (ou do 6rgdo especial).

4 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil comentado e
legislacdo extravagante. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 823; PORTO, Sérgio Gil-
berto, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, v. 6, n. 4, p. 274.

47 STF — RE n. 199.017/RS, 1* T., rel. Min. Ilmar Galvao, DJU, de 28.05.1999.

# O Regimento Interno do Tribunal de Justica de Minas Gerais faz uso do termo “irrelevancia” para
designar as hipdteses em que o 6rgdo especial pode dispensar o processamento do incidente de in-
constitucionalidade, verbis: “Artigo 248 - Submetida a questdo da inconstitucionalidade de lei ou de
ato normativo do poder publico ao 6rgdo a que tocar o conhecimento do processo, serd a arguicdo
levada ao julgamento da Corte Superior, se reconhecida a sua relevancia. § 1° - A arguigdo serd tida
como irrelevante quando: I - jd houver sido decidida pelo Supremo Tribunal Federal; II - ja houver
sido decidida pela Corte Superior; III - for inequivocamente improcedente; IV - o julgamento, pelo
6rgdo a que couber o conhecimento do processo em que se levantou a arguicdo, puder ser feito inde-
pendentemente da questdo constitucional.”
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Para a configuragao da hipotese legal de dispensa do full bench, € es-
sencial que a quaestio iuris constitucional do precedente do plendrio ou do
orgao especial do tribunal seja rigorosamente idéntica a quaestio iuris a ser
julgada pelo 6rgdo fraciondrio®. E de ser afastada a ideia de utilizagdo do
precedente a casos andlogos, ou mesmo a casos idénticos, se o precedente
€ oriundo de outro tribunal, distinto do qual pertence o 6rgado fraciondrio.
Exemplificativamente, ndo pode o 6rgao fraciondrio utilizar o precedente
do plendrio que declare inconstitucional a lei do Municipio de Sdo Paulo,
se o caso submetido a seu julgamento diz respeito a lei do Municipio de
Piracicaba, ainda que ambas as leis tenham a mesma redacdo.

Convém advertir que a decisdo proferida em anterior incidente de
inconstitucionalidade ndo vincula o orgdo fraciondrio, uma vez que nao
se reveste da autoridade da res iudicata. O 6rgdo fraciondrio € livre para
apreciar a quaestio iuris constitucional, mesmo que em sentido contrdrio
ao entendimento firmado pelo plendrio ou 6rgao especial. O unico limite
que se lhe impde € a vedacao de declarar, por si, a inconstitucionalidade de
lei ou de ato normativo do Poder Publico. Dai por que € ilicita, e até mes-
mo inconstitucional, a regra regimental que vincula de maneira obrigatdria
a atuagdo do drgdo fraciondrio a orientagdo do plendrio, que ndo para o
mesmo caso em que teve origem o incidente de inconstitucionalidade.™

A segunda hipdtese em que a lei prevé a declaracdo de inconstitu-
cionalidade diretamente pelo 6rgdo fraciondrio ocorre quando o plendrio
do Supremo Tribunal Federal houver apreciado a matéria e decidido pela
inconstitucionalidade. Exige-se que a decisdo tenha sido proferida pelo
plendrio da Suprema Corte, de forma que ndo se prestam a aplicagcdo do
pardgrafo tnico do artigo 481 do Cddigo de Processo Civil as decisdes
proferidas pelas turmas e as decisoes unipessoais dos ministros do Supre-
mo Tribunal Federal.

4 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. n. 10.2.1, p. 477.

% Assim, v.g., 0 artigo 151 do Regimento Interno do Tribunal Regional Federal da 4* Regido: “A decla-
racdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato normativo afirmada pelo Plendrio
ou pela Corte Especial vinculard as Turmas e as Se¢des em hipéteses idénticas”; e o artigo 176 do
Regimento Interno do Tribunal Regional Federal da 3* Regido: “A declaracdo de inconstitucionali-
dade de lei ou ato, afirmada pelo Plendrio, aplicar-se-4 aos feitos submetidos as Turmas, as Secdes
ou ao Plendrio. Pardgrafo tnico - Cessard a vinculagdo referida neste artigo caso o Supremo Tribunal
Federal, apreciando a mesma matéria, decida em sentido diverso, total ou parcialmente.”
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O ponto nuclear da interpretacdo desse dispositivo consiste em sa-
ber se para sua ocorréncia bastard o pronunciamento em sede de controle
difuso, ou se hd necessidade da decisdo do Supremo Tribunal Federal ser
proferida na via concentrada.

Cumpre repelir, desde logo, a ideia da necessidade de o precedente
que exclui a obrigatoriedade da “reserva de plendrio” ser proferido em
controle concentrado da constitucionalidade. Isso porque a decisdo pro-
latada nessa sede produz efeitos erga omnes e vinculantes em relacao aos
demais 6rgdos do Poder Judicidrio (§ 2° do art. 102 da CF). Se todos os
orgdos do Poder Judicidrio ja estdo subordinados a decisao proferida em
sede de controle concentrado, seria de total inutilidade prever uma regra,
em grau infraconstitucional, para liberar o 6rgao fraciondrio de encami-
nhar ao plendrio a questdo constitucional, quando esse proprio 6rgao ja
estaria obrigado a observar a decisdo do Supremo Tribunal Federal. Por
isso mesmo, diz com razdo Lenio Luiz Streck que o pardgrafo unico
do artigo 481 somente adquire relevancia se disser respeito a decisdo
do Supremo Tribunal Federal proferida no ambito do controle difuso da
constitucionalidade.’!

O controle difuso, por sua vez, apresenta uma particularidade: a de-
claracao incidental de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Fe-
deral enseja a remessa de copia da decisdo ao Senado Federal, a fim de
que ele suspenda a eficdcia da lei declarada inconstitucional (art. 52, X,
da CF). O Senado Federal pode determinar a suspensdo da eficdcia da
norma, o que, na prdtica, gera efeitos erga omnes semelhantes ao controle
concentrado; mas também lhe € permitido deixar de suspender a eficdcia
da norma declarada inconstitucional, hipdtese em que a norma declarada
inconstitucional permanece gerando efeitos regularmente. Se a eficdcia da
norma ndo for suspensa pelo Senado Federal, permanece vdlida e eficaz no
ordenamento juridico, e, embora j4 tenha sido declarada inconstitucional
pelo plendrio do Supremo Tribunal Federal, ndo se extrai do artigo 97 da
Carta da Republica autorizac@o para que se possa suprimir o full bench.
Destaca Barbosa Moreira, com habitual propriedade, que “o plendrio do
Supremo Tribunal Federal e a maioria absoluta do tribunal julgador (ou de

5l STRECK, Lenio Luiz, Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, cit.,

n. 10.2.1, p. 475.
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seu Orgdo especial) sdo entidades perfeitamente distintas, e o texto cons-
titucional ndo atribui ao primeiro o poder de suprir a falta do pronuncia-
mento da segunda™?. Para que fosse dispensdvel o pronunciamento do
plendrio ou do 6rgdo especial dos tribunais, ter-se-ia como imprescindivel
a suspensdo da eficdcia da norma pelo Senado Federal, exceto, evidente-
mente, quando o pardgrafo tnico do artigo 481 for aplicado por 6rgao fra-
ciondrio da propria Corte Suprema. Nessa linha de raciocinio, verifica-se
mais uma vez a inutilidade do preceito contido no ordenamento processu-
al, pois aqui também a eficdcia da suspensdo pelo Senado Federal € erga
omnes, evidentemente sujeitando o 6rgao fraciondrio a sua observancia.

Com a edi¢do da Emenda Constitucional n. 45, inseriu-se na Carta da
Republica a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal aprovar simula
vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio (art. 103-A).
Também nesse caso, a decisdo do Supremo Tribunal Federal, ainda que
proferida no controle difuso da constitucionalidade, serd de observancia
compulsdria, dispensando a aplicacao do pardgrafo unico do artigo 481 do
Cdédigo de Processo Civil.

Conclui-se, assim, que o pardgrafo unico do artigo 481 do Cddigo
de Processo Civil, na parte em que concerne a dispensa do full bench em
virtude de decisdo proferida pelo plendrio do Supremo Tribunal Federal,
ou € inconstitucional, ou € absolutamente inttil. Em ambas as hipdteses,
verifica-se a imprestabilidade da norma.

O Supremo Tribunal Federal, porém, tem preferido atenuar o rigor do
artigo 97 da Constituicdo Federal, para considerar possivel a aplicagao do
pardgrafo tnico do artigo 481 do Cddigo de Processo Civil aos casos em
que a declaragdo de inconstitucionalidade tenha sido proferida em controle
difuso, independentemente da suspensio pelo Senado Federal®. Ainda que
a orientacdo abracada pelo Supremo Tribunal Federal seja, do ponto de vista
16gico, mais adequada — pois se € permitido ao 6rgdo fraciondrio declarar a
inconstitucionalidade quando jd houver decisio do plendrio do préprio tribu-

2. BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, cit., v. 5, n. 33,
p. 44.

33 Interpretagdo que jd era sedimentada antes mesmo da introdugdo do pardgrafo tinico do artigo 481
do Cddigo de Processo Civil: RTJ 164/1093; RT 746/162; AgR Al n. 168149/RS, rel. Min. Marco
Aurélio, 2* T., DJU, de 04.08.1995 (com vasta referéncia jurisprudencial).
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nal, a fortiori admite-se que seja seguida a posi¢ao do plendrio do Supremo
Tribunal Federal, intérprete maximo da Constituicdo —, os termos vazados
pela Carta Magna nao harmonizam com a soluc¢ao preconizada pela jurispru-
déncia da Corte Suprema. Apenas por meio de emenda constitucional que
autorize ao Orgdo fraciondrio declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, em virtude de pronunciamento incidenter tantum do plendrio do
Supremo Tribunal Federal, serd possivel aderir a tal posigao.

5 Incidente de inconstitucionalidade e meios de impugnacéo

Aspecto interessante concerne a impugnabilidade do acérdao profe-
rido pelo plendrio (ou pelo 6rgao especial), no julgamento de incidente de
declaracdo de inconstitucionalidade. Conforme narra Moniz de Aragao, o
Supremo Tribunal Federal considerava inicialmente recorrivel a decisdo
da questdo constitucional proferida pelo plendrio, sob pena de preclusao®.
Essa orientac¢do foi modificada a partir do julgamento do RMS n. 15.212%,
cujo entendimento se cristalizou ao longo do tempo e ensejou a edi¢do da
Sdimula n. 513 da Corte Suprema: “A decisdo que enseja a interposi¢do
do recurso ordindrio ou extraordindrio nio € a do plendrio, que resolve o
incidente de inconstitucionalidade, mas a do 6rgao (Camara, Grupos ou
Turmas) que completa o julgamento do feito.”

Essa diretriz jurisprudencial tem prevalecido no ordenamento vigen-
te, encerrando a ideia de que contra o acérdao do plendrio (ou do 6rgao es-
pecial) que soluciona o incidente de inconstitucionalidade nao cabe recur-
s0, exceto embargos de declaracdo, a fim de ser esclarecido ponto obscuro,
contraditorio ou omisso”. Dai por que a impugnacdo deve dirigir-se con-

s ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Competéncia para rescindir o julgamento previsto no art. 97 da
Constituicdo Federal. Revista de Processo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, ano 21, n. 83, p. 91,
jul/set. 1996. Dentre os diversos julgados apontados pelo autor, ilustra-se a posicdo com a transcricdo da
seguinte ementa: “Matéria constitucional decidida pelo Pleno. Esgotando-se nela o mérito da questao, nao
se conhece, por intempestivo, do recurso ordindrio interposto de decisdo da Cimara, que apenas aplicou a
espécie o decidido pelo Plendrio, jd entdo transitado em julgado. Precedentes do Supremo Tribunal Federal.
Recurso ordindrio nao conhecido.” (RMS n. 14.674, 1* Turma, rel. Min. Evandro Lins, DJU, de 30.03.1966).

% ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de, Competéncia para rescindir o julgamento previsto no art. 97 da
Constitui¢ao Federal, cit., p. 91.

BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, cit., v. 5, n. n. 37,
p- 48. No regimento interno do Superior Tribunal de Justica hd previsdo expressa de cabimento dos
embargos de declaragdo aos acérdaos proferidos pela Corte Especial (art. 263).
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tra a decisdo proferida pelo 6rgdo fraciondrio que completa o julgamento
do caso concreto, posteriormente a solu¢do do incidente pelo plendrio (ou
pelo 6rgdo especial), ainda que o recurso se destine a atacar apenas a pre-
missa constitucional fixada na decisio do incidente de inconstitucionalida-
de ou o procedimento adotado para solucionar o incidente.

Cumpre esclarecer, porém, que se, por um lado, a decisdo que resolve
o incidente de inconstitucionalidade vincula o érgdo fraciondrio do pro-
cesso em que se originou, por outro, pode servir de base para decisdes de
outros Orgdos fraciondrios (pardgrafo tnico do art. 481 do CPC). Resulta,
com isso, que o 6rgdo fraciondrio pode “aproveitar” a decisdo do plendrio
relativa a outro processo e aplicd-la 2 mesma premissa para solucionar
o caso de sua competéncia. Muitas vezes, ao assim proceder, o relator
apenas menciona a existéncia da decisdo do plendrio, fornecendo os da-
dos para localizacdo do acérddo, mas deixa de trazer aos autos copia do
julgamento do incidente de inconstitucionalidade. Se qualquer das partes
pretender a interposicao de recurso extraordindrio para a discussao da pre-
missa constitucional, € indispensdvel colacionar aos autos copia do acér-
ddo do incidente de inconstitucionalidade julgado pelo plendrio ou pelo
orgdo especial do tribunal de origem®’, o que pode ser feito pela via dos
embargos de declaracao.

Esse mesmo raciocinio prevalece em relacdo ao recurso extraordind-
rio e ao agravo de instrumento interposto contra decisdo denegatdria do
recurso extraordindrio: deve-se juntar aos autos copia integral do julga-
mento proferido pelo plendrio (ou pelo 6rgao especial) no julgamento de
incidente de inconstitucionalidade, sob pena de nao conhecimento.’®

De outra parte, a irresignacdo poderd originar-se da inobservancia
pelo 6rgao fraciondrio da regra da “reserva de plendrio”. O problema
aqui nao estd relacionado a solugdo do incidente de inconstitucionali-
dade; trata-se, antes, da falta do procedimento incidente para a decla-
racdo da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. Considera-se
essencial para que o Supremo Tribunal Federal reconheca a violagdo

57 RTJ 190/396; STF — AgR Al n. 351.042, 2* T., rel. Min. Gilmar Mendes, DJU, de 11.10.2002; STF
— AgR RE n. 273.672, 1* T., rel. Min. Ellen Gracie, DJU, de 27.09.2002.

8 RTJ 175/764.
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ao artigo 97 da Constitui¢do, em sede de recurso extraordindrio, que
a matéria seja expressamente suscitada pelo recorrente®. Assim, nao
serd reconhecida a transgressdo a regra da “reserva de plendrio” se o
recorrente, por exemplo, restringir sua alegacdo a constitucionalidade
da lei declarada inconstitucional pelo 6rgdo fraciondrio do tribunal,
sem mencionar o vicio procedimental de descumprimento da norma do
artigo 97 da Constitui¢do Federal.

Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica prevalece a tese de
que o descumprimento do full bench contraria os artigos 480, 481 e 482
do Cddigo de Processo Civil, ensejando a desconstitui¢ao do acérdao do
orgao fraciondrio e a determinagdo para que nova decisdo seja proferida,
em conformidade com a férmula da “reserva de plendrio”.®

O transito em julgado da decisdo do 6rgdo fraciondrio que declara a
inconstitucionalidade sem submeter a matéria ao full bench nao fica imune
ao ataque por meio de a¢do rescisdria. Para o manejo desse instrumento
processual, contudo, € indispensdvel que estejam preenchidos os requisi-
tos formais previstos em lei: a) tratar-se de sentenga de mérito transita em
julgado; b) invocagdo razodvel de uma das hipdteses previstas no artigo
485 do Cddigo de Processo Civil; ¢) propositura dentro do prazo de dois
anos (art. 495 do CPC).

Proferida a decisdo pelo 6rgdo fraciondrio em afronta ao preceito
da “reserva de plendrio”, configura-se a violacdo expressa ao artigo
97 da Constitui¢cao Federal e aos artigos 480 e 481 do Codigo de Pro-
cesso Civil, suficiente para satisfazer um dos requisitos da acdo res-
cisoria®!. Todavia, a decisdo rescindenda hd de constituir “sentenca
de mérito”, sendo invidvel discutir-se o vicio surgido em decisdo de
outra natureza. Assim, portanto, se o 6rgdo fraciondrio apenas julgar
questdo incidente, que ndo abranja o mérito da causa, vedado estd o

% RTJ 190/396; RE n. 433806-8, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU, de 01.04.2005.

% Neste sentido: REsp n. 770.490/SC, 1* T., rel. Min. José Delgado, DJU, de 14.11.2005; REsp
n. 734.309/RS, 5 T., rel. Min. Felix Fischer, DJU, de 22.08.2005; REsp n. 514.246/RJ, 1* T., rel. Min.
Teori Albino Zavascki, DJU, de 08.03.2004; REsp n. 291.090/DF, 2* T., rel. Min. Eliana Calmon,
DJU, de 08.04.2002; JSTJ 14/143.

1 A esse respeito, o Superior Tribunal de Justica, embora ndo tenha conhecido do recurso, consignou
a corre¢do do manejo da rescisdria por violagdo a literal disposi¢do de lei, por inobservancia da regra
da “reserva de plendrio” (REsp n. 218.579/SE, rel. Min. Gilson Dipp).
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uso da acgdo rescisdria®. Por fim, o requisito do prazo bienal deve ser
obrigatoriamente cumprido. A decisdo que declara a inconstitucionali-
dade, em desobediéncia ao full bench, ndo € inexistente, apenas padece
de vicio que, se ndo arguido no prazo bienal da rescisoria, € sanado pela
coisa julgada material. Nem mesmo a posterior declaracdo de consti-
tucionalidade do preceito pelo Supremo Tribunal Federal, em controle
difuso ou concentrado da constitucionalidade, autoriza a rescisdo do
julgado, se decorrido o prazo de dois anos do transito em julgado da
decisdo que haja declarado a inconstitucionalidade.

E igualmente licito o uso da agdo resciséria na hipétese inversa, isto
¢, para objetivar a desconstituicao de acordao proferido pelo 6rgao fracio-
ndrio que tomou como premissa de decidir o julgado do plendrio (ou do
orgdo especial). Nesse caso, dois pontos sdo essenciais: o primeiro, quanto
ao objeto da acdo rescisdria; o segundo, quanto a competéncia para o pro-
cessamento e julgamento da causa.

No caso de ter ocorrido o julgamento do incidente de inconstituciona-
lidade pelo plendrio ou 6rgao especial, o objeto da rescisoria serd sempre
0 acorddo proferido pelo 6rgdo fraciondrio. Essa afirmagdo deflui do fato
de que o acordao do incidente de inconstitucionalidade infegra a decisio
do 6rgdo fraciondrio, como se parte dele fosse. Aplica-se aqui 0 mesmo ra-
ciocinio desenvolvido pela Sumula n. 513 do Supremo Tribunal Federal.®*

2 Observa-se na jurisprudéncia constante flexibilizagdo do rigor da regra do caput do artigo 485 do C6-
digo de Processo Civil, para admitir o manejo da ag@o resciséria contra decisées que ndo examinam
o meritum causae. Contudo, as hipdteses em que se permite o ataque de decisdes que ndo apreciam a
lide sdao extremamente exiguas e compreendem situagoes excepcionalissimas.

% Sobre o tema, confira-se judicioso parecer de Barbosa Moreira: Inconstitucionalidade irregularmente
declarada por via incidental. Coisa julgada. A¢do rescisoria nao proposta. Irrelevancia de julgamentos
posteriores do Supremo Tribunal Federal. In: Direito aplicado II' pareceres. Rio de Janeiro: Forense,
2000. p. 225 e ss., especialmente p. 234-239.

% O Regimento Interno do Tribunal de Justica de Sdo Paulo € expresso ao vedar a acdo rescisdria
que tenha por objeto acérddo proferido pelo 6rgdo especial: “Artigo 616 - Caberd ac¢do rescisdria
de decisdo de mérito transitada em julgado, proferida em matéria civel por juiz de primeiro grau, ou
por 6rgdo jurisdicional, singular ou colegiado, do Tribunal, nas previsées do artigo 485 do Cddigo
de Processo Civil. (...) § 2° - Ndo cabe acdo rescisdria, entre outros casos: (...) VII - contra acérdaos
proferidos em dividas de competéncia, em conflitos de competéncia ou de atribui¢des, em incidentes
de inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do Poder Piblico.”
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No que toca ao segundo item, tem-se que o julgamento da acdo resci-
sOria compete ao tribunal que proferiu a decisdo rescindenda. O julgamen-
to do incidente de inconstitucionalidade, porém, € subjetivamente comple-
X0, porquanto a quaestio iuris prejudicial € julgada pelo plendrio (ou pelo
orgao especial), enquanto a lide propriamente dita € apreciada pelo 6rgao
fraciondrio, tomando por base a decisdo do incidente®. Cumpre definir a
quem deve ser atribuida a competéncia, dentro do tribunal, para processar
e julgar a acao rescisdria.

Quando ha duas ou mais decisdes sobre o meritum causae proferi-
das por tribunais distintos, que representem competéncias diversas para a
propositura da acdo rescisdria, e se objetive rescindir todos os julgados, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal assentou que a competéncia
do tribunal de maior hierarquia para o julgamento de parte da rescisoria é
estendida as demais questdes, por ele ndo julgadas anteriormente. E o que
se denomina competéncia por absor¢do.®

% Em consagrado estudo sobre o tema, Piero Calamandrei desenvolveu a ideia de sentenga subjetiva-
mente complexa a partir do fracionamento da fungéo jurisdicional por diferentes 6rgados, explicitando
que “si este fraccionamento se realiza en sentido vertical, tendremos una pluralidad de sentencias
simples; si este fraccionamento se realiza en sentido horizontal, tendremos una inica sentencia com-
pleja” (La sentencia subjetivamente compleja. In: Estudios sobre el proceso civil. Traduccién de San-
tiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Bibliografia Argentina, 1961. p. 473). Com suporte nas li¢oes do
mestre italiano, José Frederico Marques estudou o tema em relacdo ao direito brasileiro e concluiu:
“Existe sentenga subjetivamente complexa nos casos em que se dd a cisdo do objeto do juizo dentro
de um mesmo tribunal, como acontece, v. gratia, na decisdo pelo plendrio da constitucionalidade de
uma lei, e, pela Camara ou Turma, das demais questdes do litigio.” (Instituicoes de direito processual
civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1972. v. 3, n. 854, p. 408-409).

% O Supremo Tribunal Federal decidiu, no julgamento da AR n. 1.006: “Sendo o Supremo Tribunal Fe-
deral competente para julgar um dos aspectos da rescisdria, sua competéncia se prorroga aqueles que
por ele ndo foram examinados anteriormente” (rel. Min. Moreira Alves, j. 08.07.1977). Apés o ad-
vento da Constituicao Federal de 1988, manteve-se esse entendimento: “Acdo rescisoria de acérdao
do Supremo Tribunal Federal: limites de sua competéncia para o julgamento. Alegagcdes de ofensa ao
pardgrafo 3° do artigo 153 da Emenda Constitucional n 1/69, e aos artigos 836, 896, 460, 461 e 492 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho. 1. Embora nao conhecendo do recurso extraordindrio, o acérdao
do Supremo Tribunal Federal apreciou as questdes constitucionais que lhe foram submetidas, consi-
derando ndo caracterizada ofensa aos pardgrafos 3° e 4° do artigo 153 da Emenda Constitucional n.
1/69. Compete-lhe, pois, originariamente, processar e julgar a acdo rescisoria de seu aresto (art. 102,
I, °j°, da CF de 1988): Sumula 249. ‘Sendo o Supremo Tribunal Federal competente para julgar um
dos aspectos da rescisdria, sua competéncia se prorroga aqueles que por ele ndo foram examinados
anteriormente’ (AR n. 1.006, Moreira Alves, 08.09.1977). Deve, pois, o Tribunal, no caso, examinar
se houve, ou ndo, violacdo a coisa julgada e se foram, ou ndo, ofendidos os artigos 836, 460 e 492 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho.” (STF — AR n. 1.274-7, Pleno, rel. Min. Sydney Sanches, DJU,
de 20.06.1997).
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Embora o plendrio ou d6rgdo especial ndo sejam, as mais das vezes,
orgdos revisores das decisoes do drgdo fraciondrio, confere-se superiori-
dade as atividades decisdrias por eles praticadas, enquanto representantes
da integralidade dos membros do tribunal. Tanto € verdade que os regi-
mentos internos dos tribunais normalmente outorgam a competéncia para
processar e julgar a acdo rescisoria a um 6rgdo de maior amplitude que
as camaras ou as turmas. Tome-se como exemplo o Superior Tribunal de
Justica: as turmas ndo t€ém competéncia para processar e julgar acoes res-
cisorias de seus julgados; essa incumbéncia cabe as secdes (art. 12, II, do
RISTJ); as secoes também se confere competéncia para processar e julgar
acoes rescisorias de seus julgados (art. 12, II, do RISTJ); e ao 6rgdo espe-
cial outorga-se competéncia para rescindir seus proprios julgados (art. 11,
V, do RISTJ). Como bem observa Moniz de Aragdo, “em nenhum caso é
atribuida a érgdo de hierarquia inferior a rescisdo do julgado proferido por
orgdo de hierarquia superior”.%’

Diante desse quadro, melhor se ajusta ao sistema processual a outorga
de competéncia ao plendrio (ou ao orgao especial) para rescindir o julgado
proferido pelo 6rgdo fraciondrio, quando tenha sido cumprida a regra da
“reserva de plendrio” e seja pretendida modificagdo do entendimento da
quaestio iuris constitucional®. Assim, v.g., quando um Estado da Federa-
¢ao pretender a desconstitui¢do de acorddo que declarou inconstitucional
a criagdo de determinado tributo, e cuja decisdo sobre a questdo constitu-
cional tenha sido proferida no full bench, a competéncia para processar e
julgar a agao rescisoria serd do plendrio (ou do drgdo especial).

Apenas quando a acdo rescisdria se restringir as partes do acordao
que ndo importem modificacdo do resultado da matéria constitucional, a
competéncia ndo serd do plendrio (ou do 6rgdo especial)®. Exemplo: em

7 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de, Competéncia para rescindir o julgamento previsto no art. 97 da
Constitui¢ao Federal, cit., p. 93.

% Nas palavras de Moniz de Aragdo: “Considerando ser: a) subjetivamente complexo o julgamento

que, observado o disposto no artigo 97 da Constitui¢do Federal, aprecia questdo constitucional; b)
incindivel o objeto do juizo no julgamento da ac¢do rescisoria, de tal modo que ndo pode caber a mais
de um tribunal, ipso facto ndo pode caber a mais de um 6rgdo do tribunal; a conclusdo € uma s6: a
competéncia em tal hipdtese € do 6rgdo maior.” (Competéncia para rescindir o julgamento previsto
no art. 97 da Constituicdo Federal, cit., p. 94).

% ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de, Competéncia para rescindir o julgamento previsto no art. 97 da
Constitui¢ao Federal, cit., p. 94.
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acdo rescisoria promovida contra acordao que julgou procedente acdo de
repeti¢do de indébito tributdrio, em virtude de tributo inconstitucional, o
autor limita a discussdo ao tema dos honordrios advocaticios, que teriam
sido fixados em ofensa a literal disposicao de lei. A discussdo ocorrerd no
plano infraconstitucional, ndo afetando o pronunciamento do plendrio (ou
do 6rgdo especial) sobre a matéria constitucional.
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O DIREITO DE CRITICA E O MANDATO POLITICO

Vidal Serrano Nunes Junior’

O direito de liberdade a informacdo jornalistica foi objeto de prote-
¢ao especifica pela nossa Constituicdo que, no pardgrafo 1° do artigo 220,
vedou expressamente qualquer atividade que possa constituir obstdculo ou
embaraco ao fluxo informativo.

Nesse sentido, a mens constitutionem € clara e incontroversa ao esti-
pular vedacgdo, quer ao Poder Executivo, quer ao Legislativo, de edi¢do de
atos ou desempenho de atividades que obstaculizem ou de qualquer forma
embaracem a livre informacao jornalistica.

Na verdade, a informacao jornalistica foi lancada a um patamar singu-
lar de protegdo por razdes muito palpéveis. E que a informagdo jornalistica
constitui veiculo de opinido publica livre. Esta, de sua vez, garantia insti-
tucional da democracia e do pluralismo politico, indicados pelo artigo 1°,
caput e inciso V da Constitui¢do Federal, como, respectivamente, esséncia
e fundamento da republica brasileira.

O direito de informacdo jornalistica, tal qual os demais direitos fun-
damentais, ndo € absoluto. Antes, ¢ limitavel, encontrando na existéncia e
na observancia dos demais direitos constitucionais as fronteiras demarca-
torias da sua extensao.

Em diversas situagdes, o exercicio de um direito fundamental pode
implicar a ofensa de outro, ou outros direitos, de igual ou diferente
natureza.

Essas hipéteses, concretizadas amiude na fenomenizacdo dos precei-
tos constitucionais fundamentais, albergam diferentes solucdes.

' Promotor de Justi¢ca em Sdo Paulo. Mestre, Doutor e Livre Docente em Direito. Professor de Direito
Constitucional dos programas graduacdo e pds-graduacdo da PUC-SP. Presidente do Conselho Dire-
tor do Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC) e do Centro Santo Dias de Defesa dos
Direitos Humanos.
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Muitas vezes, por exemplo, a prépria Constitui¢do se preocupa com a
compatibilizacdo de dois ou mais institutos envolvidos. Por um lado, por
exemplo, prescreve o direito fundamental a propriedade privada. De ou-
tro, institucionaliza a desapropriacdo. Contudo, compatibiliza a aparente
assincronia disciplinando a prévia e justa indenizacao.

Em outras ocasioes, o constituinte outorga ao legislador ordindrio a
faculdade de integrar em eficdcia institutos constitucionais, ou ainda fa-
culta a edi¢do de diploma restritivo de eficdcia de suas normas. Sao as
chamadas normas constitucionais de eficdcia restrita e de eficacia contida,
obedecendo-se classificacdo preconizada por José Afonso da Silva.?

Nessas situagdes ndo colidem direitos, vez que o advento da legisla-
¢ao ordindria foi previsto e preconizado pela prépria Constituicao, “mas
sO tem cabimento na extensao requerida pelo bem-estar social. Fora daif €
arbitrio™, conforme adverténcia do precitado jurista.

Todas essas situagdes, no entanto, trazem como nota de similitude a
existéncia de regras, dentro do sistema, de equacionamento desses supos-
tos conflitos.

De conseguinte, a questdo a merecer maior detenca € exatamente
aquela em que os direitos colidentes permanecem ao desabrigo de anterior
previsdo constitucional regulamentar; € dizer, quando o conflito normati-
vo, no qual se lastram diferentes direitos constitucionais, ndo advém da
abstracdo regulamentar da norma, mas surge no exercicio convergente de
dois direitos que, em certa medida, passam a se antagonizar.

Tal situacao bem se expressa no contraponto entre o exercicio do
direito a livre expressdo do pensamento e o direito a honra ou a inti-
midade, quando certamente teremos circunstancias de inconciliabilidade
entre o exercicio absoluto e ilimitado dos direitos colocados em concreta
oposi¢ao.

2

2 SILVA, José Afonso da. Eficdcia e aplicabilidade das normas constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1982.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994.
p. 243.
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Sdo as chamadas “colisGes™™ de direitos fundamentais, quando esses
direitos, igualmente protegidos pelo texto constitucional, entram em con-
flito, visto que o concreto exercicio de um direito fundamental implica a
invasdo da esfera de protecdo de outro direito fundamental.

Daf se poder afirmar que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos
ou ilimitados.

Com pena de mestre, José Carlos Andrade Vieira® versa o tema:
“Nao o sdo na sua dimensao subjetiva, pois que os preceitos constitucio-
nais ndo remetem para o arbitrio do titular a determinagao do dmbito e do
grau de satisfacdo do respectivo interesse.”

Seguindo nessa trilha, resta analisar a problemadtica da determinacao
de um critério de compatibilizacdo entre os direitos antagonizantes.

Inexiste regra geral a ser observada em todas as situacdes de conflito,
mesmo porque tais colisdes ndo se situam no plano normativo, vale dizer,
dentro do raio regulamentar de cada uma das normas, mas, contrariamente,
surgem no concreto exercicio dos direitos.

Ninguém nega validade a norma protetiva da liberdade de imprensa.
O mesmo se diga em relacdo a norma que protege a intimidade. No mundo
fenoménico, porém, vezes a fio existirdo circunstancias em que o exercicio
da liberdade de imprensa implicard possivel desrespeito a intimidade, sem
que com isso se anule quaisquer das regras em andlise, pressupondo-se,
contudo, a compatibilizacao pratica de ambas.

Acompanhando o precitado mestre portugués®, para que se equacio-
ne concretamente a questao “exige-se que o sacrificio de cada um dos
valores constitucionais seja necessdrio e adequado a salvaguarda dos
outros”.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da constituicdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1991. p. 135.

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constitui¢cdo portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1987. p. 213.

ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os direitos fundamentais na constitui¢do portuguesa de 1976,
cit., p. 223.
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Tal entendimento, alids, afina-se totalmente a licdo de Canotilho e
Vital Moreira’, que ensinam:

“No fundo, a problemadtica da restricao dos direitos fundamentais su-
poe sempre um conflito positivo de normas constitucionais, a saber
entre uma norma consagradora de certo direito fundamental e outra
norma consagradora de outro direito ou de diferente interesse cons-
titucional. A regra de solucdo do conflito € da mdxima observancia
dos direitos fundamentais envolvidos e da sua minima restri¢ao com-
pativel com a salvaguarda adequada de outro direito fundamental ou
outro interesse constitucional em causa.

Por conseguinte, a restricao de direitos fundamentais implica necessa-
riamente uma relacdo de conciliagdo com outros direitos ou interesses
constitucionais e exige necessariamente uma tarefa de ponderagao ou
de concordancia pratica dos direitos ou interesses em conflito. Nao se
pode falar em restricdo de um determinado direito fundamental, em
abstrato, fora da sua relacdo com um concreto direito fundamental ou
interesse fundamental diverso.”

Segue-se dupla conclusao: a primeira de que os direitos fundamentais,
ndo sendo absolutos, sdo limitdveis; a segunda de que essa limitabilidade
ndo estd plasmada em regra constitucional de conten¢do, mas sim aportada
no efetivo exercicio de direitos colidentes, hipdtese em que, no caso con-
creto, se promoverd a conciliacao dos direitos e interesses constitucionais
envolvidos, a partir da premissa de mdxima observincia e minima restri-
¢ao dos direitos fundamentais relacionados.

O raciocinio tem aplicac@o cabal para a defini¢do do regime juridico
do direito de informacgdo jornalistica, o qual, dentre outros, encontra nos
direitos da personalidade, em especial a intimidade e a privacidade, limites
claros ao seu exercicio.

Tratamento juridico singular, no entanto, parece receber o direito de
critica em relacdo a atividade dos mandatdrios politicos.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da constituicdo, cit., p. 134.
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Com efeito, o direito de informagao jornalistica deriva da reunido de
dois institutos: a noticia e a critica. Aquela pode ser singelamente definida
pela veiculacdo de fato cujo conhecimento seja importante para que o indi-
viduo participe da vida em sociedade. A critica pode ser conceituada como
Jjuizo de valor aportado sobre a noticia.

Desde logo, observamos que o presente raciocinio tem aplicacdo es-
pecifica: as relacdes derivadas do exercicio do mandato, e ndo a vida inti-
ma ou privada do mandatdrio.

No amago das relagdes politicas, o direito de critica adquire um colo-
rido singular. Razdes de duas ordens pelejam para o acerto dessa afirma-
¢d0. A primeira consiste na exposi¢ao publica do mandatario, o qual, no
terreno das relagdes politicas, se v€ contingenciado a trazer ao conheci-
mento do publico seus predicados de legislador, de administrador, de lider,
enfim, de gestor da coisa publica em determinada pdlis.

Por evidente que nessas condi¢des, em que o individuo, por espon-
taneo ato de vontade, traz a publico diversas afirma¢Ges quanto aos seus
predicados e qualidades, nao pode reclamar quanto a eventuais ddvidas ou
questionamentos dos mesmos.

Essa, alids, a adverténcia de Thomas Cooley®: “Quando alguém se
apresenta candidato a um cargo publico, pde voluntariamente em evidén-
cia as suas aptidoes para o cargo, e todos quantos duvidam delas t€ém o
direito de fazer sentir ao povo as suas duvidas, e exporem-lhe livremente
as razoes.”

Com efeito, ao concretizar uma postulagdo politica, seus predicados
podem e devem ser dissecados por seus eleitores.

Em sintese, a pessoa que se oferece ao julgamento de seus concidadaos,
com o fito de vir a gerir o patrimonio e as coisas publicas, se coloca em uma
situacdo de manifesta evidéncia e ndo pode reclamar o mesmo nivel de pri-
vacidade de um cidaddo comum, pois que € ingénuo a politica a exposicao
ao publico, que, desta feita, tem o direito a informagGes que sejam necessd-
rias para a formagdo de um juizo quanto a vida publica do mandatdrio.

8 COOLEY, Thomas. Principios gerais de direito constitucional. Traducdo de Alcidez Cruz. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 322.
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Afinado a esse diapasdo, o Tribunal Constitucional espanhol, na sen-

tenca de 8 de junho de 1998°, assim se manifestou:

“(...) cuando las libertades se ejercitem con asuntos que son de inte-
res general por las materias a que se refiere y por las personas que en
ellos intervienen y contribuyen, en consecuencia, a la formacion de
la opinion publica, alcanzando entonces su maximo nivel de eficdcia
Jjustificadora frente al derecho al honor, el qual se debilita propor-
cionalmente como limite externo de las libertades de expression e
informacion, en quanto sus titulares son personas publicas o resultam
implicadas en asuntos de relevancia publica, obrigadas por ello a
suportar un cierto riesgo de que sus derechos subjetivos de la perso-
nalidad resulten afectados por opiniones e informaciones de interés
general, pues asi lo requiere el pluralismo politico, la tolerancia y el
espiritu de apertura, sin los cuales no existe sociedad democratica.”

A segunda ordem de razdes, todavia, é mais especifica e diz respeito

exclusivamente aos atos praticados no exercicio do mandato.

Com efeito, o0 mandato aqui referido, obviamente, € o0 mandato poli-

tico ou representativo, através do qual o conjunto dos cidaddos outorga a
alguns lideres o muinus de reger a coisa ptiblica no Brasil, tanto na 6rbita
legislativa, como na executiva.

9

Acompanhando Antonio J. Porras Nadales: '

“Partiremos de la definicion intercomunicativa entre sociedad y Es-
tado centrado en la transmission de la voz de los ciudadanos sobre la
esfera publica. Se trata de un processo de caracter redutivo, en que
se opera una conversion de la pluralidad de intereses y de la multipli-
cidad de voluntades individuales o grupales, hasta lhegar a la unidad
final de la voluntad del Estado.”

O’CALLAGHAN, Xavier. Libertad de expresion y sus limites: honor, intimidad e imagem. Madrid:
Revista de Derecho Privado; Editoriales de Derecho Reunidas, 1991.

10 PORRAS NADALES, Antonio J. Representacion y democracia avanzada. Madrid: Centro de Estu-

dios Constitucionales, 1994. (Coleccion Cuadernos y Debates, n. 50). p. 26.
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Para efeito da andlise aqui empreendida, o principal aspecto do con-
ceito retrotranscrito diz exatamente com essa faceta do mandato de relacao
intercomunicativa entre sociedade e Estado, pois tal aspecto, € dizer, o
cardter intercomunicativo entre sociedade e Estado, autoriza um regime
juridico singular do direito de critica.

Com efeito, segundo o precitado autor, a relacdo de representacao
politica se decompde em quatro fases, € dizer: 1*) uma fase origindria de
debate, em que se procede a formacao de uma vontade popular a ser ex-
pressa nas urnas; 2%) uma, estritamente comunicativa, que se estabelece
através do mandato, concebido como instrumento juridico que condiciona
determinados conteddos e limites do processo de representacdo; 3*) uma
fase de controle de responsabilidade, da qual se determina as formas de
responsabilizacdo dos mandatdrios perante a sociedade; e 4%) a fase de
atuacdo governamental.

Essas fases, evidentemente, sdo compartimentadas, do ponto de vista
estritamente tedrico, visto que exsurgem imbricadas no cotidiano da rela-
¢ao representativa, servindo tdo sé para hiperbolizacio de especificidades
da relacdo de representagdo politica.

Nesse sentido, veja-se que a intercomunica¢do entre Estado e socie-
dade, embora peculiaridade da segunda fase, aparece em todas elas, pois
a formacdo da vontade popular, o controle de responsabilidade e a acdo
governamental estdo igualmente nucleadas num processo interativo entre
Estado e sociedade, € dizer, ao menos entre a acdo daquele e a critica desta.

O presente escorco, contudo, ressalta em importancia 0os contornos
apresentados pelo precitado autor no respeitante a segunda fase do pro-
cesso de representacdo, a saber: um mandato concebido como instrumento
juridico que condiciona determinados contetdos e limites do processo de
representacdo. Esses conteidos e limites, ao que se afigura, podem ser
€Xpressos ou tacitos.

Do ponto de vista do mandato legislativo, alguns desses limites
— expressos — sdo fixados pela propria Constituicdo que, petrifican-
do algumas de suas normas, as tornam intangiveis a manifestacdo dos
mandatdrios populares.
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Limites tdcitos também sdo colocados, dentre os quais sobressai com
maior evidéncia a irrestringibilidade normativa do direito de critica politica.

Com efeito, na medida que a intercomunicacdo € caracteristica in-
trinseca do mandato, a qual se soma ainda a necessidade de controle po-
pular e de debates para a formacao da vontade popular, € evidente que os
mandantes populares, ao outorgarem o mandato aos seus representantes,
inscrevem nesse mandato a cldusula tacita de inafastabilidade do direito de
critica da acdo desses mandatdrios, sob pena de se negar a propria natureza
de representantes (que traz pressuposta a intercomunica¢do) do mandato
politico.

N3io se nega, € evidente, que a projecao generalizadora imposta pelo
mandato politico'’, em virtude da qual o mandatdrio representa o conjunto
da nacdo e ndo seus eleitores singulares, enseja uma separacao funcional
entre Estado e sociedade, de tal modo a assegurar a esses representantes
uma esfera de autonomia para proceder livremente na formacgao da vonta-
de estatal.

Todavia, tal aspecto sobressalente do instituto da representacao poli-
tica, longe de negar, sé reafirma a conclusao exposta.

Com efeito, a mingua de instrumento de controle direto dos eleitores,
a relacfo intercomunicativa, propria do mandato, perpassa por formas de
controle ou de intercomunicacao difusas, da qual tem maior e mais efici-
éncia social exatamente o exercicio da critica politica.

Nesse sentido, vem a ponto, mais uma vez, a prelecao de Antonio J.
Porras Nadales!?, para quem:

“Si el controle evaluativo de las politicas publicas supone um marco
de intercomunicacion entre la esfera puiblica y su propio ambiente o
red social suscetible de interpretares como un modelo innovador de
relaciones entre sociedad y Estado, podria plantear-se igualmente si
en relacion con la esfera estrictamente politica no hd surgido tambi-
én un cierto discurso social critico (alimentado por los abundantes

I PORRAS NADALES, Antonio J., Representacion y democracia avanzada, cit.
12 Ibidem.
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casos de corrupcion y disfuncionalidades genreadas en el dmbito del
Estado de Partidos) alrededor de la propia relacion representativa,
en el que se expresan las prestensiones de un mayor grado de control
social sobre el circuito de la representacion politica.”

Vé-se, pois, que a critica politica, embora insuficiente como meca-
nismo de intercomunica¢do ou de controle da relacdo de mandato repre-
sentativo, constitui-se no principal instrumento de intercomunicagdo entre
mandantes e mandatdrios na esfera politica, mesmo porque, como frisado,
minguam institutos juridicos que possibilitem o controle direto identifica-
do entre eleitor e eleito.

Reprisando o tema, calha, a perfeicdo, o escolio de André Hauriou et
al.:"

“Digamos por iltimo que un electo, cuendo controla el Gobierno o,
con una razon mds fuerte aun, cuando él mismo se convierte en go-
bernante, no habla ni actiia vinicamente en nombre de su circunscrip-
cion, o mds exactamente, de los electores que dentro de esta ciscuns-
cripcion lo han elegido a él, sino que habla o actiia de toda la nacion.
se ha convertido en un representante del Pueblo en conjunto, y no de
una parte o una fraccion de él.”

Assim, ndo obstante 0 mandato politico ndo reproduza juridicamen-
te o regime do mandato privado, até porque, como apontado, inexiste
uma relacdo direta de identificacdo entre eleitor e eleito, fazendo com
que este passe a falar difusamente em nome da sociedade que, com re-
lagdo a ele, pode se manifestar de forma igualmente difusa, através da
critica politica.

Dentro dessa esfera, portanto, pode-se, sem rebucos, afirmar que o di-
reito de critica se traduz num direito residual ao mandato, € dizer, quando
o corpo eleitoral, no seu todo, outorga mandato aos eleitos, o faz para que
falem em seu nome, tanto no exercicio da fun¢do executiva, como na da
legislativa; todavia essa outorga, por sua natureza ingénita, impde a exclu-
sao técita dos poderes para subtrair dos eleitores o direito de criticar seus

13 HAURIOU, André; GELARD, Jean Gicquel- Patrice. Direito constitucional e instituiciones politi-
cas. Tradugdo de José Anténio Gonzalez Casanova. Barcelona: Ariel, 1980.
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representantes eleitos no exercicio desse muinus publico.

Em termos concretos, tal quer significar que o direito de critica aos
aspectos inerentes a0 mandato € ilimitdvel, ou seja, nenhum outro direito
constitucional pode ser evocado como limite externo ao direito de critica,
que, para seu exercicio pleno, apresenta como tnico requisito a identidade
entre a critica esgrimida e o desempenho de mandato politico do criticado.
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sura. 4 O papel dos poderes na fixacdo dos limites juridicos da
censura. 5 Conclusdo. 6 Referéncias.

1 Introducéo

A temadtica circunscrita no contexto deste artigo enfoca o esteio cons-
titucional das liberdades publicas em que as de expressio e de informacao
integraram-se no texto da Lei Maior de 1988, apds a efetivacdo de um
aparato censor que determinou a vida politica no pafs, violando o principio
democrdtico, em que pese a consagracdao dos direitos e garantias funda-
mentais no sistema constitucional de 1967, integrado pela Emenda Cons-
titucional n. 1, de 1965.

Nesse cendrio, entrou em vigor a Lei federal n. 5.250, de 1967, re-
gulando a liberdade de imprensa, de manifestacio do pensamento e da
informacdo, devidamente contextualizada nos ideais civicos de seguranca
nacional cristalizados pelo regime militar pds-64. A partir dessa vigéncia,
as prdticas administrativas e judiciais ambientadas na censura efetivaram-
se no pais, cerceando toda e qualquer manifestacao de opinido contrdria ao
interesse nacional.

' Professor Assistente Doutor do Curso de Direito da UNESP, Professor Titular do Curso de Direito da
FAAP e Professor Titular do Curso de Direito da Uninove.
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Os governos civis que se sucederam, a partir do presidente José Sar-
ney, estruturaram suas acoes com o fito de extinguir os 6rgaos repressivos,
principalmente o Servigco Nacional de Informagdes (SNI), oficialmente
extinto em 1990, no governo Collor, devendo-se levar em conta que os
candidatos a Presidéncia da Republica Collor e Lula apregoavam o fim do
orgao mais influente e detentor das informacdes mais decisivas do servico
secreto nacional. Entretanto, a experiéncia tem demonstrado que os setores
vinculados ao ex-SNI foram preservados nas gestoes presidenciais poste-
riores, até o atual governo do presidente Lula, passando pela administra-
¢ao do presidente Fernando Henrique Cardoso, periodo caracterizado por
iniciativas legiferentes destinadas a reprimir informacodes de 6rgaos vincu-
lados ao Poder Judicidrio sobre processos em curso que versassem sobre
dentncias de fraudes e corrupcdo envolvendo pessoal da Administracao
publica e dos escalées do Governo, como a “lei da mordaca”.

A aprovacgdo do Ato Institucional n. 5 impusera a censura a imprensa,
ao radio, a televisdo e as atividades estudantis, € o Decreto n. 477 desen-
cadeou uma perseguicdo ideoldgica contra alunos universitdrios e profes-
sores. Uma nova fei¢cdo de terror alastrava-se na América Latina, particu-
larmente no Brasil.

Ademais, a Lei de Imprensa, de 1967, ainda vigora e sua aplicacio
comprova a permanéncia de uma mentalidade autoritdria do perfil palacia-
no dos governos estabelecidos em bases democraticas, contraditoriamente
vivenciada num contexto em que o conceito juridico de censura tem mere-
cido um esforgo jurisprudencial dos tribunais, desde os acérddos decididos
pelos tribunais militares, até sua hermenéutica contemporanea. Ao que pa-
rece, a censura hoje se insere no controle das denuncias de jornalistas pelas
empresas a que pertencem, em face da viabilidade ou ndo da publicacdo
da matéria, pelo risco auferido em caso de dano moral e material consubs-
tanciado em acdes judiciais indenizatdrias, bem como pelo numerdrio das
empresas que as sustentam, advindo de empresas privadas e da propagan-
da governamental, no campo da publicidade.

2 Atransicédo do regime militar de 1964 para governos civis

Na transi¢cdo do governo de 1964 até a designada “transicao de-
mocrdtica”, registrada com a eleicdo de Tancredo Neves, ainda houve a
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continuidade do sistema repressivo na drea das informacgdes: “O Brasil
ndo seguiu o exemplo de paises como a Grécia e Portugal, nos quais o
fim da ditadura militar e o comeco da democracia foram marcados pela
desativacao dos esquemas clandestinos do servigo secreto. Mas por qué?
A resposta € simples: Sarney precisava de um servico secreto forte.”?

Sucede que a efici€ncia das informagdes pelo servigo de informagdes
possibilitava um panorama dos movimentos de resisténcia na sociedade
brasileira, expressos pelas greves, atuacdo de sindicatos e seus lideres. Se-
cundava a precisdo dessa documentacdo o general Ivan de Souza Menezes,
cujo desempenho chegou a desautorizar as pastas ministeriais do Trabalho
e das Minas e Energia.

Nesse evolver, instala-se, em 1987, a Constituinte com o firme propé-
sito de remover o “entulho autoritdrio”, e os parlamentares eleitos, cons-
tituindo-se numa composi¢do conservadora conhecida como “centrdo”,
fragilizaram as propostas de extincdo do SNI, lideradas pelos partidos de
esquerda, mas que nio conseguiram maioria das votagdes plendrias. Em
consequéncia, o SNI continuou a exercer o dominio das informacoes, di-
ficultando o acesso as fontes documentais. Uma das propostas que o texto
da Constituicdo de 1988 entregou foi o habeas data, instrumento pelo qual
o interessado poderia obter judicialmente informacdes a ele concernentes,
arquivadas em bancos de dados publicos ou privados. Todavia a Consul-
toria Geral da Unido, em parecer exarado, por solicitagdo de consulta pelo
presidente Sarney, isentava o SNI de divulgar dados sobre sua forma de
organizacdo e funcionamento, em nome da seguranca da sociedade e do
Estado.

A campanha de Collor, assim como a de Lula, foi apresentada ao povo
como um compromisso de extensdo do SNI, entretanto a agressividade
utilizada no discurso de Collor ndo passava de uma fanfarronice ao sabor
latino: todos os chefes de Estado que o antecederam ndo puderam dispen-
sar as garantias do servigo secreto. Assim, o SNI continuou a deter suas
competéncias, mantendo seus arquivos e seu campo de atuagdo.

2 FIGUEIREDO, Lucas. Ministério do siléncio: a histdria do servico secreto brasileiro de Washington
Lufs a Lula (1927-2005). Rio de Janeiro: Record, 2005. p. 378.
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Tal realidade se prolonga nos governos de Itamar Franco e de Fernan-
do Henrique Cardoso. O encaminhamento de denidncias contra os presi-
dentes era, de pronto, examinado pelo 6rgdo do servigo secreto, que ainda
permanecia sob o controle da classe militar. As tentativas de rever a atua-
¢ao dos orgdos de informagado esbarravam na falta de interesse, conforme
se depreende do oficio® de autoria do almirante Mario Cesar Flores ende-
recado ao presidente Itamar Franco, em que o autor se escusa de elaborar
um projeto visando a reestruturar o servico de inteligéncia, sob a alegacio
de que o pais estava sob o influxo de efervescéncia politica e social, € um
projeto dessa natureza poderia ocasionar distor¢des pela imprensa e criti-
cas desferidas pelos membros do Congresso Nacional.

No governo de Fernando Henrique, o SNI, que adotara a sigla SSI
no governo anterior, passou a denominar-se Agéncia Brasileira de Inteli-
géncia (ABIN), com intentos de flexibilizac¢do, atuando nos limites da lei,
embora acompanhasse os movimentos articulados pelo MST (Movimento
dos Sem-terra).

Ap6s a eleicdo do Presidente Lula, o servico de informacdes passa a
enfrentar o nucleo de resisténcia mais candente das ultimas décadas, o PT,
partido que comandou greves e manifestos responsdveis por mobiliza¢des
preocupantes para os 6rgaos de informac¢ao. Mesmo durante o governo de
Fernando Henrique Cardoso, o PT continuou a ser vigiado. No entanto,
as interlocucoes politicas empreendidas no governo Lula acabaram por
aproximar membros do PT e os das For¢cas Armadas, mantendo privilégios
funcionais, além de continuar a manter o servico de inteligéncia vinculado
ao estamento militar, ora designado como Gabinete de Seguranca Institu-
cional (GSI). Por outro lado, reabilitou o tema sobre a escuta telefonica, no
plano legal, favorecendo a espionagem telefonica.

No que se refere a atividade de imprensa, a pauta dessas adequagoes poli-
ticas, de governo a governo, no modelo civil, culminado na vigéncia da Cons-
tituicdo Federal de 1988, entranha um espectro dotado de laivos autoritdrios
plasmados na retdrica dos ideais democrdticos que consubstanciam os precei-
tos constitucionais, distanciando-se, todavia, das mudangas imprescindiveis
para a concrecdo substantiva da liberdade de expressao e de informacao.

3 FIGUEIREDO, Lucas, Ministério do siléncio, cit., p. 472-473.
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3 Liberdade de imprensa, de manifestacdo do pensamento e de
informacé&o: garantias constitucionais e a censura

A Constituicao Federal de 1988 contempla, em seu corpo normativo,
a proibicao da censura tanto para a liberdade de expressao, que deflui, em
suas modalidades, do inciso IX do artigo 5°, quanto para a manifestacao
do pensamento e o direito da informacao, no teor do caput do artigo 200.
Integram o conjunto hermenéutico sobre essas disposi¢Oes os pardgrafos
1°e 2° do artigo 220, que vedam qualquer forma de censura ao pensamento
ou lei que contenha restri¢des a liberdade de informagao jornalistica.

Em percuciente monografia, Frederico Lopes Azevedo* analisa a op-
¢ao da Constituinte de 1988 sobre a liberdade de imprensa em sua feicao
bilateral, na dindmica do direito de informar e do direito de ser informado,
realcando a fungado social dos meios de comunicagdo, em decorréncia da
sofisticacao tecnoldgica na difusdo de noticias, via satélite, e no acesso da
comunidade internacional as informagdes, que correm o risco permanente
de manipulacdo pelo poder.

Em contrapartida, os limites destinados a preservar os direitos de per-
sonalidade, igualmente protegidos pela norma constitucional, suscitaram
enfrentamentos entre setores da imprensa e dos 6rgdos governamentais,
originando o ajuizamento de agdes, com vistas a obter indenizagdo por
danos morais e materiais. Reiteradas a natureza democrdtica da liberdade
de imprensa e a proibicdo de censura no direito brasileiro, convém reafir-
mar a necessidade de garantir o direito a imagem, a honra e a privacidade
na divulgacao de noticias muitas vezes veiculadas de forma indevida. De
qualquer sorte, os direitos previstos na dic¢do do inciso X do artigo 5° da
Constituicdo Federal conflitam com a liberdade de imprensa, e o clima de
descompressao politica que sucedeu ao regime militar no Brasil fomentou
um recrudescimento por setores do governo, principalmente dos grupos
vinculados ao PSDB, de iniciativas intolerantes, em face de dentncias de
atos de corrupcao e fraudes processados em juizo.

4 AZEVEDO, Frederico Lopes. A disciplina constitucional da liberdade de imprensa e a fun¢do social
dos meios de comunicagdo. Trabalho de Conclusao de Curso (Direito) — Universidade Estadual Pau-
lista “Julio de Mesquita Filho”, Franca, 2005. p. 25 e 55.
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Destaque-se que sobreleva o conflito hermenéutico que incide sobre a
caracteristica objetiva dos direitos fundamentais e a legitimidade de restri-
coes aos direitos subjetivos individuais, em nome do interesse da coletivi-
dade, embora o paradigma dessa limitacado seja estabelecido pelos ntcleos
de poder. Com o objetivo de real¢ar a fun¢do social da acdo comunicativa
no universo da imprensa, convém ressaltar que a liberdade de expressao e
de informagdo se orienta para a formacgdo da opinido publica, nas socieda-
des democrdticas em que o pluralismo se inocula em sua gradual medida
de insercdo.

A censura, portanto, atua como fator de bloqueio do sistema comu-
nicativo, na medida que cerceia o acesso as informagdes, controlada por
O0rgdos governamentais € por setores empresariais que temem a opinido
publica como forma eficaz de rejei¢do da imagem ou do produto que elas
veiculam no mercado.

Jayme Weingartner Neto® comenta os conflitos entre censura e im-
prensa no ambito oficial, analisando o caso Collor x Folha de S. Paulo e o
caso Lula x Pelotas. No primeiro episddio, a Folha de S. Paulo informara
que a Petrobras havia contratado, sem licitacdo, a agéncia de publicidade que
havia financiado a campanha eleitoral de Collor. O presidente em exercicio
reafirmou a legalidade do ato administrativo, respaldado por decreto federal,
mas considerou criminosa a imputacio falsa de peculato por dentncia, feita
pelo jornal, de desvio de verbas ptiblicas em prol do presidente. A acao penal
embasou-se em crime de calunia tipificado no artigo 20 da Lei de Imprensa
(Lei n. 5.250/67), ainda em vigor no regime democratico!

O caso Lula x Pelotas refere-se a gravacdo de um comentdrio do pre-
sidente antes da mensagem de apoio ao lider do PT na cidade de Pelotas,
no Rio Grande do Sul, quando o presidente, ao indagar sobre o perfil ex-
portador do municipio, mencionou que Pelotas era “exportadora de vea-
dos”, em alusdo ao folclore, segundo o qual essa cidade seria habitada por
homossexuais. A repercussao desse comentdrio motivou uma agao cautelar
na justica eleitoral, em que o presidente requeria a abstencdo de veicular
a gravacao, em decorréncia dos efeitos negativos sobre a opinido publica.

5> WEINGARTNER NETO, Jayme. Honra, privacidade e liberdade de imprensa: uma pauta de justi-
ficacdo penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 305 e 313.
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Também o Poder Judicidrio e o Ministério Publico enfrentam confli-
tos com base na liberdade de imprensa, porquanto compete aos juizes a
demarcacdo interpretativa dos limites da liberdade de expressao como ga-
rantia constitucional, e do direito a imagem e demais categorias dos direi-
tos de personalidade. Quanto a atua¢do do Poder Judicidrio, Weirgartner®
pondera que a intervengao judicial, nesse nivel de litigio € preferivel a per-
petrada por outros 6rgdos encarregados da seguranca e das informacdes,
pois qualquer ingeréncia do Executivo ndo reproduz a busca da coeréncia
do significado constitucional que o Judicidrio deve preservar em seus jul-
gados, em sede de garantias e liberdades individuais.

O fluxo de informagdes que permeou o governo Fernando Henrique
Cardoso, oriundo de processos judiciais em curso, promoveu um sentido
de exacerbacdo por setores do governo, reacendendo fmpetos autoritdrios
que resultaram no projeto de uma nova lei de imprensa, conhecida como
“Lei da Mordaga”, cujo objetivo central era impedir a manifestacdo dos
membros da Magistratura e do Ministério Publico Federal sobre a¢oes ju-
diciais contra érgdos e agentes do Governo Federal que viam, nessa libe-
racdo, um abuso da liberdade de expressdo, perdendo de vista o principio
do interesse publico que a noticia deve observar, ao ser veiculada pelos
segmentos de difusdo.

A doutrina alema’ ndo entende ser necessdria a comprovacao mi-
nuciosa da verificacao dos pressupostos que justifiquem a eficdcia da
informacdo, porquanto o dever de informacdo de um juiz € diverso
do de um jornalista ou de um historiador, considerando-se, ainda, os
critérios de urgéncia, interesse da populacdo, que vao determinar a res-
ponsabilidade penal, ou por imputacdo de um fato desonroso, ou pela
omissdo a respeito dessa imputacao, realidades dogmadticas que enfa-
tizam, no paradigma cldssico da ponderagdo de interesses, o topos do
risco permitido, descaracterizando, assim, a ilicitude penal dos delitos
dos crimes de imprensa.

¢ WEINGARTNER NETO, Jayme, Honra, privacidade e liberdade de imprensa: uma pauta de justi-
ficagdo penal, cit., p. 315.

" Ibidem, p. 224-225.
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Ainda a despeito dessa perspectiva, registre-se o conflito entre as re-
lagdes de midia e os 6rgaos do Poder Judicidrio e Ministério Publico, na
determinagdo dos limites entre o publico e o privado, a prdtica das inves-
tigacOes por parte da imprensa e as consequéncias éticas dessa atividade.

4 O papel dos poderes na fixagao dos limites juridicos
da censura

No contexto de uma sociedade fundada em um ordenamento justi-
ficado pelo Estado Democratico de Direito, todas as formas de repres-
sdo e censura ao principio da livre manifestacdo do pensamento e da in-
formacdo afiguram-se inadmissiveis, em que pese a institucionalizagio
de mecanismos intolerantes com o exercicio da liberdade de imprensa.
As manifestagdes de setores do governo e da prépria doutrina juridica
evocam a protecdo aos direitos de personalidade, garantindo a invio-
labilidade do direito a honra, a privacidade, desencadeando processos
judiciais para apurar a responsabilidade civil e penal.

No direito brasileiro, a situagdo legislativa apresenta-se de forma
ambigua e pouco ambientada com os preceitos constitucionais em vi-
gor, que tutelam os direitos individuais, particularmente no que se re-
fere a liberdade de pensamento e de expressao em geral, num primeiro
momento, pelo fato da Lei n. 5.250, de 1967, ainda vigorar em terri-
tério nacional, cuja fundamentacao institucional provém da ideologia
da seguranca nacional do regime militar. A teatralizacdo dos arroubos
em face da “truculéncia” exercida pelos 6rgaos da repressdo, encenada
pelos constituintes de 1988, arrefeceu na legislatura subsequente, e a
lei continua em plena eficdcia, servindo aos impetos autoritdrios de go-
vernantes da transicdo democrdtica, haja vista o episédio envolvendo
o jornalista norte-americano que se referiu ao presidente Lula como
alcdolatra. A primeira medida foi utilizar a lei em vigor, enquadrando
a conduta no tipo de crime contra a seguranca nacional, por atentar
contra a honra do presidente da Republica. Nao se trata de justificar
a divulgacdo da matéria, mas sinalizar para o recurso imediato a uma
legislacdo que foi objeto de violagdes sistemdticas dos direitos e garan-
tias individuais, combatidas com veeméncia pelos partidos de esquerda
no Brasil.
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Diante dessa constatacdo, cumpre lembrar que a imprensa exerce
um papel essencial a consolidacdo da democracia, numa sociedade como
a brasileira, sujeita a prdticas autoritdrias e conservadoras nutridas pelo
clientelismo politico e passividade civica, sem, contudo, incidir em vio-
lagdes a direitos de personalidade. Esse clima de tensdo no plano herme-
néutico é referido por Luis Roberto Barroso®: “Um lance de olhos sobre
a Constitui¢do brasileira de 1988 revela diversos pontos de tensdo norma-
tiva, isto €, de proposi¢cdes que consagram valores e bens juridicos que se
contrapdem e que devem ser harmonizados pelo intérprete”. A observacao
dos autos retrata o conflito entre o direito de informar, que deflui da li-
berdade de expressdo, e os direitos de personalidade, ponderando que a
jurisprudéncia deverd fixar os justos limites da aplicagdo da lei no campo
dos excessos indevidos. Nao obstante, esse dado que evidencia o principio
da unidade da Constituicdo persiste na reflexao a respeito da hierarquia
axioldgica na op¢do entre um direito em detrimento de outro. O Supremo
Tribunal Federal tem-se posicionado, pelos acordaos de alguns dos minis-
tros, favoravelmente a liberdade de critica e de informacdo pela imprensa.
Assim, o Ministro Celso de Mello’, em decisdo de sua lavra, determinou
o arquivamento de acdo penal contra jornalistas da revista Veja, ressaltan-
do o direito que a imprensa tem, ndo apenas de informar, mas também de
tecer criticas acerbas e contundentes aos detentores de funcdes publicas,
porquanto a liberdade de opinar e de criticar decorre de interesse ptblico,
sobrepondo-se ao dos membros que integram a Administracao Publica.

Por tais circunstincias que atestam as intervencdes abusivas do poder
e a negligéncia do Legislativo federal em definir uma proposta sobre a
questao da imprensa, foi encaminhado a Mesa da Camara dos Deputados
o projeto da nova lei de imprensa, cujo texto foi aprovado pela Comissao
de Constitui¢do e Justica, com base no substitutivo elaborado pelo depu-
tado Vilmar Rocha, além do Cédigo de Etica dos jornalistas brasileiros,
em vigor desde 1987, e do projeto de lei que tramita desde 1992. Ainda
que divisadas as iniciativas por parte do Legislativo, as disputas judiciais
continuam e o Poder Judicidrio, mediante julgamentos, proibe circulacio
de jornais, revistas, livros, em nome do poder geral de cautela, concedendo

8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constitui¢do. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

1999. p. 190.

°  Aimprensa deve informar, opinar e criticar. O Globo, ago. 2005, Caderno “A Pés”, p. 12, 30.
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medidas liminares, conforme observa Jean Menezes de Aguiar'®. Com

efeito, o livro sobre a biografia de Sonia Angel teve sua circulagao comer-
cial nas livrarias apreendida por medida judicial requerida pelo brigadeiro
Burnier, no Rio de Janeiro, em 1993, pelo fato de o autor da a¢do ser acu-
sado do assassinato da militante, nas dependéncias do Cenimar.

Note-se ainda que a jurisprudéncia sobre delitos de imprensa, em sede
do Supremo Tribunal Federal, ndo revela um substrato dogmatico preciso
sobre o conceito de censura, mormente apds o governo do presidente Cas-
telo Branco. A arguicdo de relevancia de questdo federal contribuiu para
que muitas demandas sobre a matéria sucumbissem na fundamentagdo de
pontos significativos a respeito da matéria, nos acérddos dos ministros do
Supremo.

O histdrico dos habeas corpus e dos mandados de seguranca'' impe-
trados no periodo conceitua fatos configurados de meros delitos ndo aten-
tatdrios contra a seguranga nacional, ou de liberacdo de obras consideradas
subversivas, de acordo com a Lei de Seguranca Nacional (Decreto-Lei n.
898/69), em seu artigo 43, e, ainda, de apreensdo de periddicos obscenos,
tidos como impréprios para criangas e adolescentes. No entanto, a porno-
grafia foi difundida pela industria cinematogrdfica nacional, por meio dos
filmes de cultura “pornochanchada” que se disseminou nas salas de exibi-
¢a0 a partir da década de 70.

Quanto a atuacdo do Superior Tribunal Militar, € de notar a ousadia de
muitas decisdes de seus ministros, em comparacao as julgadas pelo Supre-
mo Tribunal Federal que, como 6rgdo civil, denotava sensivel timidez no
enfrentamento de questdes alusivas a liberdade de imprensa. Nesse ponto,
refere-se ao desempenho do general juiz Peri Constant Bevilaqua, como
relator de pedidos de habeas corpus impetrados aquele tribunal, em que
procurava defender as garantias processuais dos pacientes e a observancia
de competéncia do Tribunal Militar, desrespeitada pelas jurisdiges que

10 AGUIAR, Jean Menezes de. Considera¢des sobre a censura & imprensa no Brasil apds a Constitui-
¢ao de 1988. Mestre: Cadernos Académicos do Mestrado em Direito, Barra Mansa, UBM, v.1, n. 3,
p- 27-35, 1998.

1" STF — RMS n. 18.534/SP, rel. Min Themistocles Cavalcante, recorrente Editora Abril, recorrido Juiz
de Direito da Vara de Menores da Capital, RTJ p. 409; STF — RC n. 1.376-0, rel. Min. Djaci Falcdo,
RTJ n. 538, p. 431, ago. 1980, Marco A. T. Coelho, Ministério Publico Militar.
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lhe eram subordinadas, na tramita¢do dos inquéritos policiais militares.
Renato Lemos'? assim se reporta ao General. “Também no Supremo Tri-
bunal Federal, o general Bevilaqua que constituiria uma nota dissonante
na partitura do regime. Desde logo porque permaneceu defendendo a con-
cessdo da anistia politica”. Em consequéncia, equacionava a tese de ine-
xisténcia de crime contra leis em vigor até 1964 e os casos de resisténcia
ao novo regime, porquanto as visualizava como emanacgdes das liberdades
constitucionais, incluindo-se a liberdade de expressao.

5 Concluséao

Este estudo possibilitou a consulta de obras que testemunham os fatos
vivenciados no regime militar, em que alas radicais das Forcas Armadas
desencadearam processo de suspensdo dos direitos e das garantias consti-
tucionais, apoiadas pelos Estados Unidos, que temiam as hostes comunis-
tas no continente sul-americano.

As acoes empreendidas contra os segmentos da sociedade civil, no
ambito dos partidos politicos, universidades, imprensa, meio artistico,
inauguraram a institucionaliza¢do do direito de excecdo, obnubilando as
liberdades publicas. Esse quadro produziu, na esfera legislativa, a Lei de
Imprensa, o Ato Institucional e a Lei de Segurangca Nacional, e a defesa
dos réus e indiciados, em face de prisées arbitrdrias e demais ilegalidades
praticadas pelos 6rgdos da repressdo politica, esteve sob o controle e cen-
sura do aparato governamental.

Ap6s a vigéncia da Constitui¢do de 1988, os ideais democrdticos nido
extinguiram a cultura autoritdria herdada pelos sucessores da ditadura e se
desarticularam nas iniciativas em favor de uma proposta de nova Lei de
Imprensa. O conservadorismo da classe politica permitiu a flexibilizacao,
contemporizando interesses de grupos que permaneceram no poder.

A censura, embora vedada pela Constitui¢do em vigor, incidiu em
varios processos de a¢do penal contra jornalistas, quando da denuncia por
fatos de corrupc¢do e fraudes empreitadas a detentores de cargos e fungdes
publicas associados a empresas privadas.

12 LEMOS, Renato (Org.). Justica fardada. Rio de Janeiro: Bom Texto, 2004. p. 27.
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A Constituicao Federal tutela o direito a manifestacdo do pensamento
e o direito a informacao, além da protecdo aos direitos da personalidade,
centrados no principio da dignidade humana. Esse contraponto tem legi-
timado decisoes do Poder Judicidrio para limitar o exercicio da liberdade
de imprensa.

A pesquisa de algumas fontes permitiu o acesso a jurisprudéncia des-
se periodo histérico e a andlise de fatores de resisténcia ao establishment
militar, nos julgados do Superior Tribunal Militar.

Parece prova indiscutivel do rango autoritdrio da cultura legislativa do
Brasil a vigéncia da Lei de Imprensa de 1967, inspirada no idedrio da segu-
ran¢a nacional que se infundiu nas institui¢Oes aliadas ao governo federal,
como a Escola Superior de Guerra e o servico de inteligéncia.
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