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Apresentacao

Caro leitor,

e vocé tem diante dos olhos este exemplar da Revista da Pro-

curadoria Geral do Estado, que alcanga a septuagésima segunda

edicdo, e completa quarenta anos de vida, agradeca a pessoa ho-
menageada neste volume: a procuradora do Estado, ex-procuradora geral e
professora Anna Candida da Cunha Ferraz.

Sobre a doutora Anna Candida, pouco falaremos. Deixemos uma
de suas diletas colegas — a também procuradora e mestra Ada Pellegri-
ni Grinover — prestar um emocionante e emocionado testemunho, nas
paginas a seguir.

Apenas pontuaremos o fato de que, em sua gestao como procura-
dora geral do Estado (1975-1979), o Centro de Estudos, previsto na Lei
Complementar n. 93/74 — primeira Lei Organica da Procuradoria Geral
do Estado - foi efetivamente implantado. E ndo satisfeita, a doutora
Anna Candida, depois de deixar o cargo mais elevado da Institui¢ao,
assumiu a dire¢ao do 6rgao, consolidando-o e dotando-lhe dos meios
que ainda hoje permitem que ele possa cumprir sua missio, sendo causa
de orgulho para todos os procuradores.

O trabalho da doutora Anna Candida certamente marcou a Procu-
radoria Geral do Estado. E marcou de tal forma que, nos depoimentos
colhidos por ocasido do livro Advocacia publica: apontamentos sobre
a historia da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, seu nome é
mencionado por quase todos os relatos dos procuradores e servidores
que lhe foram contemporaneos.

De nossa parte, temos a esperanca de que, ao longo do quadriénio
2007/2010, tenhamos conseguido honrar esse legado, por meio do forta-
lecimento e amplia¢do da atividade do Centro de Estudos e de seu brago
académico, a Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado.

Vil



Nesse tocante, podemos destacar: as novas instalacdes da Escola
Superior da Procuradoria Geral do Estado e a ampliacdo de seus cursos;
o aperfeicoamento dos programas do Centro de Estudos — o Pré-livro,
o Pré-software e o programa de ajuda financeira, este agora também
auxiliando os servidores; a criagao do Jurisclip e do Blog do Centro de
Estudos; a edicao do Conexdo PGE, boletim eletronico de comunicaciao
interna da Procuradoria Geral do Estado; a revitaliza¢ao do Boletim da
PGE e de sua Revista, esta agora com periodicidade semestral, como
originalmente foi concebida; o constante aperfeicoamento dos recursos
eletronicos disponibilizados aos procuradores, como o acesso a publica-
coes eletronicas (como a Biblioteca Digital da Editora Férum) e a ban-
cos de dados de pareceres (editados pela Procuradoria Administrativa) e
jurisprudéncia e informagoes uteis (mediante contratacdo da Associa¢ao
dos Advogados de Sao Paulo para todos os procuradores); o crescimento
da oferta de cursos, com parcerias com a FUNDAP e a Escola Fazenda-
ria, entre outras; a intensificacao da colaboracao com outras escolas ju-
ridicas, inclusive com universidades do exterior; enfim, uma miriade de
atividades que mobilizou procuradores e servidores, sempre no intuito
de elevar o nome da Procuradoria Geral do Estado e propiciar aos seus
integrantes a colheita do conbecimento, suprema riqueza de nossos dias.

E, por fim, neste segundo semestre de 2010, o Centro de Estudos
ganha nova sede, com amplo espaco para acolher o acervo bibliografico
e historico da Procuradoria Geral do Estado e com espaco reservado
para um novo e maior auditorio. Essa nova sede também possuira uma
area multiuso, para acolher oficinas e eventos socioculturais e nela serd
instalado o Centro de Memoria e Documentacao da Procuradoria Geral
do Estado, que pretende se tornar referéncia para conhecimento e com-
preensdo de nossa histéria institucional.

Nosso anseio é que o Centro de Estudos esteja cada vez mais pro-
ximo de todos, congregando advogados publicos de varias carreiras e os
procuradores do Estado em especial: jovens e maduros, em atividade ou
ja aposentados, cada qual oferecendo um quinhio de sua energia para
engrandecimento de nossa Carreira e de nossa Procuradoria Geral do
Estado. Um pouco disso se vé na presente edi¢ao, em que ao lado de ar-
tigo de uma de nossas mais experientes e renomadas integrantes —a pro-
fessora Ada Pellegrini Grinover — temos artigos de jovens procuradores
que acabaram de ingressar em nossos quadros e ja mostram o seu brilho.

VIl



A doutora Anna Candida e a outros procuradores que a auxiliaram
na aventura de criar o Centro de Estudos, nosso agradecimento perene
e a esperanga de que essa constru¢ao de tamanha beleza seja constante-
mente aperfeicoada e valorizada pelas sucessivas geragdes de procura-
dores do Estado.

CARLOS JOSE TEIXEIRA DE TOLEDO
Procurador do Estado Chefe do Centro de Estudos

MARCOS FABIO DE OLIVEIRA NUSDEO

Procurador Geral do Estado






Homenagem a Anna Candida
da Cunha Ferraz

A transigao entre o governo Laudo Natel e o de Paulo Egidio — am-
bos eleitos indiretamente, pelas convengdes da Arena — ocorreu no inicio
de 1975, quando o novo vice-governador, Manoel Gongalves Ferreira
Filho, solicitou a Procuradoria Geral do Estado que colocasse a disposi-
¢ao do gabinete de transicio Anna Candida da Cunha Ferraz e eu. Foi o
primeiro contato profissional que tive com Anna Candida, e desde logo
nos entendemos perfeitamente, trabalhando em conjunto. Nossas idéias
coincidiam, os principios éticos que nos norteavam eram 0OS mesmos,
compartilhdvamos o método e a formagio. Foi ai que a seriedade, a res-
ponsabilidade, a criatividade, o carater de Anna Candida despertaram
minha admira¢do. Foram alguns meses de trabalho intenso e gratifican-
te, numa casa da Avenida Brasil, preparando o plano de governo.

Aos 15.03.1975, com o novo governo, fui nomeada assessora técni-
ca do Gabinete do Vice-Governador e Anna Candida procuradora geral
do Estado. A época, o procurador geral ndo tinha status de secretirio
de Estado, dependendo formalmente do secretario da Justica, mas Anna
Candida, com a aquiescéncia deste — que a respeitava profundamente
— trazia os assuntos juridicos da Procuradoria diretamente ao vice-go-
vernador, despachando com ele. E eu, como assessora técnica, ficava a
par das questdes magnas da institui¢do, nao raro opinando oficialmente
para encaminhar as decisdes do vice. Assim, o contato entre nds duas
seguiu sendo intenso, prazeroso e proficuo, e eu, embora afastada, con-
tinuei acompanhando e participando da vida da Procuradoria.

Um capitulo a parte foram os concursos de ingressos na Procuradoria
Geral do Estado. A carreira havia ficado imobilizada durante muito tem-
po, sem criacao de novos cargos, mas finalmente o periodo de estagnacio
fora superado e os concursos de ingresso se sucediam. Assim, participei da
elaboracdo de varios concursos. O primeiro foi em 1977, mas para apenas
20 vagas. No concurso seguinte, foram abertas cerca de 150 vagas, um
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numero razoavel. Havia 1.500 candidatos. A comissdo, que eu integrava,
tinha preparado a primeira fase, de testes de multipla escolha, para depois
se passar a segunda fase, de prova escrita, seguida pela prova oral. O certo
€ que a comissao nao tinha muita pratica na elabora¢ao de questdes que,
conforme lhe explicara a Fundacao Carlos Chagas — que aplicaria os tes-
tes — deviam ser uma mescla de perguntas dificeis, médias, e faceis.

Era preciso que o candidato tirasse nota 5 em cada matéria para
passar a segunda fase. Inexperiéncia nossa!

Ainda estava na cama, de manha bem cedo, quando recebi um tele-
fonema de Anna Candida: a Fundagdo Carlos Chagas avisava que me-
nos de 10 candidatos tinham conseguido nota minima.

Nao me contive: “Meu Deus, o concurso melou! Culpa da examina-
dora — eu mesma... —, que fez questoes muito dificeis. O que achei facil,
foi dificil para os candidatos...”

Dai a pouco, ligou o Ermes, presidente da comissao de concurso.

Eu estava em panico: “O que se vai fazer? Anular o concurso, fazer
outro? A bomba vai estourar em cima de Anna Candida!”

Mas Ermes estava tranqiilo: “Nao, falei com a Fundag¢ao Carlos
Chagas. Existe uma técnica, chamada de desvio constante: a gente diz
qual é o numero de candidatos desejavel para passar a segunda fase, e
eles vio aumentando a nota de cada candidato, na mesma proporgao,
até se chegar a esse niamero.”

A matemadtica tem mistérios que o direito desconhece...

Terminado o governo, Anna Candida e eu voltamos a carreira. Em
1980, ela assumiu a direcio do Centro de Estudos da Procuradoria Ge-
ral do Estado e me convidou para dirigir o Centro de Aperfeigoamento.
O Centro de Estudos estava comegando. Tinha sido instalado por Eu-
ripedes Pimenta e José Chizzotti. Eu ja estava na comissdo editorial da
Revista da Procuradoria Geral do Estado, criada em 1971, por Armando
Marcondes Machado Junior. E a Revista, sob o comando de Anna Can-
dida, foi crescendo de importancia, de relevancia. Em 1980, foi criado
o Boletim, que se tornou, por sua agilidade e pelo interesse das matérias
publicadas, leitura obrigatoria para os membros da carreira. Anna Can-
dida organizou uma indexa¢ao para todos os artigos e pareceres, que a
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observavam, facilitando a busca sistematica dos assuntos, numa época
em que a computarizacgdo era incipiente. Na qualidade de diretora do
Centro de Aperfeicoamento, organizei inimeros ciclos de palestras, cur-
sos, mesas redondas, debates. E Anna Candida sempre presente, apoian-
do, incentivando, oferecendo toda a estrutura necessaria.

O Centro de Estudos, sob a batuta de Anna Candida, inovou pro-
fundamente em relagao aos congressos nacionais de procuradores do Es-
tado. Antes, as teses apresentadas pelos procuradores paulistas e envia-
das aos congressos eram voluntarias, sobre temas incluidos no temario,
mas de livre escolha de cada autor. Anna Candida teve a idéia de que o
Centro de Estudos distribuisse os temas entre procuradores previamen-
te designados, academicamente qualificados. Assim, ao lado das teses
avulsas, a Procuradoria apresentava suas teses oficiais, esgotando todo
o temdrio. O procurador geral designava a comissdo para preparar as
teses oficiais da Procuradoria: José Afonso da Silva, Celso Bastos, Mi-
chel Temer, Zelmo Denari, Euripides Pimenta, a prépria Anna Candida
e eu mesma, entre outros. Foi uma época em que surgiram trabalhos
interessantissimos e foi notavel a repercussio das teses da Procuradoria
Geral do Estado do Estado de Sao Paulo no primeiro congresso nacio-
nal em que essa técnica foi utilizada, em Salvador. Sempre houvera certa
rivalidade entre as Procuradorias Gerais dos Estados de Sdo Paulo e da
Guanabara, que também contava com juristas de escol, como Sérgio
Ferraz e Seabra Fagundes, precedidos por Raimundo Faoro e outros.
Mas, naquele congresso, a Procuradoria Geral do Estado do Estado de
Sao Paulo superou, em muito, a performance da Procuradoria Geral do
Estado do Estado da Guanabara, fazendo-se presente com teses oficiais
de altissimo nivel, em todos os assuntos.

E essa a mulher que a Revista da instituicio homenageia nesta edi-
¢do. E me é muito grato associar-me a homenagem, escrevendo essas
reminiscéncias, que ressaltam sua lideranga, seu empreendedorismo, sua
dedicacdo, sua competéncia, sua independéncia, seu carater. Parabéns,
Candinha! A carreira, que tanto amamos, muito lhe deve.

Sao Paulo, setembro de 2010.
ADA PELLEGRINI GRINOVER
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Coisa julgada e terceiros

Ada Pellegrini Grinover'

Sumario: 1 Coisa julgada e terceiros: noticia histérica. 2 A posi¢io
de Enrico Tullio Liebman. 3 A indivisibilidade do objeto e as deci-
soes uniformes na teoria de Liebman. 4 Litisconsorcio facultativo
unitario: a coisa julgada erga ommnes. 5 Coisa julgada secundum
eventum litis e terceiros. Referéncias.

1 Coisa julgada e terceiros: noticia histérica

Vem do direito comum a regra de que a coisa julgada ndo pode pre-
judicar os terceiros: res inter alios iudicata aliis non preeiudicare*. Mas, em
fun¢ao de exigéncias praticas, na mesma época, firmou-se o entendimento
que levou a estender a coisa julgada a alguma categoria de terceiros, admi-
tindo-se que a sentenga pronunciada entre os interessados principais tam-
bém obrigasse os que tinham interesse secundario. O mais célebre trata-
dista da matéria foi Alexandre Tartagno, em seu comentario a Lei Saepe’.
Mais tarde, por obra de Savigny, tomou for¢a o conceito de uma espécie
de representagao dos interesses do terceiro por obra da parte, conceito que
foi posteriormente especificado por outros na figura da representagio in
utilibus, para beneficiar e nao prejudicar os terceiros.

Nos albores do direito processual cientifico, Wach sustentou que
“quando a sentenga tenha sido prolatada entre os legitimos contraditores,

1 Professora Titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

2 D.42.1.63;44.2.1.

3 Ver, para uma resenha sobre o assunto aqui tratado: LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e
autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada: com notas relativas ao direito
brasileiro vigente de Ada Pellegrini Grinover. 3. ed. brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 1984.
p- 81 ess.
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a coisa julgada entre as partes opera, enquanto tal, em relagio a todos”.
Na Italia, foi sobretudo Chiovenda quem recolheu e desenvolveu a licao
de Wach, afirmando: “Todos somos obrigados a reconhecer o julgado
entre as partes; nao podemos, porém, ser por ela prejudicados”. E acres-
centou que nao se pode, contudo, afirmar esse prejuizo, quando ele for
simplesmente de fato.

Os processualistas italianos posteriores acompanharam o caminho
aberto por Chiovenda, com algumas peculiaridades: Redenti acrescentou
ao conceito de Chiovenda a observa¢do de que para os terceiros a coisa
julgada tem carater reflexo. Segni ampliou a categoria dos efeitos refle-
x0s, abrangendo neles tanto os efeitos secundarios da sentenga, quando
dizem respeito a terceiros, quanto a extensdo a eles da autoridade do
julgado, afirmando a identidade de uns e outra. Betti sistematizou os ter-
ceiros que sdo atingidos pela coisa julgada em categorias, afirmando que
os terceiros juridicamente interessados, que se encontram subordinados
a parte com referéncia a rela¢ao decidida, se sujeitam necessariamente
a coisa julgada. Carnelutti, o mais radical de todos, sustentou que a
eficacia reflexa da coisa julgada se comunica a todos os terceiros juridi-
camente interessados, indistintamente, qualquer que seja a relacdo entre
os terceiros e a relagao juridica das partes.

2 A posicao de Enrico Tullio Liebman

Liebman, na famosa teoria que distingue entre eficicia natural da
sentenca e autoridade da coisa julgada, sustentou que a eficacia natural
da sentenga, como ato de potestade do Estado, atinge a todos; mas que
a autoridade da coisa julgada s6 alcanca as partes. Os terceiros juridi-
camente prejudicados poderdo opor-se a autoridade da coisa julgada. A
teoria mereceu ampla acolhida no Brasil e vem hoje consagrada, embora
numa dic¢do imperfeita, no Codigo de Processo Civil vigente, em seu
artigo 472: “A sentenca faz coisa julgada entre as partes, entre as quais
¢ dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros”. A imperfeicdo,
salientada por Barbosa Moreira, consiste na circunstancia de que os efei-
tos da sentenga sdo reconhecidamente capazes de atingir a esfera juridi-
ca dos terceiros. Mas o que o Codigo quer dizer é que a coisa julgada (e
nao a sentenga) fica restrita as partes, nao beneficiando nem prejudican-
do terceiros, e assim tem sido interpretada a norma legal.
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3 A indivisibilidade do objeto e as decisdes uniformes
na teoria de Liebman

Todavia, o proprio Liebman deu-se conta da dificuldade que surge
quando a relagio juridica atingida pela coisa julgada e a do terceiro sao in-
cindiveis, em virtude da situagdo juridica que se apresenta como indivisivel,
devendo ser tinica para todos. Como exemplo tipico dessa figura aponta-se
a impugnac¢ao de deliberagio de sociedade andnima por parte de um sécio,
e que ndo poderia ser mantida ou anulada sendo perante todos.

Liebman sustenta, para esse caso, que, rejeitada a agdo que objetiva
a anulag¢do, a senten¢a tem como contetdo simplesmente a declaracdao da
improcedéncia da agdo, ficando aberta aos demais socios a via processual
para impugnar a mesma deliberagio. Ja o exercicio vitorioso da demanda
por parte de um socio atingiria o escopo comum a todos eles, razdo pela
qual haveria falta de interesse de agir para o exercicio de outras agoes.*

A afirmacido contida nessa segunda parte — a falta de interesse de
agir de outros socios na mesma agao — € facilmente refutavel pois, como
bem observou Barbosa Moreira, ao segundo socio poderia exatamen-
te interessar o resultado oposto ao conseguido no primeiro processo
(por exemplo, a declaracdao da validade da deliberagiao, que a primeira
sentenga declarou nula)’. Mas a questio é mais profunda: terd razao
Liebman, quando afirma que, apds a primeira coisa julgada que conside-
rasse valida a assembleia, ficaria aberta a via aos outros socios, concor-
rentemente legitimados, para pretender decisio oposta?

Veremos que a doutrina diverge a esse respeito e que alguns orde-
namentos deram resposta ao problema em via legislativa. Mas convém
lembrar que posteriormente o proprio Liebman pareceu menos seguro
de sua posi¢ao, no caso de concurso de a¢oes, afirmando que “o estado

4 O raciocinio de Liebman, desenvolvido em “Eficdcia e autoridade da sentenca”, é ampliado em
outro estudo, publicado no mesmo volume: “Pluralidade de partes legitimas a impugnacdo de
um unico ato” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade da sentenca e outros escritos
sobre a coisa julgada..., cit., p. 228 e ss.), publicado na Italia sob o titulo “Comentario a uma
sentenga da Corte de Cass. de 23 de junho de 1936” (Rivista di Diritto Processuale Civile,
parte II, p. 87, 1937).

5 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Coisa julgada: extensdo subjetiva. In: Direito processual
civil. Rio de Janeiro, 1971. p. 281 e ss.
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da doutrina e da jurisprudéncia nao permite indicagbes seguras sobre a
solu¢iao dos diversos problemas™.¢

4 Litisconsdrcio facultativo unitario: a coisa julgada erga omnes

Trata-se, na verdade, de casos de litisconsoércio facultativo unitario
em que, pela indivisibilidade do objeto da demanda e pela identidade de
situagoes juridicas dos legitimados, a sentenca € necessariamente uni-
forme para todos os litisconsortes, mas em que, sendo o litisconsércio
facultativo, qualquer titular do direito de acao pode propor autonoma-
mente sua demanda. E a situacdo de um ato tnico e indivisivel exposto
a impugnag¢ao de uma pluralidade de sujeitos.

Duas posi¢oes disputam a preferéncia dos doutrinadores: a) a senten-
¢a pronunciada na a¢ao proposta por um dos legitimados beneficia ou pre-
judica a todos os outros; b) a sentenca favoravel beneficia a todos, ao passo
que a que repele a demanda nao prejudica o direito de agir dos outros.

Em abono da primeira opinido, cite-se a licio de Chiovenda: “De-
vendo necessariamente o ato existir, ou nao existir com relacao a todos
que lhe sio sujeitos, nao pode haver senao uma unica decisio, conquan-
to as acdes sejam subjetivamente diversas; a identidade de qualidade
ocupa aqui o lugar da identidade de pessoa; a coisa julgada, que se for-
ma em relacdo a um, exclui a agdo dos outros.””

No direito alemao e no direito italiano, as normas legais aplicaveis
em tema de a¢do de anulacdo de deliberagio social por um dos sécios
parecem idénticas e, no entanto, a doutrina alema as interpreta ado-
tando a solucdo sub “a” (a sentenca beneficia ou prejudica a todos),
enquanto a doutrina dominante italiana prefere a segunda posi¢ao (a
sentenca favoravel beneficia a todos, enquanto a que repele a demanda
ndo prejudica o direito de agir dos outros socios).

Com efeito, segundo os paragrafos 248 e 249 da lei alema sobre
sociedades por agdes®, a sentenga que anula ou declara a nulidade da

6 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale civile. 3. ed. Milano: Giuffre, 1976.
v. 3, p. 179.

7 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile. 4. ed. Napoli: Jovene, 1928. p.
281 e 926; Istituzioni di diritto processuale civile, Napoli: Jovene, ns. 109 e 135. No mesmo
sentido: COSTA, Sergio. Lintervento coatto. Padova: CEDAM, 1935. p. 77.

8 Aktiengesetz, de 1965.
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assembleia geral, promovida por qualquer dos s6cios, atinge a todos
os demais acionistas, que ndo tomaram parte do processo. A lei ndo se
manifesta sobre as consequéncias da rejei¢io da demanda, em relagao
aos demais, mas a doutrina, antes e depois dela, costuma entender que a
coisa julgada negativa também atua erga omnes.’

Mas, em sentido contrario, grande parte da doutrina italiana inter-
preta o artigo 2.377 do Cédigo Civil.

Na redacao que lhe foi dada a 1° de janeiro de 2.004, o dispositivo
reza que a anulacdo das deliberacdes sociais tem efeito em relagio a todos
os socios, consagrando a coisa julgada erga ommnes. A lei, assim como na
Alemanha, nada diz sobre a senten¢a que rejeita o pedido de anulagao.
Mas a doutrina majoritaria italiana tem sustentado que a rejeicao da de-
manda nao impede novas impugnagdes propostas por outros socios. A
posi¢ao baseia-se na ideia de que, acolhida a demanda de anulagao, o juiz
declara o direito potestativo do socio a desconstitui¢io, a0 mesmo tempo
que o satisfaz, mediante a eliminac¢do da deliberacdo em relagdo a todos
aqueles que sofriam seus efeitos (sentenga constitutiva). Todavia, em caso
de rejeicdo da demanda, o juiz s6 declara a inexisténcia do direito potes-
tativo do socio a desconstitui¢ao, sem apreciar o direito potestativo dos
outros socios, que podem fazer valer em juizo sua pretensao.

Mas a resposta a essa argumentacdao nao € dificil. Sendo igual a
causa de pedir, logo se vé que os direitos potestativos de todos os sécios
a anulacdo da assembleia sdo absolutamente idénticos. E, julgando o
direito potestativo de um deles, todos os demais estarao julgados. Nunca
¢ demais lembrar a posicao de Chiovenda, supra transcrita: a identidade
de qualidade ocupa aqui o lugar da identidade de pessoa e a coisa julga-
da, que se forma em relagdo a um, exclui a agdo dos outros.

Conclui-se, assim, que, segundo a interpretacdo da doutrina italiana
a respeito do artigo 2.377 do Cédigo Civil, a coisa julgada atuaria erga
ommnes sO no caso de sentenga favoravel.

9 NICKISCH, Arthur. Zivilprozessrecht. 2. Aufl. Tibingen: J.C.B. Mohr, 1952. p. 439; ROSEN-
BERG, Leo. Tratado de derecho procesal civil. Traduccion de Angela Romera Vera. Buenos Ai-
res: EJEA, 1955. p. 105; SCHONKE, Adolfo. Derecho procesal civil. Barcelona, Bosch,1960.
p- 96; HELLWIG, Konrad. Lehrbuch des deutchen Zivilprozessrecht. Aalen: Scientia, 1968. v.
3, p. 176-177; LENT, Friedrich. Diritto processuale civile tedesco. Traduzione di Edoardo E
Ricci. Napoli: Morano, 1962. p. 312.
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Veremos no item seguinte deste trabalho se, nesse caso, € possivel falar-
-se de uma coisa julgada secundum eventum litis. Mas o que vale ressaltar,
por enquanto — dentro da ideia da extensdo da coisa julgada a terceiros — é
que a doutrina italiana parece nao ter estudado o fenomeno a luz do litis-
consorcio facultativo unitario e da indivisibilidade do objeto do processo,
ou seja do fendmeno de um ato tnico e indivisivel exposto a impugnagao de
uma pluralidade de sujeitos, em identidade absoluta de situagoes juridicas.

O sistema brasileiro também legitima a acdo que objetiva a anulacao
da assembleia por qualquer dos s6cios, mas é omissa em relacdo a extensao
da coisa julgada aos demais socios, que ndo participaram da demanda. No
entanto, o ordenamento patrio avancou em matéria de processos coleti-
vos, nos quais € tradicional a extensdo erga ommnes da coisa julgada, seja a
sentenga favoravel ou desfavoravel, ressalvada a improcedéncia por insu-
ficiéncia de provas. E o que ja dispunha, em 1964, a Lei da Acio Popular,
que visa a anular ou desconstituir ato praticado pela Administracdo, ofen-
sivo ao patrimoénio publico (entendido hoje em sentido lato). Aqui também
a legitimidade conferida a qualquer cidaddo é concorrente e autdbnoma,
sendo o objeto da demanda indivisivel: ou o ato é anulado ou desconsti-
tuido para todos, ou nao o é. Ainda no ordenamento brasileiro, a Lei da
Agdo Civil Publica, de 1985, que tutela interesses ou direitos difusos ou
coletivos, de natureza indivisivel, com legitimagao concorrente e autbnoma
conferida ao Ministério Publico e a diversos entes, escolheu a coisa julgada
erga omnes, seguindo exatamente o modelo da acao popular. E o caminho
completou-se com o Codigo de Defesa do Consumidor, aplicavel a tutela
processual de qualquer interesse ou direito difuso ou coletivo, que prevé,
para esses e em face das mesmas circunstancias (indivisibilidade do objeto
e pluralidade de legitimados a acdo), a coisa julgada erga ommnes.

A evolucado do instituto da coisa julgada, em seus limites subjetivos,
é exatamente essa. Ndo ha como fugir. E a prépria natureza das coisas
— a indivisibilidade do objeto e a identidade de situag¢oes juridicas — que
da resposta ao problema.

Revendo minha posi¢do anterior'®, radicada numa postura intran-
sigente de total indiferenca a coisa julgada por todo e qualquer tercei-

10 GRINOVER, Ada Pellegrini, Notas, in LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade da
sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada, cit., p. 241.
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ro, acompanho hoje a posi¢io sempre licida de Barbosa Moreira, que
demonstra que a extensdo a terceiros, virtuais litisconsortes unitarios,
da coisa julgada que verse sobre bem de natureza indivisivel, torna im-
possivel a formulagio de regras juridicas concretas diversas em relagao
aqueles que, se participassem do juizo, obteriam sentengas uniformes
(ressalvada, naturalmente, a hipotese de acoes diversas, intentadas com
base em outra causa petendi).

Assim se manifesta Barbosa Moreira: “Ora, a indole facultativa des-
se litisconsorcio enseja a instauracao de processos sucessivos, mediante
a propositura de a¢des autonomas, com identidade de fundamento e
de objeto, por dois ou mais colegitimados. E clarissimo, porém, que as
mesmas razdes de logica pelas quais, na hipotese de impugnagoes simul-
taneas, s6 pode ocorrer o acolhimento de todas ou a rejei¢ao de todas,
igualmente se opdem a que, no caso de sucessividade, tenham sorte dife-
rente as varias impugnacdes.”!!

E mais: “A coisa julgada que se constitua para qualquer dos litis-
consortes vale igualmente para os outros, e esse resultado devera ocorrer
tanto na hipotese de processos distintos e sucessivos, quanto na de um
unico processo em que varios deles, ou todos, atuem em conjunto. Ora,
se se admitisse quebra da uniformidade na solugao do litigio, de tal sorte
que para um, ou para alguns, a decisdo viesse a apresentar determinado
teor contrario, haveria a consequéncia absurda de sobrevirem, para cada

qual, duas coisas julgadas contraditorias.”!?

Resta saber se a extensdo da coisa julgada a terceiros que nao parti-
ciparam do processo, mesmo para prejudica-los, afrontaria as garantias
constitucionais do devido processo legal e notadamente o contraditério.
Com efeito, é esse o fundamento politico do principio da limitagdo da
coisa julgada as partes.

Adotando-se a tese de que o autor, colegitimado a agao, seria substituto
processual dos demais scios, que se encontram na mesma situacao juridica,

11 MOREIRA, José Carlos Barbosa, Coisa julgada: extensido subjetiva, in Direito processual
civil, cit., p. 288.

12 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Litisconsorcio unitdrio. Rio de Janeiro: Forense, 1972. p.
26 e 27, reportando-se ao raciocinio de Arthur Nickisch (Zivilprozessrecht, cit., p. 439).
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o problema ficaria resolvido, uma vez que, na substitui¢ao processual, a coi-
sa julgada abrange o substituto e os substituidos. Poder-se-ia argumentar
que, nesse caso, nao haveria comunhio de interesses entre todos os socios,
pois alguns poderiam ter interesse na anulagdo, e, outros, na validade da
assembleia. Contudo, havera sempre interesses contrapostos no processo e
comunhao de interesses de cada grupo de socios com uma das partes.

E certo inexistir, no ordenamento brasileiro, lei que autorize o sécio a
pleitear, em nome proprio, direito alheio. No entanto, o escolho do artigo
6° do Cddigo de Processo Civil ja foi superado pela doutrina que, antes
da entrada em vigor da Lei da A¢io Civil Publica, entendeu que, nas obri-
gacoes indivisiveis, haveria de se dar uma interpretagio mais elastica ao
dispositivo, para vislumbrar a legitimacao (extraordindria) a agio coletiva,
em razdo de ser o interesse, 20 mesmo tempo, proprio e alheio: ninguém
duvida, foi acrescentado, da legitimidade de qualquer credor para, sozinho,
reclamar em juizo a presta¢io®. Com maior razio, portanto, uma opera-
¢ao simples de hermenéutica seria suficiente para entender ser o sdcio que
pretende a anulacdo da assembleia substituto processual dos demais, que
se encontram na mesma situacdo juridica. E, na mesma causa, os s6cios in-
teressados na validade da assembleia sdo substituidos pela parte contraria.

Trata-se simplesmente de observar a natureza das coisas e é exa-
tamente a natureza das coisas que devem se adaptar os principios e até
mesmo as garantias constitucionais.

5 A coisa julgada secundum eventum litis e os terceiros

A rigor, o conceito de coisa julgada secundum eventum litis nao
tem a ver com o0s terceiros (sujeitos ou nao a coisa julgada, como visto
acima), mas diz respeito as partes do processo, podendo a coisa julgada
formar-se, ou ndo, de acordo com o resultado do processo.

Exemplo classico da coisa julgada secundum eventum litis é a que
se forma ou ndo na ag¢ido monitéria, dependendo de seu resultado!®.

13 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre a “efetividade” do processo. In: Temas de
direito processual: 3* série. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 34.

14 Tenho sustentado, com toda a doutrina italiana e parte da brasileira, que 0 mandado moni-
torio configura sentenga condenatéria coberta pela autoridade da coisa julgada.
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Acolhida a demanda monitéria, a sentenca (condenatéria) € coberta pela
coisa julgada. Mas se, ao contrario, a demanda monitéria € rejeitada, a
coisa julgada ndo se forma e a a¢do pode ser repetida pelo mesmo autor.

Outro exemplo, extraido do ordenamento brasileiro, é o da coisa
julgada que ocorre em caso de acolhimento ou rejei¢ao da agao popular
ou da acdo civil pablica, com base nas provas produzidas, mas que nao
opera quando a demanda é rejeitada por insuficiéncia de provas, nem
mesmo com relacdo ao autor coletivo.?®

Contudo, a questao da extensao da coisa julgada a certos terceiros
(que levou a coisa julgada erga omnes) ficou de algum modo ligada a
determinar se essa extensdo operaria sé in utilibus ou também para
prejudica-los. E assim, abandonando o rigor conceitual, acabou por se
falar em coisa julgada erga omnes, mas secundum eventum litis, para
indicar os terceiros que sao colhidos pela coisa julgada de acordo com
o teor da sentenga.

Explique-se: voltando ao exemplo do direito italiano exposto no
item 4 deste trabalho, a rigor, o que ocorre, segundo a doutrina, é que to-
dos os socios, terceiros que nao participaram da demanda, sao colhidos
pela coisa julgada s6 em caso de anulacdo da deliberacdao. Nao se pode-
ria falar propriamente, nesse caso, de coisa julgada secundum eventum
litis, pois ndo se trata das partes.

O mesmo ocorre com os credores ou devedores solidarios: qual-
quer um pode demandar e a lei italiana, assim como a brasileira, cuida
de estender a coisa julgada a todos os demais, que nao participaram
do processo, somente in utilibus. Observe-se, em primeiro lugar, que
essa hipotese ndao se confunde com o caso das obrigacoes solidarias,
porquanto aqui o objeto da demanda nio é indivisivel e a situagdo
juridica dos devedores ou credores solidarios nao € incindivel. Outra
particularidade que distingue a situagao entre credores ou devedo-
res solidarios é que, mesmo que haja coisas julgadas contraditérias,

15 MOREIRA, José Carlos Barbosa, Litisconsdrcio unitdrio, cit., p. 148, nota 57. Assim escrevi
também: A tutela jurisdicional dos interesses difusos. Revista da Procuradoria Geral do Es-
tado, Sao Paulo, v. 12, 1978. Contra: SILVA, José Afonso da. A¢do popular constitucional.
Sao Paulo, 1968, p. 273, que entende, a meu ver sem razao, ficar impedido a nova agao, pelo
mesmo fundamento, quem j4 foi parte.
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podera haver, quando muito, conflito l6gico, mas niao conflito pratico
entre as mesmas.'®

O artigo 1.306 do Cédigo Civil italiano prevé expressamente, para
esse caso, que a extensao da coisa julgada a terceiros depende do conte-
udo da sentenga: ou seja, a sentenca proferida em relagao ao credor e um
dos devedores solidarios, ou entre o devedor e um dos credores solida-
rios, favorece os demais, se favoravel (ressalvadas as exce¢oes pessoais),
mas nao os prejudica, se desfavoravel.

A mesma solugao é encontrada no direito brasileiro, a teor do arti-
go 274 do Codigo Civil, mais um exemplo de extensdo da coisa julgada
a terceiros, segundo o resultado do processo. Extensdo da coisa julgada
a terceiros, secundum eventum litis, portanto. Ainda ndo se encontrou
expressao melhor para a descri¢ao desse fendmeno e para distingui-lo da
verdadeira coisa julgada secundum eventum litis, que interessa as partes.
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abilidade e a proporcionalidade como forma de controle da dis-
cricionariedade. 6.1.2 A finalidade do ato como meio de controle
jurisdicional. 6.2 Os limites da atuagio jurisdicional e o respeito
ao legislador: o ativismo judicial. 6.2.1 Os limites da atuag¢do do
Judiciario no controle difuso. 6.2.2 Os limites da atuag¢ao do Judi-
ciario no controle concentrado. Conclusdo. Referéncias.

Introducao

A Constitui¢ao de 1988, como as demais Constitui¢des do final do
século passado, € aberta, ou seja, um diploma juridico no qual predomi-
nam principios e conceitos juridicos indeterminados.

Consequentemente, ao intérprete acaba resultando uma ampla mar-
gem de liberdade. A hermenéutica tradicional se mostra inutil diante de

1 Procurador do Estado Chefe da 2* Subprocuradoria do Patriménio Imobilidrio. Mestrando
em Direito Administrativo na PUC-SP, Especialista em Direito Processual Civil pela Escola Su-
perior da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo. Bacharel em Direito pela Universidade
Presbiteriana Mackenzie.
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um sistema juridico aberto, formado predominantemente por principios
e conceitos juridicos indeterminados.

A ponderagio de principios conflitantes se mostra imprescindivel
a nova hermenéutica constitucional. A razoabilidade e a proporcio-
nalidade sdo essenciais para guiar o intérprete no procedimento de
ponderacio.

Entretanto, o Poder Judiciario pode, em virtude do carater aberto
do ordenamento constitucional, se transformar em um superpoder, in-
terferindo nos rumos politicos do pais e usurpando a fun¢ao do admi-
nistrador e do legislador, razdo pela qual se faz necessario o estudo dos
limites da atuagio do juiz.

1 Constituicdo aberta

A Constitui¢do de 1988 é estruturada por regras e principios, al-
guns implicitos e outros explicitos. Trata-se de aplicagao da ideologia
do pos-positivismo, a qual entende que a Constituicao nao pode ser so-
mente um conjunto de regras, e sim um conjunto de regras e principios,
formando um sistema aberto, no qual a realiza¢do dos direitos funda-
mentais é a meta e o objetivo fundamental do constituinte.?

O positivismo propds que a justica € um pseudoproblema’. O seu
conceito seria movedico, nao existindo uma defini¢ao objetiva do que
seria o justo; portanto, o direito deveria se apartar da no¢ao de moral

2 Ensina Luiz Roberto Barroso: “[...] nos tltimos anos, todavia, ganhou curso generalizado uma
distingdo qualitativa ou estrutural entre regra e principio, que veio a se tornar um dos pilares
da moderna dogmatica constitucional, indispensdvel para a supera¢io do positivismo legalis-
ta, onde as normas se cingiam a regras juridicas. A Constitui¢do passa a ser encarada como
um sistema aberto de principios e regras, permedvel a valores juridicos suprapositivos, no qual
as ideias de justica e de realizacdo dos direitos fundamentais desempenham um papel central.”
(Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 353).

3 “Em primeiro lugar, os neopositivistas ou neoempiristas consideram que nio se pode dizer
que a procura do fundamento do Direito corresponda a um problema: a justica é antes um
aspiragao emocional, suscetivel de inclinar os homens segundo diversas dire¢des, em fun¢io
de contingéncias humanas de lugar e de tempo. Sendo impossivel decidir-se por qualquer delas
com base em dados verificaveis, a justica é, do ponto de vista da ciéncia, um pseudoproblema,
o que nao impede que, do ponto de vista da Moral, seja uma exigéncia de ordem pratica, de
natureza afetiva ou ideoldgica.” (REALE, Miguel. Licées preliminares de direito. 23. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1996. p. 370).
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e justica?, valendo por si mesmo, independentemente de seu contetdo
ético. A validade de uma norma juridica adviria da validade de norma
superior que lhe daria fundamento juridico e ndo de seu conteudo, que
poderia ser justo ou injusto, conforme ensinamento de Hans Kelsen:

“Quando uma teoria do Direito positivo se propde distinguir Di-
reito e Moral em geral e Direito e Justica em particular, para os
nao confundir entre si, ela volta-se contra a concepcao tradicional,
tida como indiscutivel pela maioria dos juristas, que pressupoe que
apenas existe uma vinica Moral valida — que €, portanto, absoluta —
da qual resulta uma Justica absoluta. A exigéncia de uma separagao
entre Direito e Moral, Direito e Justica, significa que a validade de
uma ordem juridica positiva é independente desta Moral absoluta,
unica valida, da Moral por exceléncia, de a Moral. Se pressupuser-
mos somente valores morais relativos, entdo a exigéncia de que o
direito deve ser moral, isto é, justo, apenas pode significar que o
Direito positivo deve corresponder a um determinado sistema de
Moral entre os varios sistemas morais possiveis. Mas com isto nao
fica excluida a possibilidade da pretensiao que exija que o Direito
positivo deve harmonizar-se com um outro sistema moral e com
ele eventualmente a concordar de facto, contradizendo um siste-
ma moral diferente deste. Se pressuponho a existéncia de valores
meramente relativos, se pretende distinguir o Direito da Moral em
geral e, em particular, distinguir o Direito da Justiga, tal pretensao
ndo significa que o Direito nada tenha a ver com a Moral e com
a Justica, que o conceito de Direito nio caiba no conceito de bom
[...] a pretensao de distinguir Direito e Moral, Direito e Justi¢a, sob
o pressuposto de uma teoria relativa dos valores, apenas significa
que, quando uma ordem juridica é valorada como moral ou imo-
ral, justa ou injusta, isso traduz a relacdo entre a ordem juridica e
um dos varios sistemas de Moral e ndo a relacio entre aquela e ‘a’

4 “Na medida em que a Justi¢a é uma exigéncia da Moral, na relacdo entre a Moral e o Direito
estd contida a relagdo entre a Justica e o Direito [...]. A pureza de método da ciéncia juridica é
entdo posta em perigo, nao so6 pelo facto de se ndo tomarem em conta os limites que separam
esta ciéncia da ciéncia natural, mas — muito mais ainda — pelo facto de ela nao ser, ou de nao
ser com suficiente clareza, separada da Etica: de ndo se distinguir claramente entre Direito e
Moral.” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradu¢ao de Joao Baptista Machado. 6. ed.
Coimbra: Arménio Amado, 1984. p. 93-94).
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Moral. Desta forma, é enunciado um juizo de valor relativo e nao
um juizo de valor absoluto. Ora isto significa que a validade de
uma ordem juridica positiva é independente da sua concordancia
ou discordancia com qualquer sistema de Moral.”’

Assim, pelo que percebemos da ligio de Kelsen, o positivismo ndo
negava que o direito deveria ser justo®, muito pelo contrario. A ideia de
que o direito deve ser justo nunca foi contestada pelo positivismo. Foi
constatado que ndo existe uma unica moral, uma nogdo unica de justo.
Ha varias nocdes do que é moral e varias nogdes de justica’. O direito,
assim, deve ser justo e moral, o que ndo significa que todas as modali-
dades de moralidade e justica sejam necessariamente acobertadas pelo
direito vigente e que esse fato lhe retire a validade.®

O positivismo, apesar de ndo pregar um direito injusto, proporcio-
nou as condigdes para que se instasse um direito totalmente desprovido

5 KELSEN, Hans, Teoria pura do direito, cit., p. 104.

6 “Pode com ela pretender-se indagar qual a relacao que de facto existe entre o Direito e a Mo-
ral, mas também se pode pretender descobrir a relacio que deve existir entre os dois sistemas
de normas [...] o Direito é por sua propria esséncia moral, o que significa que a conduta que
as normas juridicas prescrevem ou proibem também é prescrita ou proibida pelas normas da
Moral. E acrescenta-se que, se uma ordem social prescreve uma conduta que a Moral proibe,
ou proibe uma conduta que a Moral prescreve, essa ordem nio é Direito porque nao é justa. A
questio, porém, é também respondida no sentido de que o Direito pode ser moral — no sentido
acabado de referir, isto é, justo - , mas ndo tem necessariamente de o ser; que uma ordem so-
cial que nao é moral, ou seja, justa, pode, no entanto, ser Direito, se bem que se admita que a
exigéncia de que o Direito deve ser moral, isto €, deve ser justo.” (KELSEN, Hans, Teoria pura
do direito, cit., p. 99-100).

7 “Significa, sim, que nao ha valores absolutos mas apenas hd valores relativos, que nao existe
uma Justica absoluta mas apenas uma Justica relativa, que os valores que nds constituimos
através dos nossos actos produtores de normas e pomos na base dos nossos juizos de valor nao
podem apresentar-se com a pretensdo de excluir a possibilidade de valores opostos.” (KEL-
SEN, Hans, Teoria pura do direito, cit., p. 104-105).

8 “E, mesmo que se pudesse determinar um elemento comum a todos os sistemas morais até
aqui vigentes, ainda assim nao haveria razao suficiente para nao considerar como ‘moral’ ou
‘justa’ e, portanto, para ndo considerar como Direito, uma ordem de coac¢io que nio conti-
vesse aquele elemento e prescrevesse uma conduta que ainda ndo tivesse sido considerada em
qualquer comunidade como boa ou justa, ou proibisse uma conduta que ainda nio tivesse sido
considerada em qualquer comunidade como ma ou injusta. Com efeito, quando se nao pressu-
ponha qualquer a priori como dado, isto é, quando ndo se pressuponha qualquer valor moral
absoluto, nao se tem qualquer possibilidade de determinar o que é que tem de ser havido, em
todas as circunstancias, por bom e mau, justo e injusto. E, nesse caso, ndo se poderd negar que
também que aquilo que a ordem coercitiva em questdo prescreve pode ser tido por bom ou
justo, e aquilo que ela proibe por mau ou injusto; e que, portanto, também ela é — relativamen-
te — moral ou justa.” (KELSEN, Hans, Teoria pura do direito, cit., p. 102).
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da ética e da moral. Houve uma crenga exacerbada no poder do conhe-
cimento cientifico e a pretensdo de igualar a ciéncia juridica as ciéncias
naturais’, o que ndo é possivel, visto que o direito se destina a regular os
comportamentos humanos e estes nao se explicam pelas leis da natureza.

A ideia de um direito extremamente formal, sem considerar seu
conteudo ético, propiciou que regimes totalitaristas chegassem ao poder
de acordo com a estrita legalidade entdo existente'’. A Segunda Guer-
ra Mundial mostrou ao mundo os regimes nazistas e fascistas que, em
nome da legalidade, promoveram barbaries de toda ordem. Tal fato le-
vou a repensar o direito, que ndo poderia ser algo somente formal, de-
vendo, sim, buscar sua validade na moral e na justica. Nesse sentido,
Ricardo Martins Marcondes:

“A premissa de Kelsen é outra: além dos valores serem relativos, a
propria moral € relativa e essa relatividade é absoluta. Ele, pode-
-se dizer, absolutizou a relatividade dos valores. Além de relati-
vos, os valores seriam todos subjetivos |...]. Diante disso, o agente
normativo é livre para escolher e, efetuada a escolha, o aplicador
do Direito deve, sempre, tao somente ater-se a escolha positivada.
Eis a proposta de Kelsen: uma separagio radial entre a moral e o
Direito [...]. Pela premissa kelseniana, o que foi feito com o povo

9 “O positivismo filoséfico foi fruto de uma crenca exacerbada no poder do conhecimento
cientifico. Sua importacdo para o Direito resultou no positivismo juridico, na pretensdo de
criar-se uma ciéncia juridica, com caracteristicas analogas as ciéncias exatas e naturais. A
busca de objetividade cientifica, com énfase na realidade observivel e ndo na especulacdo
filosofica, apartou o Direito da moral e dos valores transcendentes. Direito é norma, ato
emanado do Estado com cardter imperativo e for¢a coativa. A ciéncia do Direito, como todas
as demais, deve fundar-se em juizos de valor, que representam uma tomada de posicao diante
da realidade. Nao é no ambito do Direito que se deve travar a discussdao acerca de questoes
como legitimidade e justi¢a.” (BARROSO, Luis Roberto, Interpretacdo e aplicacio da Cons-
tituicdo, cit., p. 350-351).

10 “Sem embargo da resisténcia filosofica de outros movimentos influentes nas primeiras dé-
cadas do século XX, a decadéncia do positivismo é emblematicamente associada a derrota
do fascismo na Itdlia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e militares
ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbdrie em
nome da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obe-
diéncia a ordens emanadas da autoridade competente. Ao fim da Segunda Guerra Mundial,
a ideia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura
meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, jd ndo tinha mais aceitagdo no
pensamento esclarecido.” (BARROSO, Luis Roberto, Interpretacio e aplicacio da Constitui-
¢do, cit., p. 351).
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judeu pode ser considerado moral ou imoral, dependendo do juizo
politico de quem edita a lei. Como nao existe uma moral imposi-
tiva, os campos de concentracdo, dependendo do ponto de vista
adotado, podem ser considerados compativeis com a moral, tudo

depende do pluralismo, do juizo politico de cada um.”!!

Em rea¢do, comecou-se a pensar o direito ndo somente como nor-
ma. O direito foi visto ndo somente como a totalidade das leis, e sim
como um produto derivado dos principios gerais de direito contidos
expressa ou implicitamente no ordenamento juridico. Elas, se injustas,
contrariam o direito e nao tém validade perante ele. Tal entendimento
foi manifestado pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha:

“A vinculagao tradicional do juiz a lei, um elemento sustentador
do principio da separagdo dos poderes e, por conseguinte, do
Estado de Direito, foi modificada na Lei Fundamental, ao me-
nos em sua formulagdo, no sentido de que a jurisprudéncia esta
vinculada a ‘lei e ao direito’ (art. 20, § 3). Com isso, segundo o
entendimento geral, rejeita-se um positivismo legal estrito. A for-
mula mantém a consciéncia de que, embora, em geral, lei e direito
coincidam facticamente, isso nao acontece de maneira constan-
te nem necessaria. O direito nao € idéntico a totalidade das leis
escritas. Quanto as disposi¢oes positivas do poder estatal, pode
existir, sob certas circunstancias, uma excedéncia de direito, que
tem sua fonte no ordenamento juridico constitucional como um
conjunto de sentido e é capaz de operar como corretivo em rela-
¢do a lei escrita; encontrar essa excedéncia de direito e concreti-

za-la em decisoes € a tarefa da jurisprudéncia.”'?

Uma norma injusta ndo pode ser considerada valida, mesmo que
estabelecida em conformidade com o ordenamento juridico. Segundo
Alexy, “o pressuposto da validade juridica de uma norma individual é

11 MARTINS, Ricardo Marcondes. Principio da moralidade administrativa. In: ADRI, Renata
Porto; PIRES, Luiz Manuel Fonseca; ZOCKUN, Mauricio (Coords.). Corrupgdo, ética e
moralidade administrativa. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 306-307.

12 BVerfGE 34, 269 (ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Tradugao de Gercélia
Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 10).
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que ela apresente um minimo de justificabilidade moral”*3. O positivis-
mo, assim, perdeu seu espaco, dando lugar ao pds-positivismo. Nesse
sentido, Luiz Roberto Barroso:

“Q pos-positivismo é a designagio provisoria e genérica de um idea-
rio difuso, no qual se incluem a definicdo das rela¢oes entre valores,
principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica consti-
tucional, e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fun-
damento da dignidade humana. A valorizagio dos principios, sua
incorporagao, explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e
o reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem
parte desse ambiente de reaproximacio entre Direito e Etica.”*

As normas juridicas injustas existem no mundo juridico, desde que a
injusti¢a nao seja intoleravel, desde que o resultado da ponderac¢ao nio seja
aberrante em relagdo ao equilibrio 6timo exigido pelo direito, ou ainda des-
de que elas ndo violem o nucleo essencial dos direitos humanos basicos.!'

Houve, assim, novamente, o encontro do direito com a ideia de jus-
tica. Ha o entendimento de que a garantia de acesso a justica significa o
acesso a uma ordem juridica justa.'®

Atualmente, portanto, a justica da decisao é um fator de grande im-
portancia para a legitimidade da lei e da fung¢io jurisdicional. Todos os
valores protegidos pelo ordenamento juridico pressupdoem a busca da jus-
tica, como condi¢ao de existéncia deles, conforme ligio de Miguel Reale:

“Partindo-se da observacdao basica de que toda regra de Direito
visa a um valor, reconhece-se que a pluralidade dos valores é con-
substancial a experiéncia juridica. Utilidade, tranquilidade, saude,

13 ALEXY, Robert, Conceito e validade do direito, cit., p. 111.
14 BARROSO, Luis Roberto, Interpretacio e aplicacio da Constituicdo, cit., p. 351-352
15 MARTINS, Ricardo Marcondes, Principio da moralidade administrativa, cit., p. 316.

16 “A garantia constitucional da inafastabilidade da atua¢do do Judicidrio nas hipdteses de le-
sdo ou ameaga de lesdo a direito ndo assegura, por si s6, a justi¢a da tutela jurisdicional por
ele representada. Sem duvida sustenta-se que tal garantia propicia nao apenas o acesso a uma
prestagao jurisdicional, como também a uma ordem juridica justa, que deriva do préprio
sistema. Destarte as decisdes judiciais nos casos concretos deveriam convergir para essa mes-
ma ordem, prestigiando o justo na solucao de conflitos individuais e coletivos.” (ARMELIN,
Donaldo. Flexibilizagdo da coisa julgada. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao
Paulo, edi¢do especial, p. 64, jan./dez. 2003).
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conforto, intimidade e infinitos outros valores fundam as normas
juridicas. Estas normas, por sua vez, pressupdem outros valores
como o da liberdade (sem o qual nao haveria possibilidade de se
escolher entre valores, nem a de se atualizar uma valoragao in con-
creto) ou os da igualdade, da ordem e da seguranca, sem os quais
a liberdade redundaria em arbitrio [...] a nosso ver, a Justi¢a nao se
identifica com qualquer desses valores, nem mesmo com aqueles
que mais dignificam o homem. Ela é antes a condicao primeira de
todos eles, a condicao transcendental de sua possibilidade como
atualizacdo historica. Ela vale para que todos os valores valham.”!”

Nesse novo cendrio, surgiram as Constitui¢des do final do século
passado, entre as quais se inclui a Constituicao Federal de 1988.

Os ordenamentos tipificadores do discurso constitucional do fim
do século passado, notadamente os editados a partir da década de 70,
caracterizam-se por uma extrema abertura do ponto de vista material.
Tal fendmeno retrata a assimilagio pelos estatutos supremos da tormen-
tosa complexidade das relacdes sociais nesse fim de século.!®

O principio da dignidade da pessoa humana tornou-se o epicentro
do extenso catdlogo de direitos civis, politicos, econémicos, sociais e
culturais que as Constitui¢des e 0s instrumentos internacionais em vigor
em pleno terceiro milénio ofertam solenemente aos individuos e as cole-
tividades. O postulado da dignidade da pessoa humana universalizou-se
como um polo de atra¢do para cada vez mais novos e novissimos direi-
tos refletores do modismo constitucional democratico."”

O proprio constituinte brasileiro de 1988, com a oportuna inspi-
ragao nas Constitui¢des sociais democraticas do século anterior, inscre-
veu o postulado da dignidade dentre os fundamentos da organizagao
nacional. Pode-se afirmar que o Estado Constitucional Democratico da
atualidade é um Estado de abertura constitucional radicado no principio
da dignidade do ser humano.?

17 REALE, Miguel, Li¢oes preliminares de direito, cit., p. 371.

18 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Constituicdo aberta e os direitos fundamentais. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 15.

19 Ibidem, p. 16.
20 Ibidem, p. 19.
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O fendmeno da abertura constitucional ou da constitucionalizacao
em aberto, que assinala o constitucionalismo pés-moderno, radica, assim,
fundamentalmente — embora com caréncia de especificacdes tematicas
predefinidas — no canone da dignidade e da expansao ilimitada da perso-
nalidade humana, alcado em forja central da eclética e difusa produgao de
valores e principios encarecidos pela sociedade contemporanea.*!

Sobre o principio da dignidade da pessoa humana, ensina a doutri-
na que:

“A ideia de um sistema de direitos fundamentais, contraposto ao
sistema organizatério da Constitui¢do, exprimiria uma concep-
¢do dual, corolario de uma teoria de separacdo entre o Estado e a
sociedade, que considera tarefa primordial da Constitui¢do a de-
fesa da autonomia dos individuos (e da sociedade) contra um po-
der publico inimigo, através da criacdo de um ‘sistema fechado’
de garantias da vida privada [...]. Essa concepg¢ao corresponderia
a visao liberal do individuo, da sociedade e do Estado, e ndo seria
hoje defensavel, dado que niao tomava em conta o alargamento
da esfera politica, a interpenetracdo entre o Estado e a sociedade
e a integragao dos individuos no processo politico comunitario,
que conferem aos direitos fundamentais uma dimensdo objetiva,
enquanto elementos da democracia ou instrumentos para cons-
tru¢ao de uma sociedade mais justa e livre [...]. A consagragao
de um conjunto de direitos fundamentais tem hoje uma intengao
especifica: explicitar uma ideia de Homem, decantada pela cons-
ciéncia universal ao longo dos tempos, enraizada na cultura dos
homens que formam cada sociedade e recebida, por essa via, na
Constitui¢ao de cada Estado concreto. Ideia de homem que no
ambito da nossa cultura se manifesta juridicamente num prin-
cipio de valor, que é o primeiro da Constitui¢do portuguesa: o
principio da dignidade da pessoa humana.”?

A énfase emprestada nas ultimas décadas a problematica dos di-
reitos fundamentais do homem faz com que a legitimidade das ordens

21 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, Constituicdo aberta e os direitos fundamentais, cit., p. 21.

22 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 1987. p. 82-85.
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juridicas nacionais seja medida pelo grau de respeito e de implementa-
¢ao dos respectivos sistemas protetores dos direitos humanos, radicados
essencialmente na premissa da dignidade.?’

Segundo Pablo de Lucas Verdu, a abertura constitucional quer di-
zer que as Constitui¢oes atuais dos Estados democraticos se abrem a
novos conteudos, tanto normativos (direito canonico, direito comu-
nitirio) como extranormativos (usos e costumes, normas de correcao
constitucional), como metanormativos (valores e postulados morais e
de justica material, valores socioecondmicos). O Estado e sua Cons-
tituicdo sao realidades culturais, vitais, dinamicas, os direitos fun-
damentais sdo criacoes de valores prévios, para cuja compreensiao é
necessario um tratamento sociocultural que, sem negar as dimensdes
normativo-institucionais, expliquem satisfatoriamente o dinamismo
vital-social que as anima e fundamenta. A abertura constitucional,
como a sociedade aberta, enquanto se consideram manifestagdoes do
espirito democratico, implicam a relacao de ambas com a publicidade,
o pluralismo, a alternancia do poder e a tolerancia, valores fundamen-
tais de uma democracia.?*

A Constitui¢ao aberta nio se confunde com o fendomeno da abertu-
ra das regras constitucionais. Sao dois niveis diferentes do fenémeno da
abertura constitucional. Segundo Canotilho:

“A abertura das normas constitucionais confunde-se, por vezes,
com a abertura da constituicao. Sao, porém, conceitos diferentes.
Se se preferir, sao dois diferentes niveis: (1) abertura horizontal,
para significar a incompletude e o carater fragmentario e nao co-
dificador de um texto constitucional; (2) abertura vertical, para
significar o carater geral e indeterminado de muitas normas cons-
titucionais que, por isso mesmo, se abrem a mediacado legislativa
concretizador [...]. A abertura de uma norma constitucional sig-
nifica, sob o ponto de vista metddico, que ela comporta uma de-
legacdo relativa aos 6rgdos concretizadores; a densidade, por sua

23 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, Constituicdo aberta e os direitos fundamentais, cit., p. 23.

24 LUCAS VERDU, Pablo. La Constituicién abierta y sus “enemigos”. Madrid: Servicio de
Publicaciones, Faculdad de Derecho, Universidad Complutense; Ediciones Beramar, 1993. p.
11, 16-17 e 28.
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vez, aponta para a maior proximidade da norma constitucional
relativamente aos seus efeitos e condi¢oes de aplicacao.”?

Assim, o fenomeno da abertura constitucional é o oposto do mo-
delo do constitucionalismo liberal, qual seja, aquele sistema fechado de
garantia das autonomias privadas. A Constitui¢ao aberta recebe novos
conteudos, tanto normativos (direito comunitario) como extranormati-
vos (usos e costumes) e metanormativos (valores e postulados morais).
O sistema formado pela Constitui¢ao aberta, fundado na dignidade da
pessoa humana, ultrapassa a concep¢ao de direitos subjetivos; nesse sis-
tema, os direitos fundamentais sio o nucleo de todo o ordenamento ju-
ridico e funcionam como critério de interpretagao das normas juridicas.
Segundo Paulo Bonavides, “a época constitucional que vivemos é a dos

direitos fundamentais que sucede a época da separacao dos poderes”.?®

2 Os principios

As regras, justamente por serem disposicOes expressas, encontram-se
a imediata disposi¢ao do intérprete e, bem por isso, nao apresentam qual-
quer dificuldade de serem localizadas. De extrema importancia, isto sim, é
desvendar os principios acolhidos no sistema e que se encontram vazados
em diversas normas. Os principios compdem o equilibrio do sistema e
determinam a unidade e racionalidade do ordenamento juridico.?”

Os principios servem de base e fundamento de todo o ordenamento
juridico; sdo diretrizes hermenéuticas de aplicacao das normas e, na falta
destas, serdo a ultima fonte do direito; tém a triplice fun¢do de fundamento,
interpretacao e integragao, assim como de limite aos direitos subjetivos.?

Os principios sao usados pelas Constituicdes porque existe inde-
terminacdo acerca do contetdo e limites das restri¢oes substantivas que

25 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1992. p. 194-195.

26 BONAVIDES, Paulo. Jurisdicdo constitucional e legitimidade: algumas observacoes sobre o
Brasil. In: FIGUEIREDO, Marcelo; PONTES FILHO, Valmir (Orgs.). Estudos de direito puibli-
co em homenagem a Celso Anténio Bandeira de Mello. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 520.

27 No mesmo sentido, ver: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito adminis-
trativo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 86.

28 GONZALEZ PEREZ, Jestis. El principio general de la buena fe en el derecho administrativo.
3. ed. Madrid: Civitas, 1999. p. 81.

23



ANDRE LUIZ DOS SANTOS NAKAMURA

precisam ser respeitadas pelo Estado. Formula-se o principio porque a
maior indeterminag¢do permite uma maior aceitagao por parte dos des-
tinatdrios da norma e também porque nio se sabe definir com maior
precisio uma determinada conduta esperada ou valor protegido, sem
correr o risco de se comprometer com regras nas quais a aplicagio es-
trita levaria a circunstancias incapazes de serem previstas de antemao.”

O conceito de principios juridicos passou por trés fases distintas na
historia da ciéncia do direito: na primeira, os principios eram os funda-
mentos de uma dada disciplina juridica, seus aspectos mais importantes;
na segunda, adquiriram significado técnico, principios deixaram de ser
todo assunto importante e geral e passaram a ser determinados enuncia-
dos do direito positivo, dotados de extraordindria importancia para o
entendimento de todo o sistema; na terceira, sio normas juridicas auto-
nomas, os mandados de otimiza¢ao.*°

Chamamos de principios as normas que carecem ou que preveem
de um modo fragmentario o suposto de fato ou condicdo de aplicagio,
como sucede com a igualdade e com muitos direitos fundamentais. Tam-
bém sdo principios as chamadas diretrizes ou mandados de otimizagao,
que se caracterizam ndo por sua incondicionalidade, mas por sua parti-
cular fisionomia de dever que incorporam, consistentes em seguir certa
conduta finalista, que pode ser realizada em distinta medida®!. Principio
juridico é uma norma abstrata, mais geral do que a lei, positivada ex-
pressamente ou nao*?, decorrente do ordenamento juridico, dando a ele
uniformidade e coesao, sendo vinculante® aos operadores do direito.

29 BAYON, Juan Carlos. Derechos, democracia y constitucién. In: LAPORTA, Francisco J.
(Ed.). Constitucién: problemas filosoficos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2003. p. 415.

30 MARTINS, Ricardo Marcondes, Principio da moralidade administrativa, cit., p. 321-322.

31 PIETRO SANCHIS, Luis. El juicio de ponderacion constitucional. In: LAPORTA, Francisco
J. (Ed.). Constitucién: problemas filosoficos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, 2003. p. 225.

32 Ver conceito de principio dado por Licia Valle Figueiredo (Curso de direito administrativo.
8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 38).

33 Roque Antonio Carraza conceitua o principio juridico como “um enunciado légico, implici-
to ou explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos
quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexordvel, o entendimento e a
aplicagdo das normas juridicas que com ele se conectam.” (Curso de direito constitucional
tributdrio. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 39).
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Uma das diferencas entre regra e principio é o grau de abstracdo. Este é
mais abstrato do que aquela. A generalizagio existente nos principios é
maior do que a existente nas regras, por introduzirem valores ou metas a
serem atingidas, servindo como norte de interpretagdo. As normas juridi-
cas se dividem em normas-principios e normas-disposi¢des. As normas-
-disposi¢des tém um conteddo semantico mais denso e aplicabilidade
mais restrita. Ja as normas-principios tém carga semantica menor, mas
possuem area de atuacdo muito maior e for¢a valorativa que influem
em inumeras regras®*. Entretanto, o ponto crucial da distin¢ao entre as
regras e principios é que estes sio mandamentos de otimizacdo, ou seja,
sao satisfeitos em graus variados, dependendo das possibilidades faticas
e juridicas do caso. Ja as regras sao determinacées, ou seja, sio sempre
satisfeitas ou ndo. As regras sdo aplicadas ou nao, sendo ineficazes se
ndo o forem; os principios podem nio ser aplicados, e mesmo assim sao
eficazes. Assim, a distingdo entre principios e regras € qualitativa, e ndo
uma distin¢ao de grau. Nesse sentido, Robert Alexy:

“|...] principios sao normas que ordenam algo que seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimi-
zagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacio nao
depende somente de possibilidades juridicas. O dambito das possibi-
lidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes
[...] ja as regras s3ao normas que siao sempre ou satisfeitas ou nao
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aqui-
lo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinagdes no ambito daquilo que € fatica e juridicamente pos-
sivel. Isso significa que a distingao entre regras e principios é uma
distingao qualitativa, e ndo uma distin¢ao de grau.”

Os principios existem independentemente de seu reconhecimento
legal e jurisprudencial. Caso um principio seja positivado, continua a

34 No mesmo sentido do afirmado: BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional.
19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 54.

35 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 90-91.
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ser um principio, sendo também regra. Assim, os principios ndo tém a
sua vigéncia afetada pela derroga¢io de normas que os hajam consa-
grado expressamente.*

Como diretriz hermenéutica, os principios ocasionam as seguintes
consequéncias: as indeterminagdes normativas que possam surgir ante
as diversas possibilidades de aplicacao das normas concretas hio de se
direcionar no sentido mais concordante com o principio. Quando as
normas estao redigidas com palavras claras e precisas, se impora uma
interpretagdo critica ou corretiva, a fim de haver a concordancia com o
principio: a interpretacdo sera extensiva se a disposi¢ao se expressa em
termos excessivamente restritos, e ha de ampliar-se a letra da lei para que
compreenda toda a extensao que o principio exija; a interpretagao sera
restritiva se a disposi¢do se expressa em termos excessivamente amplos
e é necessario reduzir o alcance da letra do texto para que compreenda
somente o que for congruente com o principio.’’

As regras, constitucionais ou infraconstitucionais, sio normas que
estabelecem o meio para atingir os fins exigidos pelos principios. Todas
as regras concretizam principios.’®

Segundo li¢io de Celso Antonio Bandeira de Mello, alguns prin-
cipios sdo categoriais em relacdo a outros, de significado mais restri-
to, porque abrangentes de alguns institutos apenas. Eles desempenham
funcdo categorial relativamente a outros mais particularizados que os
anteriores. Assim se processa uma cadeia descendente de principios e ca-
tegorias, até os niveis mais especificos. Alguns alicercam todo o sistema;
outros, deles derivados, dizem respeito ora a uns, ora a outros institutos,
interligando-se todos, ndo s6 em plano vertical, como horizontal, for-
mando uma unidade a que chamamos regime.’

Deve-se ressaltar que ao jurista somente interessam oOs
principios consagrados pelo sistema normativo. Ndo interessam as

36 GONZALEZ PEREZ, Jests, El principio general de la buena fe en el derecho administrativo,
cit., p. 81-82.

37 Ibidem, p. 86.
38 MARTINS, Ricardo Marcondes, Principio da moralidade administrativa, cit., p. 311.
39 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 86.
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realidades substanciais ou infraestrturais que determinaram, em nivel
pré-juridico, a op¢ao do legislador constituinte e ordinario.*

3 A ponderacao de principios constitucionais

A Constitui¢do gravita em torno de um sistema de regras e prin-
cipios. Interpretar uma regra ndo ¢ o mesmo que interpretar um
principio ou apelar para um valor. E uma operacio mais delicada e
complexa. Os principios sdo entidades vizinhas aos valores morais e
devem ser sopesados e ponderados, quando entram em conflito ante
um caso.*!

As normas materiais da Constitui¢do, que impregnam ou irradiam
sobre o conjunto do sistema, concorrem de modo simultaneo e ocasio-
nam conflitos sobre os casos concretos, sem que exista entre essas nor-
mas uma ordem de primazia ou uma especificidade.*?

Os intérpretes das normas constitucionais se fundam na solidez de
seus argumentos, que nao se encontram na propria Constitui¢cao. Os seus
componentes materiais nao se expressam em enunciados cuja referéncia
seja clara, ou cujo contetudo seja preciso. Abundam conceitos juridicos
indeterminados, as clausulas abertas, principios formais e materiais e
valores, o que gera um grau de abstra¢io extremamente alto. Resulta
ser extremamente dificil afirmar que tais normas possam encontrar seu
alcance e referéncia dentro do mesmo texto constitucional. Isso mostra
que o raciocinio juridico ndo é uma forma especial de raciocinio geral e
que nao pode diferenciar-se de certos tipos de argumentagao moral. O
raciocinio constitucional ndao pode evitar ser uma espécie de raciocinio
moral e politico a0 mesmo tempo.*?

O método silogistico, dedutivo, arrimado a subsungao, cede lugar
ao método axiologico e indutivo que, com base nos principios e nos
valores, funda a jurisdicao constitucional contemporanea, volvida mais

40 Nesse sentido: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo,
cit., p. 87.

41 Conforme ligio de: LAPORTA, Francisco J. (Ed.). Constitucion: problemas filoséficos. Ma-
drid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003. p. 35.

42 PIETRO SANCHIS, Luis, El juicio de ponderacion constitucional, cit., p. 230.
43 Ver: LAPORTA, Francisco J. (Ed.), ob. cit., p. 36.
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para a compreensao do que para a razdo logica na aplicagio da lei. Sur-
ge uma nova hermenéutica.**

A regra enuncia uma conduta a ser seguida. O principio € o resulta-
do de uma escolha do constituinte que elegeu um valor a ser perseguido.
A regra se aplica a subsungdo de um fato. Ao principio se aplica uma
generalidade de fatos. Os critérios normalmente usados para resolver
as antinomias entre regras sio bem conhecidos: o hierarquico (norma
superior revoga a inferior), o cronologico (norma posterior revoga a
anterior) e o da especialidade (a lei especial revoga a geral). Os dois pri-
meiros critérios ndo sao aplicaveis quando a antinomia se produz dentro
de um mesmo documento legislativo. Também o critério de especialida-
de, em certas ocasides, pode resultar insuficiente, quando nao se torna
possivel estabelecer um critério de especialidade entre as normas. Para
interpretar os principios, esses critérios sao inuteis.

Existem dois tipos de antinomias: a antinomia contingente (ou em
concreto), que ocorre quando, em um determinado momento, ndo se pode
cumprir dois comandos legais, visto que sao contraditorios (em uma dada
situagdao, duas normas distintas impdem obrigacoes que se mostram im-
possiveis de serem simultaneamente cumpridas, como o dever de compa-
recer em uma audiéncia no horario e o dever de ajudar alguém em perigo
que é encontrado no caminho de ida para a audiéncia). Ja a antinomia em
abstrato ocorre quando os supostos de fato descritos pelas normas con-
flitantes se superpoem conceitualmente, de tal forma que, sempre que se
pretende aplicar uma, nascera um conflito entre elas®. Nesse ultimo caso,
necessaria se faz uma interpreta¢ao constitucional totalmente distinta da
dogmatica interpretativa tradicional. Conforme li¢io de Paulo Bonavides,
“a dogmatica interpretativa tradicional, como hermenéutica constitucio-
nal, possui pouco ou nenhuma serventia”*. Quando ha colisao de princi-
pios antagdnicos, eles devem ser ponderados.*’

44 BONAVIDES, Paulo, Jurisdi¢ao constitucional e legitimidade: algumas observagdes sobre o Bra-
sil. in Estudos de direito publico em homenagem a Celso Anténio Bandeira de Mello, cit., p. 544.

45 PIETRO SANCHIS, Luis, El juicio de ponderacion constitucional, cit., p. 221-224.

46 BONAVIDES, Paulo, Jurisdi¢do constitucional e legitimidade: algumas observagdes sobre o Bra-
sil. in Estudos de direito piiblico em homenagem a Celso Anténio Bandeira de Mello, cit., p. 543.

47 No mesmo sentido: TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005. p. 564.
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A necessidade de ponderar os principios decorre do fato deles
se mostrarem, em certas situagoes, antagonicos*®. As varias diretrizes
apontadas por eles podem se mostrar conflitantes. E, como nio ha
hierarquia entre principios, um deles, no caso concreto, devera ceder
espago a outro, sem que haja a declaracdo de invalidade do principio
preterido naquela situacdo especifica®’. O critério da urgéncia’® pode
ser determinante para a escolha do principio que devera prevalecer
no caso concreto: em dada situagao urgente, se um principio nao for
o escolhido como o prevalente, o valor por ele albergado tornar-se-a
totalmente sacrificado, sem possibilidade de reparacao. Os conflitos
ou antinomias se caracterizam: 1) porque nao existe uma defini¢ao dos
supostos de fato das normas, de maneira que é impossivel catalogar em
abstrato os casos de possiveis conflitos, como ocorre com a igualdade
ou com os direitos fundamentais; bem porque, ainda quando podem
ser identificadas as condi¢des de aplicagao, se trata de mandados que
ordenam observar uma conduta na maior medida possivel, sendo que,
assim, a determinacdo do exigivel depende da concorréncia de outros
principios ou mandados; 2) porque, dada a natureza constitucional
dos principios em conflito e ao proprio carater deles, a antinomia nao
pode ser resolvida mediante a declaragao de invalidez de alguma das
normas, tampouco concebendo-se uma delas como exce¢ao da outra;
3) porque, em consequéncia, quando na pratica se produz uma dessas
contradicoes, a solucao pode consistir no triunfo de uma das normas,
bem como na busca de uma solu¢do que busque satisfazer a ambas,
porém sem pretender que em outros casos de conflito o resultado
tenha que ser 0 mesmo.’!

48 Sobre o antagonismo existente entre o principio da seguranca juridica e a principio da justica
das decisdes judiciais, ver: ARMELIN, Donaldo, Flexibiliza¢do da coisa julgada, cit., p. 47.

49 Sobre a ponderagiao, ver: BARROSO, Luis Roberto, Interpretacio e aplicacao da Constitui-
¢do, cit., p. 353-354.

50 Sobre a urgéncia como critério definidor do principio que deve ter prevaléncia, ensina Edu-
ardo Talamini que “diante da impossibilidade de se chegar a um ‘denominador comum’ para
a conciliacao de dois ou mais valores conflitantes no caso concreto, verifica-se qual deve (ou
quais devem) prevalecer; quais sdo os mais ‘urgentes e fundamentais’ no caso concreto. Mas
o gravame ao bem juridico que ndo prevalece (ou aos bens que nao prevalecem) ndo deve ir
além do que requer o fim aprovado: a consecu¢ao do bem que prevalece.” (Coisa julgada e
sua revisdo, cit., p. 566).

51 PIETRO SANCHIS, Luis, El juicio de ponderacion constitucional, cit., p. 228.
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Ponderar é buscar a melhor decisdo, quando na argumentagio con-
correm razoes justificatorias conflituosas e de mesmo valor. No caso con-
creto, deve triunfar uma das razdes em conflito, sem que isso implique
que em outro caso ndo deva triunfar a contraria. A ponderacdo intenta
ser um método para fundamentacdo desse enunciado, de preferéncia refe-
rido ao caso concreto; um auxilio para resolver conflito entre principios
do mesmo valor ou hierarquia, cuja regra constitutiva pode formular-se
assim: quando maior for o grau de nio satisfacio ou de afetagio de um
principio, tanto maior tem que ser a importancia da satisfacao de outro.*

A vantagem da ponderacio reside em estimular uma interpretagdo em
que a relagdo entre as normas constitucionais nao é uma relagio de inde-
pendéncia ou de hierarquia, sim de continuidade de efeitos reciprocos. A
necessidade de ponderagao parte do pressuposto de que nao existem hierar-
quias internas na Constitui¢ao, ou seja, os distintos principios carecem de
um peso autdénomo e diferenciado e somente possuem uma vocagao de ma-
xima realizagdao que seja compativel com a maxima realizagao dos demais.*

Os principios se caracterizam por nunca serem mutuamente exclu-
dentes no plano abstrato; suas eventuais contradi¢des niao resultam na
declarag¢ao de invalidez de um deles, nem tampouco na formulacio de
uma cldusula de exce¢io em favor de outro, e sim no estabelecimento
caso a caso de uma relagio de preferéncia condicionada, de maneira que,
em certas ocasides, triunfard um principio e, em outras, o seu contrario.**

O procedimento para a ponderagdo deve ser assim realizado: cabe
ao intérprete detectar no sistema as normas relevantes para a solu¢do do
caso, identificando eventuais conflitos entre elas; apds, cabe examinar os
fatos, as circunstancias concretas do caso e sua interagao com os elemen-
tos normativos; e, por fim, deve decidir, analisando os diferentes grupos
de normas e a repercussio dos fatos do caso concreto, de modo a apurar
os pesos que devem ser atribuidos aos diversos elementos em disputa e,
portanto, o grupo de normas que deve preponderar no caso; também
deve decidir quao intensamente esse grupo de normas — e a solugao por

52 PIETRO SANCHIS, Luis, El juicio de ponderacion constitucional, cit., p. 233.
53 Ibidem, p. 234.
54 Ibidem, p. 231.
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ele indicada — deve prevalecer em detrimento dos demais, isto €, sendo
possivel graduar a intensidade da solucdo escolhida, cabe ainda decidir
qual deve ser o grau apropriado em que a solug¢io deve ser aplicada.
Todo procedimento deve ser guiado pela aplicacao do principio instru-
mental da proporcionalidade ou razoabilidade.*

A ponderagao é regrada por dois postulados fundamentais: o da ra-
zoabilidade e o da justica. Pelo primeiro, a solu¢ao deve ser compativel
com a razdo, com o que a esmagadora maioria das pessoas considera
aceitavel, com o consenso social vigente; na falta de um conceito social,
o sistema considera razoavel a opinido do agente competente; pelo se-
gundo, a solucdao deve consistir na harmonizacdo perfeita dos valores
envolvidos, deve ser justa. O segundo postulado prepondera sobre o pri-
meiro, o consenso social e, na falta dele, a opinido do agente competente,
podem ser afastados se considerados injustos.>

Os valores que sdo preteridos no caso concreto devem sé-lo na
intensidade e medida imprescindiveis a defesa do valor eleito como o
prioritario®”. Qualquer afastamento de um principio constitucional em
intensidade e quantidade nao necessarias para fazer valer o principio
eleito no caso concreto como o prevalecente serd inconstitucional. As-
sim, a ponderacdo de principios deve ser usada com muita cautela, so-
mente em situacdes excepcionais, e sempre guiada pelo principio da pro-
porcionalidade e necessidade.

4 A razoabilidade

Conforme vimos no item anterior, o procedimento de ponderagio é
guiado pela razoabilidade e pela proporcionalidade.

Segundo li¢ao de Celso Antonio Bandeira de Mello, a Administra-
¢do, mesmo na atuacao discriciondria, nao pode agir desarrazoadamente,

55 No mesmo sentido: BARROSO, Luis Roberto, Interpretacio e aplicacio da Constitui¢do,
cit., p. 361-362.

56 MARTINS, Ricardo Marcondes, Principio da moralidade administrativa, cit., p. 312.

57 Eduardo Talamini afirma que “a ponderacdo propriamente dita deve ser conjugada com as
outras duas diretrizes, da adequacio e da necessidade: o prejuizo do bem juridico (que ndao
ird prevalecer no caso concreto) ndo deve ir mais além do que requer o fim aprovado (a
consecugdo do valor juridico que ird prevalecer).” (Coisa julgada e sua revisdo, cit., p. 605).
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de maneira ilégica e incongruente. Nao pode o administrador ter condu-
tas insensatas. O principio da finalidade é descumprido quando o admi-
nistrador tem uma medida discrepante do razoavel.’®

A regra da proporcionalidade diferencia-se da razoabilidade nao s6
pela sua origem, mas também pela sua estrutura. Para ser desproporcional,
ndo € necessario que um ato seja extremamente irrazoavel ou absurdo.”

1¢° confunde os conceitos de razoabili-

O Supremo Tribunal Federa
dade e proporcionalidade. Fundamenta a incidéncia dos dois conceitos
no artigo 5°, LIV, no chamado devido processo legal substancial. A exi-
géncia de razoabilidade, baseada no devido processo legal substancial,
traduz-se na exigéncia de compatibilidade entre o meio empregado
pelo legislador e os fins visados, bem como a afericio da legitimidade
dos fins. A primeira exigéncia (compatibilidade entre o meio e o fim)
¢ a razoabilidade interna; a segunda (legitimidade dos fins) é a razo-
abilidade externa. O conceito de razoabilidade corresponde apenas a
primeira das trés sub-regras da proporcionalidade, isto é, apenas a exi-
géncia de adequagio. A regra da proporcionalidade é mais ampla do
que a razoabilidade.®!

5 A proporcionalidade

Proporcionalidade (VerhaltnismdfSigkeit) é uma técnica de limita-
¢do do poder estatal em beneficio da garantia de integridade fisica e
moral dos que lhe estao sub-rogados.®?

Em 1791, Svarez, em conferéncia proferida diante do rei da Prus-
sia, Friederich Wilhem, prop6s como principio fundamental do di-
reito publico que o Estado s6 esta autorizado a limitar a liberdade
dos individuos na medida que for necessario, para que se mantenha a
liberdade e seguranga de todos, e dai deduziu o principio fundamental

58 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 75.

59 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, ano 91, v. 798, p. 26-31, abr. 2002.

60 ADI n. 1407-2.
61 Ver: SILVA, Luis Virgilio Afonso da, O proporcional e o razoavel, cit., p. 31-33.

62 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principio da proporcionalidade e devido processo legal. In: SIL-
VA, Virgilio Afonso da (Org.). Interpretacio constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 255.
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do “direito de policia” (PolizeiRecht), ou, como hoje se diria, “direito
administrativo”. Em 1802, Von Berg empregou o termo Verbdlinis-
madfSigkeit, proporcional, ao tratar da possibilidade de limitacdo da
liberdade do individuo em virtude da atividade policial, referindo-se
a indenizag¢do da vitima pelo prejuizo sofrido. Tal principio, que se
limitava ao chamado poder de policia, passou a ser aplicado a todo
o direito administrativo. Apds, houve a transposi¢ao de tal principio
a todo o direito publico, partindo-se da premissa de que o legislador
esta obrigado a observar a proporcionalidade na sua atividade de pro-
dugao legislativa.®?

Conforme li¢io de Celso Antonio Bandeira de Mello, a lei outor-
ga competéncias visando a um determinado fim; toda demasia, todo
excesso desnecessario ao atendimento desse fim é uma superagio do
escopo legal. A providéncia mais extensa ou mais intensa do que o re-
querido para atender ao interesse publico € invalida, por transbordar a
finalidade legal da norma.**

A regra da proporcionalidade é uma regra de interpretacdo e apli-
cacdo do direito empregada nos casos em que um ato estatal destinado
a promover a realizacdo de um direito fundamental ou de um interesse
coletivo implica a restricao de outro direito fundamental.®

O principio da proporcionalidade é essencial na resolu¢do do pro-
blema principal a ser resolvido com a ado¢do de um regime constitucio-
nal pelo Estado, nomeadamente o do relacionamento entre ele, a comu-
nidade a ele submetida e os individuos que a compdem, a ser regulado
de forma equitativamente vantajosa para todas as partes. Para que o
Estado, em sua atividade, atenda aos interesses da maioria, respeitando
os direitos individuais fundamentais, se faz necessaria ndo s6 a existén-
cia de normas para pautar essa atividade — e que, em certos casos, nem
mesmo a vontade de uma maioria pode derrogar (Estado de Direito) —,
como também ha de se reconhecer e lancar mao de um principio regu-
lador, no sentido kantiano, para se ponderar até que ponto se vai dar

63 GUERRA FILHO, Willis Santiago, Principio da proporcionalidade e devido processo legal,
cit., p. 256-260.

64 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 76.
65 SILVA, Luis Virgilio Afonso da, O proporcional e o razodvel, cit., p. 24.
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preferéncia ao todo ou as partes, o que também nao pode ir além de
um certo limite, para ndo retirar 0 minimo necessario a uma existéncia
humana digna de ser assim chamada.®

Segundo Virgilio Afonso da Silva, o chamado principio da propor-
cionalidade nio pode ser considerado um principio porque ndo tem
como produzir efeitos em variadas medidas, ja que é aplicado de forma
constante, sem variagdes. Seria uma regra e o termo mais adequado seria
regra da proporcionalidade®’. H4, entretanto, quem tenha o entendimen-
to de que se trata de um principio, visto que ndo poderia ser uma regra,
porque nao ha previsio da proporcionalidade em nossa Constitui¢io e
nao se pode admitir uma regra implicita.®

Proporcionalidade néo se limita a proibicao do excesso. A regra da
proporcionalidade é um instrumento de controle contra o excesso dos
poderes estatais, mas também vem se firmando como instrumento con-
tra a omissdao ou contra a ag¢ao insuficiente dos poderes estatais.®’

O principio da proporcionalidade é subsidiario: somente é aplicado
quando nao existirem davidas sobre a legalidade dos fins e dos meios do
ato. Somente quando os demais instrumentos do ordenamento juridico
ndo tiverem resultado negativos para o ato é que se deve utilizar a pro-
porcionalidade, bem como nos casos em que se faz necessario, como na
discricionariedade.”

O principio da proporcionalidade é um instrumento destinado a
controlar o exercicio do poder discricionario pela Administracdo Pu-
blica, bem como para guiar a ponderacdo de principios. Porém, nao
se exclui a possibilidade do uso do principio da proporcionalidade
em atos regrados, quando eles tenham resultados tao arbitrarios que
ndo sejam capazes de passar no teste de adequacdo, por nio haver

66 GUERRA FILHO, Willis Santiago, Principio da proporcionalidade e devido processo legal,
cit., p. 261-263.

67 SILVA, Luis Virgilio Afonso da, O proporcional e o razodvel, cit., p. 26.
68 Nesse sentido, ver: GUERRA FILHO, Willis Santiago, ob. cit., p. 268-269.
69 SILVA, Luis Virgilio Afonso da, O proporcional e o razodvel, cit., p. 27.

70 SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel. El control de proporcionalidade de la acti-
vidad administrativa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004. p. 310.
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coeréncia entre os fins e os meios. Nesse caso, porém, ndo € o ato que
serd objeto de controle, e sim a norma que estabeleceu a competéncia
vinculada.”

O juizo de proporcionalidade somente se realiza em atos restriti-
vos de direitos. Ndo cabe em atos ampliativos de direitos, em relacao
aos atos de particulares, e nem nos casos de conflitos interadminis-
trativos.’”?

O juizo de proporcionalidade é relativo. Ndo gera normas juridi-
cas, e sim regras de prevaléncia condicionada aplicdveis a casos futuros
similares.”

5.1 As trés regras da proporcionalidade

Ha a subdivisao da regra da proporcionalidade em trés sub-regras:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A andli-
se da adequagdo precede a da necessidade que, por sua vez, precede a da
proporcionalidade em sentido estrito.”

Se houver a reprovacdo no primeiro dos trés testes, ndo se vai ao
teste seguinte. Se o ato for inadequado, ndo se analisa a necessidade.
Somente se o ato for adequado e necessario parte-se para a andlise da
proporcionalidade em sentido estrito.

O Tribunal Constitucional alemao aplica as trés regras da propor-
cionalidade:

“O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e exi-
givel, para que seja atingido o fim almejado. O meio é adequa-
do, quando com o seu auxilio se pode promover o resultado
desejado; ele é exigivel, quando o legislador ndo poderia ter
escolhido outro igualmente eficaz, mas que seria um meio nao

71 SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel, El control de proporcionalidade de la acti-
vidad administrativa, cit., p. 310-311.

72 Ibidem, p. 312-313.
73 Ibidem, p. 314.
74 SILVA, Luis Virgilio Afonso da, O proporcional e o razodavel, cit., p. 33-34.
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prejudicial ou portador de uma limitacio menos perceptivel a

direito fundamental.””’

Segundo Guerra Filho: “Pode-se dizer que uma medida é adequada,
se atinge o fim almejado; exigivel, por causar o menor prejuizo possivel;
e, finalmente, proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trard
superarem as desvantagens.””®

Vamos ver, separadamente, cada uma das trés regras da ponderagio.

5.1.1 A adequagao

Adequado nado é somente o meio com cuja utilizagdo um objetivo é
alcancado, mas também o meio com cuja utilizagdo a realizacao de um
objetivo é fomentada, promovida, ainda que o objetivo nido seja com-
pletamente realizado. Assim, uma medida estatal é adequada quando o
seu emprego faz com que o objetivo legitimo pretendido seja alcancado
ou pelo menos fomentado. Uma medida somente pode ser considerada
inadequada se sua utilizagao nio contribuir em nada para fomentar a
realizacao do objetivo pretendido.””

O ato deve ser um meio coerente com o fim perseguido. Esse
teste apenas averigua a idoneidade do meio, ndo entrando no mérito
de ser mais ou menos idoneo. Trata-se de uma andlise de manifesta
inadequacgdo; caso contrario, abrir-se-ia uma discricionariedade ao
juiz, pois todas as medidas administrativas sao passiveis de serem
criticadas.”®

Para avaliar a adequagio, faz-se necessaria a analise fatica da
eficicia da medida da Administra¢do. Para tanto, deverdo se fazer

75 BVerfGE 30, 292 (316). No original: “Die Mittel, die der Gesetzgeber titig werden mussen
angemessen und erforderlich, um das Endziel zu erreichen. Das Medium ist geeignet, wenn
mit seiner Hilfe konnen wir das gewunschte Ergebnis zu fordern, sie fallig, wenn der Gesetz-
geber nicht gewiblt haben, andere ebenso wirksame, aber es wire eine nicht-schidliche oder
der Ausubung einer weniger spurbare Einschrinkung des Grundrechts.”

76 GUERRA FILHO, Willis Santiago, Principio da proporcionalidade e devido processo legal,
cit., p. 262.

77 SILVA, Luis Virgilio Afonso da, O proporcional e o razodavel, cit., p. 34-37.

78 SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel, El control de proporcionalidade de la acti-
vidad administrativa, cit., p. 317-320.
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juizos de relevancia. Deve-se analisar se os fatos que a Administra-
cdo apresenta sao existentes e se sao relevantes (teoria dos motivos
determinantes).”’

5.1.2 A necessidade

Somente é necessario um ato estatal que limita um direito funda-
mental caso a realiza¢do do objetivo perseguido nao possa ser promo-
vida com a mesma intensidade por meio de outro ato que limite, em
menor medida, o direito fundamental atingido. O exame da necessi-
dade é um exame imprescindivelmente comparativo, enquanto o da
adequacgao é absoluto.®°

A medida administrativa deve ser a menos lesiva para os interes-
ses particulares, dentre as possiveis de serem eleitas pela Administra-
cdo. Deve o recorrente provar a existéncia de outra solugio menos
gravosa e igualmente eficiente para conseguir o fim administrativo.
Naio podera o juiz substituir e escolher outra das possibilidades exis-
tentes. Faz-se uma andlise dos meios para saber se o escolhido é o
menos gravoso. Entretanto, nao se pode chegar a conclusio que o
meio menos gravoso para o particular seria a ndo atua¢do administra-
tiva, sob pena de paralisa¢io da atividade desta. Para afirmar que a
outra medida menos lesiva poderia ter sido a eleita, ela deve ser apta
a proporcionar os mesmos resultados que a medida anteriormente
escolhida, ndo pode provocar a imposicao de encargos e obrigacoes
a outros cidadios, visto que eles poderiam também impugnar a me-
dida, a medida alternativa deve estar revestida de legalidade e dentro
da competéncia do ente administrativo e, por fim, a medida deve ser
suscetivel de ser aplicada. Para a aplica¢do do juizo de necessidade,
deve-se provar o dano ao particular e as alternativas menos danosas
a disposicao da Administracdo. Nao € necessaria uma prova absoluta
que o termo comparativo alcancaria os mesmos resultados, mas sim
uma prova real de que a afirmagio é factivel.®!

79 SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel, El control de proporcionalidade de la acti-
vidad administrativa, cit., p. 320-328.

80 SILVA, Luis Virgilio Afonso da, O proporcional e o razodvel, cit., p. 38.
81 SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel, ob. cit., p. 334-342.
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5.1.3 A proporcionalidade em sentido estrito

Consiste em um sopesamento entre a intensidade da restri¢io ao
direito fundamental atingido e a importancia da realizacao do direito
fundamental que com ele colide e que fundamenta a ado¢ao da medida
restritiva. Para que uma medida seja reprovada no teste da proporciona-
lidade em sentido estrito, ndo é necessario que a medida atinja o chama-
do niicleo essencial de algum direito fundamental. Para que ela seja con-
siderada desproporcional em sentido estrito, basta que os motivos que
fundamentam a sua ado¢do nio tenham peso suficiente para justificar a
restri¢do ao direito fundamental atingido. S6 ha que se falar em exame
da proporcionalidade em sentido estrito caso a medida estatal tiver sido
considerada adequada e necessaria.®

Analisa-se se o interesse publico realizado pelo ato é de relevan-
cia bastante que justifique o sacrificio do interesse individual atingido
pelo ato. Para tanto, deve-se recorrer ao método de ponderagio de
principios. O primeiro passo da ponderac¢do consiste em identificar os
valores em conflito; o segundo consiste numa atribuicio de peso ou
importancia a cada um desses valores; quando existir um plus de pro-
tecdo por parte da Constituicao em favor de algum valor, ndo se deve
socorrer a ponderagao. Deve-se também observar a lei da ponderacao,
qual seja, quanto maior for o grau de prejuizo a um dos principios,
maior hd de ser a importancia de cumprimento do seu contrdrio. Se
um principio lesionado nao se vé contrabalanceado pelo beneficio do
cumprimento de outro, ndo existird o equilibrio e estaremos diante de
um sacrificio ilicito.®

O principio da proporcionalidade em sentido estrito é iniciado
identificando os valores em conflito; apds, devera o aplicador da lei/in-
térprete, atribuir a respectiva medida a cada valor identificado, deve-se
atentar que a hierarquia de valores deriva do direito positivo e da Cons-
titui¢do; por fim, quando maior for o grau de prejuizo ao cidadiao, maior
ha de ser a importancia do fim publico buscado, ou seja, um prejuizo

82 SILVA, Luis Virgilio Afonso da, O proporcional e o razodvel, cit., p. 40-41.

83 SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel, El control de proporcionalidade de la acti-
vidad administrativa, cit., p. 342-352.
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deve estar justificado por um objetivo mais importante®4. O principio da
proporcionalidade em sentido estrito nao precisa da analise fatica, sendo
um juizo abstrato de meios e fins. Porém, quando nao for possivel esta-
belecer uma medida para cada valor, nao sendo possivel estabelecer uma
hierarquia entre os valores em conflito, devera o juiz analisar o prejuizo
fatico que a aplicagao de cada principio pode proporcionar para, entdo,
fazer a escolha de qual sera o prevalente.®

Constitui o principio da proporcionalidade uma norma juridica sus-
cetivel de ser alegada em juizo e vinculante para os particulares e para o
Poder Publico. O trés testes preveem pressupostos de fato indetermina-
dos, porém com consequéncias determinadas (proibi¢io do despropor-
cionado). Ainda que o resultado da sua aplicacdo ofere¢a uma resposta
taxativa, o caminho para a sua obtencdo estd baseado em uma técnica
ponderativa, que se aplica com distinta intensidade em cada um dos tes-
tes. Por tanto, nos encontramos ante o que se tem chamado de principio

geral de direito, como norma juridica vinculante para as Administracoes
Publicas.®

6 Os limites da atuacdo do Poder Judiciario na interpretacao
constitucional

A ponderacdo de principios pode ser altamente subjetiva®” e propi-
ciar abusos por parte do magistrado. Somente em situagdes em que o sis-
tema juridico nao dé uma solucdo clara para a questdo pode-se recorrer
a ponderagio de principios.®*

84 SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel, El control de proporcionalidade de la acti-
vidad administrativa, cit., p. 345.

85 Ibidem, p. 355.
86 Ibidem, p. 360.

87 Alerta semelhante é feito por Luiz Roberto Barroso: “No estdgio atual, a ponderacao ain-
da ndo atingiu o padrio desejavel de objetividade, dando lugar a ampla discricionariedade
judicial. Tal discricionariedade, no entanto, como regra, devera ficar limitada as hipoteses
em que o sistema juridico nio tenha sido capaz de oferecer a solu¢io que deva prevalecer.
A existéncia de ponderagdo ndo é um convite para o exercicio indiscriminado de ativismo
judicial.” (Interpretacdo e aplica¢io da Constituicdo, cit., 2009, p. 363-364).

88 Nesse sentido é a licdo de Luiz Guilherme Marinoni: “A proporcionalidade em sentido es-
trito ndo é um principio nem, muito menos, um superprincipio. E isto sim, uma regra, que
apenas pode ser usada em casos excepcionais, de colisao de direitos de igual hierarquia, cuja
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Apo6s a Revolugio Francesa, o liberalismo dominante queria assegurar
seguranga juridica como forma de garantir as atividades econdomicas. Pelo
ideal vigente na época, a sentenga judicial ndo teria outra tarefa sendo a de
concretizar o conteudo da lei, tendo em vista o caso concreto. A vinculacao
do juiz a lei seria imperativa. O ideal da seguranca juridica parecia ter sido
atingido: a norma geral vincularia a decisdo de varios casos no sentido de
estabelecer uma jurisprudéncia regular e uniforme. As decisoes juridicas
particulares deveriam ser, cada uma delas, previstas de antemao, pois de-
correriam da norma antecipadamente formulada. Entretanto, essa ideia foi
superada. Ela deu lugar a ideia de que o juiz cria o direito.*

Ao criar a norma para o caso concreto, o juiz ordinario legisla na
sentenga por raciocinios hermenéuticos. Com o advento do juiz cons-
titucional, dos tribunais da Constitui¢do, isto é, com a jurisdi¢do cons-
titucional se alargando, o juiz “legislador” assume cada vez mais nas
estruturas judiciais contemporaneas o lugar do antigo juiz “servo” de
lei e do juiz “intérprete” de textos®. Assim, resta totalmente excluida a
concepcao da vinculacdo judicial, que entende que a decisio dos casos
como mera implica¢do do texto da lei. O juiz ja ndo é a “boca que pro-
nuncia as palavras da lei” (Montesquieu); pelo contrario, ele lida com a
lei fazendo uso da sua criatividade.”

Os principios sdo positivados por meio de regras juridicas. Elas, por-
tanto, sempre representam a positivagio de um principio. Se os principios
de decisiao de uma ordem juridica estao codificados, as exigéncias de legi-
timagao das decisoes juridicas diminuem de forma especifica. Em regra, a
norma codificada é capaz de legitimar materialmente a decisdo juridica,
sem que a fundamentagdo da decisio tenha obrigatoriamente de fazer

solugdo nio pode se dar mediante outro método que ndo a ponderag¢io no caso concreto.
A regra da proporcionalidade em sentido estrito somente deve ser utilizada em situacoes
extremas, em que nao exista outra alternativa a nao ser a ponderagdo dos direitos.” (Coisa
julgada inconstitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 183).

89 KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (Org.). Introducao a filosofia do direito con-
temporaneas. 2. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2009. p. 282-283.

90 BONAVIDES, Paulo, Jurisdi¢do constitucional e legitimidade: algumas observagdes sobre
o Brasil. in Estudos de direito piiblico em homenagem a Celso Antbénio Bandeira de Mello,
cit., p. 529.

91 KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (Org.), ob. cit., p. 293-294.
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referéncia a principios de decisdo que, por sua vez, sdo o fundamento da
norma codificada. Entretanto, pode o juiz ndo aplicar uma norma positi-
vada num caso concreto, invocando os principios juridicos fundamentais
negando a fungio representativa do principio, visto que, no caso, a norma
ndo representa o principio aplicavel ao caso, ou pior, o ofende.”

As palavras da lei nem sempre dao indicagio claras; elas precisam ser
preenchidas com valores, o que demanda o uso de conceitos morais e éticos
para a formula¢ao da norma concreta. Nem os juizes, tampouco a socieda-
de, compartem de uma moral objetiva e conhecida, nem sdo coerentes em
suas decisdes, nem construiram um sistema consistente de direito e moral
para solucionar os casos; nem, enfim, argumentam sempre racionalmente;
e isso talvez se agrave no caso da ponderag¢do, na qual as circunstancias do
caso que devem ser tomadas em consideracdo constituem uma variavel de
dificil determinacio e o estabelecimento de uma hierarquia de um princi-
pio sobre o outro constitui irremediavelmente um juizo de valor.”®

Ainda que exista um perigo de particularismo, nao significa que a
ponderagio abra as portas a juizos baseados na intui¢ao, no palpite ou
no arbitrio. A ponderacio se destina a constru¢ao de uma regra e, se to-
marmos a sério as exigéncias para a sua aplicagao, havera uma garantia
de racionalidade da decisdo proferida. Ainda que nem sempre possamos
ter uma Unica resposta correta, haverd a consideragio e analise de todas
as circunstancias relevantes, o que justificard a solu¢ao adotada.*

A funcdo estatal, seja a legislativa, seja a administrativa, seja a ju-
risdicional, consiste em editar regras juridicas, concretizadoras dos prin-
cipios constitucionais. Essa concretizagdo nao € livre: o agente publico
deve, ao exercer sua fungao, apurar o peso de cada principio e a medida
de concretizacdo exigida pelo direito.”

Claro que pode haver abusos por parte dos magistrados. Com efeito,
ao levarem a cabo o controle concentrado de fiscalizacao constitucional,

92 KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (Org.), Introducdo a filosofia do direito con-
tempordneas, cit., p. 288-289.

93 PIETRO SANCHIS, Luis, El juicio de ponderacién constitucional, cit., p. 243.
94 Ibidem, p. 244.
95 MARTINS, Ricardo Marcondes, Principio da moralidade administrativa, cit., p. 311-312.
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os juizes em sua funcio judicante podem, com a autoridade de ultima
instancia que lhes é atribuida de declarar o direito, resvalar no abuso
de reescrever e positivar em seus acordaos, por meios hermenéuticos,
uma Constituicdo diferente daquela que se acha na letra e no espirito da
Lei Maior.”®

Assim, devem ser estabelecidos os limites da atuacao do Poder Ju-
diciario, sob pena da instauracio da ditadura dos juizes. Nesse sentido é
licao de Paulo Bonavides:

“Nesse conspecto, a Constitui¢ao, desfalecida, sai da letra do
constituinte para a sentenca de tais juizes. A sentenga sim é so-
berana, ndo aquela! Fora da esfera de um Direito Constitucional
decadente e subjugado pela vontade presidencial, é de admitir,
todavia, que num determinado sentido ha, em rigor, duas Cons-
tituicdes paralelas: uma formal, outra jurisprudencial; a segunda,
direito positivo concretizado, mais eficaz que a primeira por-
quanto sendo norma viva, solve os litigios constitucionais. E ao
solvé-los, o Tribunal Constitucional se mostra entao fiador do
Estado de Direito. Se decide bem, garante os direitos fundamen-
tais. Se decide mal, da um passo para a ditadura dos juizes. A pior
das ditaduras ¢ a tirania personificada no governo da toga, nos
magistrados da lei. Tirania sem remédio e sem retorno.”””

6.1 Os limites da atuacao jurisdicional no controle da
Administracao

O principio da legalidade explicita a subordinagio da Administra-
¢do a lei. O administrador esta sujeito as exigéncias da lei e do bem
comum. Enquanto na administracdo particular é licito fazer tudo que a
lei ndo proibe, na administragdo publica s6 é permitido fazer o que a lei
autoriza’®. Administrar € aplicar a lei de oficio. Um dos desdobramentos

96 BONAVIDES, Paulo, Jurisdi¢ao constitucional e legitimidade: algumas observagdes sobre
o Brasil. in Estudos de direito piblico em homenagem a Celso Anténio Bandeira de Mello,
cit., p. 544.

97 Ibidem, p. 544-545.
98 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 72.
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do principio da legalidade € o respeito, quando da pratica de atos indivi-
duais, aos atos genéricos que a Administragao, com base na lei, haja pro-
duzido para regular seus comportamentos ulteriores”. O principio da
legalidade nao exclui a discricionariedade: sendo materialmente impos-
sivel a previsdo exata de todos os casos e tendo-se em conta o carater de
generalidade proprio da lei, decorre que a Administracdo restardo, em
inameras ocasioes, a faculdade e o dever de apreciar discricionariamente
as situacOes vertentes, precisamente para implementar a finalidade legal
a que esta ungida pelo principio da legalidade.!®

De nada adiantaria proclamar-se o assujeitamento da Administra-
¢do a Constitui¢do e as leis, se ndo fosse possivel, perante um 6rgao
imparcial e independente, contrastar seus atos com as exigéncias delas
decorrentes, obter-lhes a fulminacdo quando invalidos e as reparagoes
patrimoniais cabiveis'’!. Até mesmo o poder discricionario é suscetivel
de controle jurisdicional.

O poder discricionario deve ser exercido dentro dos limites legais
e atendendo-se aos principios da proporcionalidade e respeitar os di-
reitos individuais ou coletivos garantidos pelo ordenamento juridico,
sob pena de vicio.

Primeiramente, deve-se ressaltar que o uso do poder discricionario nao
pode ferir direitos individuais ou coletivos garantidos pelo ordenamento
juridico. Somente se pode falar em poder discricionario se nao houver um
direito subjetivo reconhecido pelo ordenamento juridico a favor de quem
o uso de tal poder ocasionar dano, mesmo que por omissao. Tal afirmacao
¢ inafastavel, ante a existéncia expressa no nosso ordenamento juridico
do principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao (art. 5°, XXXV da CF). Se
nada que cause lesdo ou ameaca de lesdo a direito pode ser afastado do
conhecimento do Judicidrio, o uso do poder discriciondrio pode e deve
ser controlado, caso atinja direito'>. Nem mesmo os atos dicriciondrios

99 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 73.
100Ibidem, p. 74.
101Ibidem, p. 83.

102 “Recurso Extraordindrio — Crianca de até seis anos de idade — Atendimento em creche e em pré-
escola — Educacdo infantil — Direito assegurado pelo proprio texto constitucional (CEF, art. 208,
IV) — Compreensao global do direito constitucional a educagio — Dever juridico cuja execugiao
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refogem do controle judicial, porque, quanto a competéncia, constituem
matéria de legalidade, tio sujeita ao confronto da Justica como qualquer
outro elemento do ato vinculado. A discricionariedade ndo se confunde
com a arbitrariedade: o ato discricionario, quando permitido e emitido
nos limites legais, ¢é licito e valido; o ato arbitrario é sempre ilicito e inva-
lido. Dai por que o Judicidrio terd que examinar o ato arguido de discri-
ciondrio: primeiro, para verificar se realmente o é; segundo, para apurar
se a discricao nao desbordou para o arbitrio.!%

Os direitos fundamentais e os principios gerais para a atuacao ad-
ministrativa, em especial os da necessidade e da proporcionalidade, sio
barreiras objetivas ao poder discricionario. Sua violagdo torna a decisiao
discricionaria viciosa.'%*

se impde ao Poder Publico, notadamente ao municipio (CE art. 211, § 2°) — Recurso impro-
vido. A educacio infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as
criangas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do
processo de educacio basica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CFE art. 208, IV).
Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impoe, ao Estado, por efeito da alta significagao
social de que se reveste a educagdo infantil, a obrigacao constitucional de criar condi¢des obje-
tivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das ‘criangas de zero a seis anos de idade’
(CE, art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena
de configurar-se inaceitdvel omissao governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o
integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal que lhe impds o proprio texto
da Constitui¢do Federal. A educa¢io infantil, por qualificar-se como direito fundamental de
toda crianga, nao se expde, em seu processo de concretizagao, a avaliagdes meramente discri-
ciondrias da Administracao Publica, nem se subordina a razdes de puro pragmatismo governa-
mental. Os Municipios — que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educagio
infantil (CF, art. 211, § 2°) — ndo poderao demitir-se do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que
representa fator de limitagao da discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais,
cujas opgoes, tratando-se do atendimento das criancas em creche (CEF, art. 208, IV), nao podem
ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera
oportunidade, a eficicia desse direito basico de indole social. Embora resida, primariamente,
nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas,
revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela propria Constituicao, sejam
estas implementadas pelos 6rgaos estatais inadimplentes, cuja omissdo — por importar em des-
cumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em cardter mandatério
— mostra-se apta a comprometer a eficicia e a integridade de direitos sociais e culturais impreg-
nados de estatura constitucional. A questdo pertinente a ‘reserva do possivel’. Doutrina.” (STF
- AgR RE n. 410715/SP, 2* Turma, rel. Min. Celso de Mello, j. 22.11.2005, D], de 03.02.2006,
p- 76. Disponivel em: <www.stf.jus.br/>. Acesso em: 10 set. 2010).

103 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2001. p. 665.

104 MAURER, Hartmut. Direito administrativo geral. Tradug¢ao de Luiz Afonso Heck. Sio Pau-
lo: Manole, 2006. p. 151.
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Nesse sentido € a licio de Cassagne:

“En suma, la probibicion de arbitrariedad configura un limite
para el ejercicio de la potestad discrecional, que implica una ga-
rantia para el administrado vy constituye, al propio tiempo, una
pauta del control que ejercen los jueces para proteger los derechos
e intereses de las personas con la mira puesta, fundamentalmente,
en la defensa de sus libertades y someter a la Administracion al
Derecho. Por ese motivo, la revision judicial hd de ser amplia y
comprender tanto el andlisis de las entrarias de los hechos como
las cuestiones juridicas o de Derecho.”'%

Assim, em decorréncia do principio da inafastabilidade da juris-
di¢do, o exercicio do poder discricionario ndo pode ocasionar lesdo a
direito reconhecido pelo sistema juridico, sob pena de invalidade.

Segundo parcela da doutrina, os atributos de conveniéncia e opor-
tunidade nao mais podem escapar do controle jurisdicional, que deve
realizar juizo de compatibilidade entre o mérito do ato e o sistema cons-
titucional como um todo!®. Entretanto, entendo que tal afirmacdo nao é
totalmente correta, sob pena de substituirmos o administrador pelo juiz.

O Judicidrio ndo pode emitir um juizo sobre o mérito!”” do ato ad-
ministrativo'%®. Nao cabe, assim, ao juiz substituir o administrador em sua
opcao legitima!® de escolher a melhor forma de satisfazer, dentro dos lim-

105 CASSAGNE, Juan Carlos. El principio de legalidad vy el control judicial de la discricionalidad
administrativa. Madrid: Marcial Pons, 2009. p. 216.

106 GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Sio Paulo: Dia-
lética, 2002. p. 136

107 “Meérito do ato é o campo de liberdade suposto na lei e que efetivamente venha a rema-
nescer no caso concreto, para que o administrador, segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade, decida-se entre duas ou mais solu¢des admissiveis perante a situagao ver-
tente, tendo em vista o exato atendimento da finalidade legal, ante a impossibilidade de ser
objetivamente identificada qual delas seria a unica adequada.” (BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 928-929).

108 “O que o Judicidrio ndo pode ¢ ir além do exame de legalidade, para emitir um juizo de
meérito sobre os atos da Administragdo.” (MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo
brasileiro, cit., p. 665).

109 “Dai por que nio pode o Poder Judicidrio invadir esse espaco reservado, pela lei, a0 adminis-
trador, pois, caso contrario, estaria substituindo, por seus proprios critérios de escolha, a op¢do
legitima feita pela autoridade competente com base em razoes de oportunidade e conveniéncia
que ela, melhor do que ninguém pode decidir diante de cada caso concreto.” (DI PIETRO, Ma-
ria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sio Paulo: Atlas, 2009. p. 217).
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ites legais, o interesse publico. Decorre tal fato do principio da separacao
dos poderes (art. 2° da CF), pois ndo se pode deixar que o juiz exerca as
fungoes de administrador!'®. Ademais, somente o administrador, que estara
diante do caso particular e tem a especializa¢ao técnica necessaria, podera,
em diversas hipoteses, escolher a melhor medida para a satisfacio do in-
teresse publico protegido pela norma. Assim, o controle jurisdicional da
discricionariedade nao pode extinguir uma prerrogativa que a propria lei
entendeu necessdaria estar nas maos do administrador. Assim, “com relacao
aos atos discriciondrios, o controle judicial é possivel mas terd que respei-
tar a discricionariedade administrativa nos limites em que ela é assegurada
a Administragdo Publica pela lei”!!!. Nesse sentido, Carvalho Filho:

“Q que se veda ao Judiciario é a aferi¢ao dos critérios administrati-
vos (conveniéncia e oportunidade) firmados em conformidade com
os parametros legais, e isso porque o Juiz ndo é administrador, nao
exerce basicamente a funcao administrativa, mas sim a jurisdicio-
nal. Haveria, sem duavida, invasdo de funces, o que estaria vulne-
rando o principio da independéncia dos Poderes (art. 2° da CF).”!12

Disso resulta que somente as vinculacoes juridicas podem ser ob-
jeto do controle jurisdicional. As questdes sobre a conveniéncia ou nao
da medida adotada, quando possivel no caso concreto mais de uma,
nao podem ser revisadas judicialmente, porque todas seriam legitimas,
sendo juridicamente irrelevantes as demais possibilidades abertas que
nao foram objeto de escolha!'. Na licdo de Rivero, “o controlo do juiz,

110 “O campo de apreciacao meramente subjetiva — seja por conter-se no interior das signifi-
cagoes efetivamente possiveis de um conceito legal fluido e impreciso, seja por dizer com a
simples conveniéncia ou oportunidade de um ato — permanece exclusivo do administrador
e indevassavel pelo juiz, sem o que haveria substituicio de um pelo outro, a dizer, invasio
de funcoes que se poria as testilhas com o proprio principio da independéncia dos Poderes,
consagrado no art. 2° da Lei Maior.” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, Curso de
direito administrativo, cit., p. 956).

111 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo, cit., p. 217.

112 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 22. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 48.

113 “E incompativel com o regime democritico a existéncia de uma Administra¢io Piblica cujos
atos ndo sejam passiveis de controle. Mas igualmente niao pode existir uma Administra¢iao
Publica séria, competente e responsavel sem que haja uma delimitacao clara entre as fungoes
de administrar e julgar.” (AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Teoria do ato administrati-
vo. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 116).
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sendo um controlo de legalidade, para onde ela para; ndo se estende,
pois, ao poder discriciondrio, que depende de aprecia¢ao de oportunida-
de, estranha a missdao do juiz”!'*. Conforme Hartmut Maurer:

“Um vicio no exercicio do poder discricionario, nesse sentido,
somente existe, se a autoridade nao observa as vinculacoes juri-
dicas. A alusio, que a decisao da autoridade é ndo conforme a
finalidade, que uma outra decisdo teria sido mais conveniente ou
melhor, ndo toca a juridicidade. Tais obje¢des ndo sao importan-
tes juridicamente e, por conseguinte, também nio sio compreen-
didas pelo controle judicial administrativo. Ao contrario, pode e
deve a administra¢do, no quadro do procedimento de oposigao
— anteposto a demanda judicial administrativa —, revisar também
a conformidade com a finalidade do ato administrativo.”!'s

Também o Poder Judicidrio ndao pode criar obrigacdes para o Estado
que este ndo tenha condicdes, sejam materiais, sejam financeiras, de cum-
prir. Nao pode o Estado ser compelido a cumprir uma obriga¢io de fazer
em detrimento de outras obrigagdes de igual ou maior importancia para
a coletividade. E a aplicacio da teoria da reserva do possivel"'®. A juris-
prudéncia tem admitido a aplicacdo do principio da reserva do possivel
em alguns casos!!’, em especial, nos casos em que o Poder Judiciario, em
manifesto ativismo judicial, tem imposto ao Estado o fornecimento de
medicamentos sem atentar para as possibilidades or¢camentarias.!3

114 RIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1981. p. 96.
115 MAURER, Hartmut, Direito administrativo geral, cit., p. 148-149.

116 “Insista-se, pois, no exame do dmbito dentro do qual pode ser vidvel a atuagao do admi-
nistrador — situacdao que se configura como a reserva do possivel, vale dizer, o conjunto de
elementos a serem sopesados pela Administracdo necessarios a conclusiao da possibilidade
ou ndo do cumprimento de certo objetivo.” (CARVALHO FILHO, José dos Santos, Manual
de direito administrativo, cit., p. 49).

117 “Responsabilidade Civil do Estado — Indenizacdo — Dano moral — Superlotagio carceraria —
Administragao Publica que nao pode ser punida pela falta de condi¢des gerais existentes nas
prisdes — Respeito ao minimo existencial diante da possibilidade or¢amentaria — Principio
da reserva do possivel — Verba indevida.” (TJMS, RT 871/294).

118 “Apenas a titulo de argumento obter dictum, as acoes ajuizadas contra os entes ptiblicos com
escopo de obrigar-lhes indiscriminadamente ao fornecimento de medicamento de alto custo
devem ser analisadas com muita prudéncia. O entendimento de que o Poder Puablico ostenta a
condi¢io de satisfazer todas as necessidades da coletividade ilimitadamente, seja na saide ou
em qualquer outro segmento, é utdpico; pois o aparelhamento do Estado, ainda que satisfato-
rio aos anseios da coletividade, ndo sera capaz de suprir as infindaveis necessidades de todos os
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6.1.1 A razoabilidade e a proporcionalidade como forma de
controle da discricionariedade

Pode a lei dar uma discricionariedade abstrata que nao se confir-

ma no caso concreto'’. Um juizo de razoabilidade e proporcionalidade
pode apurar a inexisténcia de discricionariedade no caso concreto.

A discricionariedade dada pela norma sempre visa a proporcionar a

melhor escolha para a satisfacdo do interesse publico; no caso concreto,
pode-se verificar que somente uma das possibilidades previstas na norma
¢ habil (ou a mais habil) a satisfazer o interesse publico. E a aplicacdao

do

principio da razoabilidade e da proporcionalidade como forma de

controle do ato discricionario. Nao somente a lei limita a discricionarie-
dade. Os principios também s3o limites ao uso do poder discricionario.
Nesse sentido é a licio do Gordillo:

“En ningun momento se puede pensar actualmente que una porcion
de la actividad administrativa pueda estar fuera o por encima del
orden juridico vy es por ello que se enuncian una serie de principios
de derecho que constituyen una valla a la discrecionalidad adminis-
trativa; estos limites a la discrecionalidad se diferencian de las de las
facultades regladas en que constituyen una valla a la discrecionali-
dad administrativa; estos limites a la discrecionalidad se diferencian

119

cidadaos. Esse cendrio, como ji era de se esperar, gera inimeros conflitos de interesse que vao
parar no Poder Judicidrio, a fim de que decida se, nesse ou naquele caso, o ente publico deve
ser compelido a satisfazer a pretensdo do cidadio. E o Poder Judicidrio, certo de que atua no
cumprimento da lei, ao imiscuir-se na esfera de alcada da Administragao Publica, cria proble-
mas de toda ordem, como desequilibrio de contas publicas, o comprometimento de servigos
publicos, dentre outros. O art. 6° da Constituicao Federal, que preconiza a satide como direito
social, deve ser analisado & luz do principio da reserva do possivel, ou seja, os pleitos deduzidos
em face do Estado devem ser logicamente razodveis e, acima de tudo, é necessario que existam
condi¢des financeiras para o cuamprimento de obrigagdo. De nada adianta uma ordem judicial
que ndo pode ser cumprida pela Administragdao por falta de recursos.” (ST] — RMS 28.962/
MG, 1* Turma, rel. Min. Benedito Gongalves, j. 25.08.2009, DJe, de 03.09.2009).

“A existéncia de discricionariedade ao nivel da norma ndo significa, pois, que a discriciona-
riedade existird com a mesma amplitude perante o caso concreto e nem sequer que existird
em face de qualquer situagio que ocorra, pois a compostura do caso concreto excluird obri-
gatoriamente algumas das solu¢des admitidas in abstrato na regra e, eventualmente, tornard
evidente que uma tnica medida seria apta a cumprir-lhe a finalidade. Em suma, as discri¢ao
suposta na regra de Direito é condicdao necessaria, mas nao suficiente, para que exista dis-
cri¢do no caso concreto; vale dizer, na lei se instaura uma possibilidade de discri¢ao, mas
nao uma certeza de que existird em todo e qualquer caso abrangido pela diccao da regra.”
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio, Curso de direito administrativo, cit., p. 927).
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de las facultades regladas en que constituyen por lo general limi-
taciones mds o menos eldsticas, vagas, imprecisas, necessitadas de
una investigacion de hecho en el caso concreto a fin de determinar
su transgression, al par que la mera confrontacion del acto con la
norma legal; asi, la regulacion es limite concreto, los principios que
frenan la discrecionalidad son limites relativos o eldsticos.”'*°

O administrador é obrigado a escolher a melhor alternativa, ndo
existindo, assim, poder de decisdo. Devera o administrador, usando o
principio da proporcionalidade e da razoabilidade, escolher a melhor
alternativa para satisfazer ao interesse publico, que podera ser somente
uma, apesar da lei proporcionar varias alternativas. Nesse sentido, Ma-
ria Sylvia Zanella Di Pietro: “Em uma hipo6tese na qual, perante a lei, a
Administragio teria duas opg¢oes, uma delas pode ser excluida pela apli-
cac¢ao de um principio — como o da razoabilidade, por exemplo —, de tal
forma que a discricionariedade desaparece, porque uma tnica solugao
resulta valida perante o Direito.”!?!

Assim, chegamos a conclusao de que a existéncia de discricionarie-
dade na norma nao significa que exista discricionariedade no ato admi-
nistrativo. A regra pode dar varias alternativas que ndo se confirmam no
caso concreto e que sequer seriam aceitaveis perante ele.!??

Somente diante da situagdo fatica é que pode haver a discriciona-
riedade. Se, inobstante a existéncia de discricionariedade na norma, no
caso concreto, o agente escolher a alternativa prevista na lei que nao
atende melhor ao interesse publico, deixando de escolher a outra que

120 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo: parte general. 7. ed. Belo Hori-
zonte: Del Rey; Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2003. v. 1, p. X-21.

121 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade técnica e discricionariedade administra-
tiva. In: FIGUEIREDO, Marcelo; PONTES FILHO, Valmir (Orgs.). Estudos de direito piblico
em homenagem a Celso Anténio Bandeira de Mello. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 483.

122 “Se a lei, nos casos de discricao, comporta medidas diferentes, sé pode ser porque pretende
que se dé uma certa solu¢do para um dado tipo de casos e outra solugiao para outra espécie
de casos, de modo a que sempre seja adotada a solucdo pertinente, adequada a fisionomia
propria de cada situacdo, a fim de que seja atendida a finalidade da regra em cujo nome é
praticado o ato. Ou seja, as variedade de solu¢des comportadas na regra outorgadora de
discri¢ao nao significa que todas estas solugoes sejam de igual e indiferentemente adequadas
para todos os casos de sua aplicacdo. Significa, pelo contrdrio, que a lei considera qual al-
gumas delas sao adequadas para certos casos e outras para outros casos.” (BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 927).

49



ANDRE LUIZ DOS SANTOS NAKAMURA

melhor atenderia, o ato é nulo e pode ser revisto pelo Poder Judiciario.
Nesse sentido, Bandeira de Mello:

“Para ter-se como liso o ato nido basta que o agente alegue que
operou no exercicio de discri¢ao, isto €, dentro do campo de alter-
nativas que a lei lhe abria. O juiz podera, a instancias da parte e em
face da argumentagio por ela desenvolvida, verificar, em exame de
razoabilidade, se o comportamento administrativamente adotado,
inobstante contido dentro das possibilidades e abstrato abertas
pela lei, revelou-se, in concreto, respeitoso das circunstancias do
caso e deferente para com a finalidade da norma aplicada. Em con-
sequéncia desta avalia¢do, o Judicidrio podera concluir, em des-
peito de estar em pauta providéncia tomada com apoio em regra
outorgadora de discri¢do, que, naquele caso especifico submetido
a seu crivo, a toda evidéncia a providéncia tomada era incabivel,
dadas as circunstancias presentes e a finalidade que animava a
lei invocada. Ou seja, o mero fato de a lei, em tese, comportar o
comportamento profligado em juizo nio seria razao bastante para
assegurar-lhe legitimidade e imuniza-lo da censura judicial.”!?3

Assim, para que o uso do poder discricionario nao possa ser objeto
de censura judicial, deve o agente se ater ao limite da sua competéncia,
respeitar os direitos garantidos pelo ordenamento juridico, ndo objetivar
nada além do interesse publico e, no caso concreto, escolher a melhor
alternativa para o caso, mesmo que a norma lhe possibilite, em abstrato,
escolher outra.!?*

6.1.2 A finalidade do ato como meio de controle jurisdicional

Um das formas possiveis de controle da Administracao é a que
se faz por meio da andlise da finalidade do ato administrativo.

123 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 927-928.

124 “Destarte, o exercicio de discricionariedade pela Administragdo ndo se valida apenas por
conter-se no ambito de atuacdo aberto pelo legislador, como até recentemente se admitia,
uma vez que, além desse requisito, faz-se necessdrio que as solucéoes escolbidas, ademais de se
cingirem a esses lindes legais, se apresentem realistas e razodveis em face da integralidade da
ordem juridica e, em acréscimo, concorram efetivamente para o atingimento de resultados
legitimos.” (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 15. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 626).
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Cada ato administrativo tem uma finalidade. Existe uma finalidade
geral: o interesse publico. Existe, também, uma finalidade especifica: o resul-
tado querido pelo legislador ao prever a competéncia para a pratica do ato.

O administrador, ao praticar o ato, mesmo no uso da competéncia
discriciondria, deve se ater a finalidade do ato, seja a geral, seja a especi-
fica. Caso o ato seja praticado com uma finalidade diferente da prevista

em lei, ocorre o chamado excesso de poder.'*

O excesso de poder abrange os atos praticados fora do ambito de
competéncia do agente, bem como os praticados dentro da competéncia
do agente, porém, com finalidade diversa do que deveria atender.!?¢

Deve o agente somente praticar os atos que estejam dentro do am-
bito de sua competéncia, bem como interpretar corretamente a norma
que lhe atribui a competéncia, nio dando por existentes fatos que nao
ocorreram, nem qualificando mal as circunstancias ocorridas, devendo,
sempre, buscar o interesse publico. Nesse sentido ¢ a licado de Queiré:

“Se a autoridade administrativa viola as normas que limitam o
numero ou série dos comportamentos entre os quais ela pode
escolher; se contraria a norma que anuncia as circunstancias em
que o seu poder discricionario deve ser exercido, interpretando
mal a previsao legislativa, qualificando mal as circunstancias ve-
rificadas ou dando como existentes circunstancias que se nao ve-
rificam; se, no exercicio de um poder discriciondrio, finalmente,
se apoia em circunstancias que ndo tém correspondéncia com o
interesse publico especifico a perseguir ou que, tendo-a, efetiva-
mente se nao verificam — os atos assim praticados dizem-se afeta-
dos do vicio de violagdo de lei (ou de regulamento).”!?’

125 “Excesso do poder discriciondrio existe, quando a autoridade escolhe uma consequencia
juridica ndo mais situada no quadro da prescricio do poder discriciondrio.” (MAURER,
Hartmut, Direito administrativo geral, cit., p. 149).

126 “Todo ato administrativo praticado por agente incompetente ou além de sua competéncia
incorre em vicio de excesso de poder (exces de pouvoir) assim como qualquer ato que desa-
tenda a moralidde e aos fins administrativos invalida-se pelo desvio de poder (détournement
de pouvoir) [...].” (MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro, cit., p. 667).

127 QUEIRO, Afonso Rodrigues. Os limites do poder discriciondrio das autoridades administra-
tivas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 97, p. 7, 1969.
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Mesmo que o agente se atenha dentro da area de sua competéncia,
deve cumprir a finalidade geral do ato, atendendo ao interesse publico
(finalidade geral) e a finalidade especifica do ato, sob pena de incorrer
em desvio de finalidade. Nao basta que o agente esteja cumprindo uma
finalidade publica; deve atender também a finalidade especifica do ato,
bem como agir somente visando ao beneficio publico e ndo os beneficios
individuais que o ato, eventualmente, possa ocasionar.!?

Assim, o agente, para ndo incorrer no desvio de poder, deve se ater
a sua competéncia, bem como respeitar a finalidade geral e especifica do
ato, sem visar ao interesse particular que o ato possa ocasionar.

6.2 Os limites da atuacao jurisdicional e o respeito ao
legislador: o ativismo judicial

O Poder Judiciario pode afastar a incidéncia de uma lei em um de-
terminado caso concreto, seja pelo controle difuso, seja pelo controle con-
centrado de constitucionalidade, e assim, na pratica, é quem dd a ultima
palavra. Existe uma brecha interpretativa entre o texto constitucional e as
decisoes judiciais. Os preceitos constitucionais que declaram direitos basi-
cos estao ordinariamente formulados em termos considerados vagos e abs-
tratos e sua aplicacdo requer uma leitura moral. Assim, os juizes, de fato,
acabam dando a ultima palavra sobre o contetdo dos direitos basicos.'*’

Esse aparente predominio do 6rgdo judicante, embora possa pare-
cer um tanto excessivo, deve ser, contudo, encarado como consectario
natural do sistema de freios e contrapesos (checks and balances) que,

128 “Para se falar de competéncia ou do seu contrario, a incompeténcia, é claro que é mister
encontrarmo-nos perante interesses piblicos, isto €, interesses que a lei confiou a qualquer das
grandes funcoes do Estado: a legislacdo, a jurisdi¢do, ou a execugio. Se, além de um especial
interesse publico, a autoridade realiza também um interesse particular, seu ou de outrem,
nao é ja incompetente; nesse caso realiza uma duplicidade de interesses: realiza um interesse
particular acessorio, decorrente da realizacio de um interesse publico. Em toda actividade
administrativa, como actividade publica, hd isso de caracteristico: existe um beneficio da co-
munidade e, portanto, dos administrados. O interesse publico vai partilhar-se entre os parti-
culares, difunde-se sob a forma de vantagens singulares. O funcionario deve agir na zona do
interesse publico que lhe é confiada, e aqui deve ainda agir, por assim dizer, sem a consciéncia
de que o interesse puiblico se difunda parcialmente, injustamente, sem a inten¢ao, sem o fim de
beneficiar mais este ou aquele.” (QUEIRO, Afonso Rodrigues. ESTUDOS de direito publico:
dissertagdes. Coimbra: Biblioteca Geral da Universidade de Coimbra, 1989, v. 1, p. 171).

129 BAYON, Juan Carlos. Derechos, democracia y constituicién, cit., p. 402
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entretanto, é levado as mais sérias consequéncias pelas nacoes que con-
ferem a jurisdi¢ao constitucional a missdao superior de garantir a supre-
macia da Constitui¢do. Isso nio significa dizer, todavia, que a prerrogati-
va enfeixada nas maos do Judiciario, para rejeitar a aplicacao de normas
juridicas que considere incondizentes com a Constitui¢do, o transfor-
me em um superpoder, podendo, assim, na qualidade de intérprete final
do ordenamento presidido pela Constitui¢do, controlar a validade das
acOes estatais e orientar o curso das politicas de governo.!'*°

Uma concepc¢do ndo meramente procedimentalista da democracia
€ que ela é a garantia dos direitos fundamentais do cidaddo, e nio sim-
plesmente uma ditadura da maioria, e essa garantia somente pode ser
operativa com o recurso a revisao judicial do contetdo das leis.'?!

Os principios reclamam do juiz ndo uma simples atitude subsunti-
va. Exigem que ele desenvolva uma argumentacao racional que mostre
as consideracoes de dever e de valor que fundamentam sua decisdo. A
argumentacao juridica opera como uma forma de argumentagao moral
institucionalizada e informa que os operadores do direito nao sao inde-
pendentes ou alheios as concepgdes morais existentes na sociedade. Essa
argumentag¢iao pode ndo garantir 0 consenso e nem a garantia de que a
solucdo adotada é a mais justa. Porém, serve de instrumento para redu-
zir a discricionariedade; ndo da seguranga, mas afasta a simples vontade
fundada somente na opinido e no arbitrio.!??

Entretanto, ndo pode haver exageros na atuagao do Poder Judiciario.
Ele, quando profere um juizo de proporcionalidade e razoabilidade sobre
o produto da atividade legislativa, acaba, na pratica, substituindo o juizo
do legislador pelo seu juizo. Assim, acaba substituindo a atividade do le-
gislador. Nesse sentido, Carlos Roberto Siqueira Castro ensina que:

“A polémica eleva-se em temperatura quando os 6rgaos do Po-
der Judicidrio proferem julgamento quanto a razoabilidade ou

130 Nesse sentido: CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, Constituicdo aberta e os direitos funda-
mentais, cit., p. 103-104.

131 PIETRO SANCHIS, Luis, El juicio de ponderacion constitucional, cit., p. 250.

132 GASCON ABELLAN, Marina. Los limites de la justicia constitucional. In: LAPORTA, Fran-
cisco J. (Ed.). Constitucion: problemas filoséficos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2003. p. 186.

53



ANDRE LUIZ DOS SANTOS NAKAMURA

a racionalidade das regras de direito, valendo-se na mais das
vezes de postulados serviveis a toda a sorte de argumentagao,
como € o caso dos principios da isonomia e do devido processo
legal. Tal se deve porquanto julgar se uma norma classificatoria
ou atributiva de efeitos normativos diferenciados a situagoes
faticas dispares €, ou ndo, razodavel e racional, ou seja, se os fins
a que almeja sdo, ou ndo, adequadamente servidos pelos meios
que estabelece, de acordo com um julgamento de proporciona-
lidade instrumental, pode importar em aparente troca de papeis
entre o legislador e o juiz. Este ultimo, a pretexto de interpretar
o ato normativo em face da Constituicdo, acaba por proferir
um juizo auténomo sobre o que deve ser uma norma razoavel
e racional a disciplinar os interesses em confronto na relacio
litigiosa. De fato, ao apreciar a validade das leis, sob a 6tica da
arbitrariedade e adotando por parametro os principios elasticos
da igualdade juridica e do devido processo legal, o agente da
Magistratura esta, em realidade, declinando seu préprio ponto
de vista a respeito do que deva ser um produto legislativo pau-
tado nos padroes de razoabilidade e racionalidade.”!®3

A intromissao do tribunal no ambito politico tem sido propiciada
pelas indeterminagdes do texto constitucional, em que sdo frequentes
clausulas abertas e principios materiais de justi¢a cuja interpretagao é
notadamente discricionaria.!3*

As denominadas questdes politicas devem, em regra, ficar a mar-
gem do controle jurisdicional. Somente quando houver alguma lesdao
ou ameaga a direito individual ou coletivo, deve-se, sem qualquer
hesitacao, submeter a razoabilidade da lei ao Poder Judiciario, em
virtude da imposi¢ao constitucional do artigo 5°, XXXV, da Consti-
tuicao Federal.'®

Vamos analisar alguns aspectos da atuagio jurisdicional no contro-
le concentrado e no controle difuso de constitucionalidade.

133 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, Constituicdo aberta e os direitos fundamentais, cit., p.
104-105.

134 GASCON ABELLAN, Marina, Los limites de la justicia constitucional, cit., p. 174.
135 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, ob. cit., p. 106.
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6.2.1 Os limites da atuacado do Judiciario no controle difuso

A Constitui¢ao brasileira adotou o controle difuso de constitucio-
nalidade, derivado da tradicdo jurisprudencial existente nos Estados
Unidos da América. Nesse pais, criou-se a doutrina da revisdo judicial
(American doctrine of judicial review), que radicalmente contrasta com
a tradicdo inglesa da supremacia do parlamento. Tal fato tem uma ori-
gem historica bem definida. Ao atribuir aos 6rgaos da Justica a ultima
palavra em matéria de constitucionalidade dos atos dos demais poderes,
ha um ressentimento historico das treze colonias originais da América
do Norte, em face dos abusos perpetrados pelo Poder Legislativo da me-
tropole do colonizador britanico. Enquanto na velha Inglaterra o Parla-
mento reluzia para os espiritos democraticos que fizeram as revolugoes
do século XVII como a casa da liberdade e das grandes conquistas da
sociedade, ja nos Estados Unidos, tanto no periodo colonial quanto apds
a independéncia, preponderou um forte preconceito contra o Poder Le-
gislativo. Tal se explica em razao da legislacao metropolitana repressora,
oriunda da Casa de Westminster, em Londres, que era fonte de vultosos
prejuizos econémicos para as colonias e bem assim impeditiva da eman-
cipagio das familias dos pioneiros protestantes que aportaram na Nova
Inglaterra, fugindo em grande parte a perseguiciao religiosa. Em vista
disso, cuidaram os Estados recém-independentes de coibir os excessos
do Poder Legislativo, para o que se valeram de dois mecanismos especi-
ficos, a saber, o controle judicial da constitucionalidade das leis (judicial
review) e o veto presidencial incidente no processo de legiferagio.!*

Quando ¢€ feita a ponderacio da lei, entra em jogo a liberdade do
legislador, que opera sempre como argumento em favor da conservagio
da norma; cabe decidir entao, em regra, que a democracia e sua exigén-
cia de respeito a lei ndo pode ser sacrificada pela ponderag¢ao. Porém,
como as demais liberdades ou principios, em sua aplicacdo concreta
também o principio majoritario ou democratico deve se conjugar com
os demais e, assim, podera ceder quando nao for capaz de superar um
juizo de racionalidade derivado da aplicacao da ponderagao.'’”

136 Sobre o controle da atividade legislativa, ver: REALE, Miguel. Abuso do poder de legislar.
Revista de Direito Publico, Sao Paulo, v. 7, n. 39-40, p. 73-82, jul./dez. 1976.

137 PIETRO SANCHIS, Luis, El juicio de ponderacion constitucional, cit., p. 249.
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A ponderagao pode levar a uma ndo aplicacdo de uma lei ao caso
concreto. Pode haver um reconhecimento de que, apesar de constitucio-
nal e pertinente ao caso, uma lei deva ser desprezada em um determinado
caso concreto. Por tras de toda regra, ha um principio que a fundamenta
e pode haver a colidéncia dele com outro principio. A racionalidade, a
proporcionalidade, constitui um requisito exigido na produgio das leis
que, se manifestarem uma escolha que niao seja aprovada pela aplica-
¢do da regra da ponderacido, pode ser afastada, em nome dos principios
constitucionais aplicaveis ao caso.!*

A lei, assim, pode estabelecer que em circunstancia X deve prevalecer
um principio sobre outro, delimitando assim o pressuposto de fato ou, se
preferivel, convertendo em condicional o que era um dever incondicional
ou categorico, e em tal caso cabe decidir que a ponderagio haja sido re-
alizada pelo legislador, de modo que ao juiz ndo resta nada mais do que
a tarefa de subsumir o caso ao preceito legal, sem ulterior deliberagio.
O que pretende o juizo de ponderacdao é concretizar ou fazer explicita
uma das excecOes implicitas que caracterizam os principios cOmo normas
abertas, e isso € algo que também pode fazer a lei. Porém, isso somente
¢ certo na medida que ndo concorram outras circunstaancias relevantes
nio tomadas em consideracio pelo legislador e que, assim, permitam ao
principio postergado recobrar sua aplicacdo no caso concreto.'*

Naio pode o legislador eliminar o conflito entre principios mediante
uma norma geral, decidindo algo assim como que sempre triunfard um
deles, pois eliminar a colisdo com esse carater de generalidade requereria
postergar em abstrato um principio em beneficio de outro e, com isso,
estabelecer por via legislativa uma hierarquia de preceitos constitucio-
nais que somente poderia fazer o poder constituinte.!*

Assim, sempre resta possivel, porém em carater de excepcionalidade,
deixar de aplicar uma determinada lei a um caso concreto, ponderando-
-se 0s principios constitucionais incidentes no caso, afastando-se o prin-
cipio postergado e, consequentemente, a regra juridica que positivou tal

138 PIETRO SANCHIS, Luis, El juicio de ponderacion constitucional, cit., p. 250-251.
139 Ibidem, p. 238.
140 Ibidem, p. 237.
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principio. Entretanto, tal opera¢do somente pode ser permitida em casos
excepcionais, visto que o legislador ja realizou uma prévia ponderacao,
que somente pode ser afastada mediante um juizo de ponderagio no
caso concreto que vise a resguardar um valor constitucional de grande
importancia no ordenamento juridico.

6.2.2 Os limites da atuacao do Judicidrio no controle
concentrado

Quando os preceitos constitucionais implicados em uma questio
de constitucionalidade estao altamente formalizados, sua interpretagao
nao oferece demasiados problemas. Sem embargo, as Constitui¢cdes atu-
ais contém muitos preceitos que padecem de uma escassa formalizagao;
em mais, muitos deles constituem a positiva¢ao de principios e juizos de
valor, de maneira que seu significado é altamente indeterminado. Essa
indeterminacdo faz com que o juizo de constitucionalidade da lei seja
discricionario, fazendo com que o juiz constitucional se transforme em
um sujeito politico.'!

A relagio da lei com a Constituicdo pode ser definida de acordo
com dois modelos: 0 modelo constitucionalista ou judicialista e 0 mode-
lo democratico ou legalista. De acordo com o modelo constitucionalista,
a Constituicio é um modelo de projeto politico fechado e completo,
cabendo ao legislador ordindrio somente a sua execugao; a Constituicao
predeterminaria a solu¢do de todos os conflitos e a lei seria somente
uma concre¢ao das abstratas previsdes constitucionais; denomina-se tal
corrente como judicialista porque os juizes é que acabam determinando
quais normas devem configurar o sistema em determinado momento,
pelo juizo de constitucionalidade. Ja o modelo democratico ou legalista
parte da ideia de que a Constituicdio somente fixa as regras do jogo da
competéncia politica, porém sem participar diretamente dela, ou seja,
somente determina quem manda, como manda e em parte onde pode
mandar; o conteudo das ordens se encontraria dentro da vontade do
legislador e a Constituicdo somente daria as regras do jogo, dentro das
quais poderia o legislador se mover com alguma liberdade; chama-se tal
corrente de legalista porque é o Poder Politico que, em cada momento,

141 GASCON ABELLAN, Marina, Los limites de la justicia constitucional, cit., p. 180.
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através do legislador democraticamente eleito, que determina as normas
que presidem um sistema juridico.!*

O modelo constitucional adotou o segundo modelo, qual seja, o mo-
delo democritico. E dito no paragrafo tnico do artigo 1° da Constitui¢io
que todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de seus represen-
tantes, qual seja, o Poder Legislativo. O modelo de triparticao de poderes
foi expressamente consagrado no artigo 2° da Constitui¢ao. A lei, por ser
expressao da vontade soberana do povo, representada pelos legisladores
democraticamente eleitos, tem uma auténoma razdo de ser. A jurisdicao
deve se ater a uma separagdo entre as questdes politicas e de constitucio-
nalidade. A funcao do Judiciario ndo pode ser a de substituir o Legislativo.
O Tribunal Constitucional ndo pode fixar a melhor lei partindo da pers-
pectiva constitucional, e sim somente eliminar aquelas que resultem intole-
raveis, com uma funcdo de legislador negativo. Nao pode, assim, o Judici-
ario entrar nos motivos politicos que impulsionaram o legislador e muito
menos sugerir ou diretamente impor a ele determinada op¢do politica. O
Tribunal Constitucional ndo pode influir na dire¢ao politica do pais.!*?

A partir, porém, do advento das novas geragdes ou dimensoes de
direitos fundamentais, bem como pela revolugao principiologica, que fez
da communis opinio dos juristas da nova hermenéutica a lei gravitar ao
redor desses direitos e nao estes ao redor daquela; desde a criacdo, in-
trodugao, e propagacdo do controle concentrado de constitucionalidade
que fizeram mais eficaz a Justica constitucional protetora daqueles direi-
tos, tem-se manifestado em todo o universo da jurisdi¢ao constitucional
uma arraigada e substancial tendéncia a politizagao do controle, com o
grave risco de severos danos a inviolabilidade do principio da divisao
de poderes, afetado em suas bases materiais de legitimac¢io pelo grau e
profundeza das ofensas perpetradas.'*

A lei sempre tem presuncdao de ser constitucional. Vige o princi-
pio do in dubio pro legislatore. Defender o principio do in dubio pro

142 GASCON ABELLAN, Marina, Los limites de la justicia constitucional, cit., p. 170-171.
143 Ibidem, p. 171-172.

144 BONAVIDES, Paulo, Jurisdi¢ao constitucional e legitimidade: algumas observac¢des sobre
o Brasil, in Estudos de direito ptblico em homenagem a Celso Antonio Bandeira de Mello,
cit., p. 534-535.
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legislatore implica que aquele que alega a inconstitucionalidade corres-
ponde o 6nus da prova e que, ante a falta de elementos suficientes para
contestar a lei, utiliza-se a presuncdo para sair do impasse, declarando-
-se a lei constitucional. O Tribunal presume que a lei é constitucional
(ainda que, de fato, possa nao ser), uma vez que existem duvidas a esse
respeito. A lei é constitucional da mesma forma que o réu é inocente.
O juiz constitucional ndo deve considerar que o principal inimigo dos
direitos é o parlamento; ndo ha razio para que tenha uma atitude de
suspeita sobre as leis que restringem os direitos fundamentais.'*’

O Tribunal Constitucional ndo pode revisar o modo que os juizes
interpretam as leis nos casos concretos, na medida que nao sejam vulnera-
dos direitos constitucionais. A fun¢do de um Tribunal Constitucional nao
consiste em revisar 0 maior ou menor acerto da aplicacdo do direito efe-
tuada pelos juizes, e sim somente sua adequagio ao texto constitucional;
nio pode querer fixar a melhor interpretacio da lei e somente rechagar
as interpretagoes que resultem incompativeis com a Constitui¢ao. A inter-
pretagao feita pelos juizes ordinarios deve ser preservada, quando nao for
incompativel com a Constituicio e, no caso em que soam possiveis varias
interpretagoes da lei, tidas compativeis com a Constitui¢ao, nio deve o
Tribunal Constitucional pretender fixar a que considera melhor.!#

As decisdes que determinam uma interpretagao conforme a Consti-
tuicao determinam quais interpretacdes sdo legitimas e quais sdao recha-
cadas. No primeiro caso, delimitam e no segundo assinalam as interpre-
tagdes que sao constitucionalmente aceitaveis. Entretanto, tal atividade
pode ocasionar a imposi¢ao pelo Judiciario de uma interpretagio como
correta, a melhor interpretacio conforme a Constitui¢ao, em detrimento
de outras interpretagdes que, mesmo nao sendo, na perspectiva do Tri-
bunal, as melhores, seriam constitucionalmente aceitaveis. Essa atua¢ao
invade as competéncias da jurisdi¢io ordindria, visto que a forca vincu-
lante dessa decisdo, impondo uma tnica interpretacdo de determinado
preceito legal, é quase legislativa.'*

145 LORA DEL TORO, Pablo de. Justicia constitucional y deferencia al legislador. In: LAPOR-
TA, Francisco J. (Ed.). Constituciéon: problemas filos6ficos. Madrid: Centro de Estudios Po-
liticos y Constitucionales, 2003. p. 358-361.

146 GASCON ABELLAN, Marina, Los limites de la justicia constitucional, cit., p. 170.
147 Ibidem, p. 175-176.

59



ANDRE LUIZ DOS SANTOS NAKAMURA

Sentencas manipulativas ocorrem quando o Tribunal Constitucio-
nal, sob o fundamento de que nio seria conveniente extirpar do orde-
namento juridico determinada lei, manipula sua interpretacdo, forcando
as possibilidades interpretativas do texto, mesmo contra legem, a fim de
compatibiliza-lo com a Constitui¢dao. As sentengas manipulativas podem
incidir sobre o programa normativo (sentengas substitutivas), fazendo
com que a interpreta¢do plausivel do texto legal (porém inconstitucio-
nal) seja substituida por outra que claramente nao resulta do texto,
porém que se coaduna com a Constitui¢ao. Pode também as sentencas
manipulativas incidirem sobre o ambito de aplicagio da norma, sen-
do sentencas redutivas, quando fazem uma interpretacdo restritiva do
ambito de aplicagao de uma lei, considerando que uma ou varias das
possibilidades de incidéncia da norma é contraria a Constituicao. As
sentengas aditivas consistem em fazer uma interpretacdo extensiva do
ambito da lei, fazendo-a incidir sobre um ambito mais abrangente do
que o previsto pelo texto da lei; resulta do reconhecimento da incons-
titucionalidade por omissio da norma. Nesses casos, na medida que a
interpretagdo ultrapassa o ambito de interpretacdes possiveis da lei, o
Tribunal acaba invadindo a competéncia do Poder Legislativo.!*®

As sentengas manipulativas em geral e as aditivas em particular so-
mente parecem admissiveis quando criam ou produzem normas cons-
titucionalmente exigidas, ou seja, quando a nova norma que deriva da
sentenga obedeca a necessidade de proteger algum bem ou valor consti-
tucional e, ademais, ndo exista outra forma de fazé-lo do que em senten-
ca: nesses casos, resulta indiferente que essa integracao legislativa seja
levada a cabo pelo juiz constitucional ou pelo legislador.'*

Assim, o controle concentrado de constitucionalidade deve sempre
partir do pressuposto de que a lei é constitucional (in dubio pro legis-
latore), nao podendo, sob o argumento de que esta controlando a com-
patibilidade da legislacao ordiniria com a Constitui¢do, tirar a valida-
de de escolhas feitas legitimamente pelo legislador. Nao pode o Tribunal
Constitucional substituir o legislador em suas opgdes legitimas, somente
podendo exercer a sua fun¢io de legislador negativo quando a norma

148 GASCON ABELLAN, Marina, Los limites de la justicia constitucional, cit., p. 176-177.
149 Ibidem, p. 178-179.
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impugnada manifestamente se mostrar incompativel com a Constitui¢do.

Conclusao

A Constituicio brasileira de 1988 é uma Constituicdo aberta. E fru-
to da ideologia pds-positivista que pretende um sistema juridico forma-
do por principios, com destaque para o principio da dignidade da pessoa
humana, no qual predominam conceitos morais e de valor, bem como
conceitos juridicos indeterminados. O sistema sofre entdo o influxo de
conceitos extrajuridicos, o que dda uma grande liberdade ao intérprete e
ao aplicador do direito.

A hermenéutica tradicional do sistema positivista perde toda a uti-
lidade num sistema constitucional aberto. Para solucionar os conflitos
surgidos entre os principios constitucionais, faz-se necessaria uma nova
hermenéutica constitucional.

A ponderacdo é a principal técnica interpretativa da nova herme-
néutica constitucional. Por meio dela, escolhe-se, entre os principios
conflitantes, o que ird preponderar no caso concreto, sem que isso sig-
nifique que o principio afastado em determinado caso ndo prevaleca em
outro caso, mesmo que idéntico.

As técnicas da proporcionalidade e razoabilidade sdo essenciais
para a ponderacdo constitucional de principios. A razoabilidade nio se
confunde com a proporcionalidade. Esta é mais ampla do que aquela.
A proporcionalidade analisa a adequacio, necessidade e os valores que
estao sendo sopesados no caso concreto.

A abertura das normas constitucionais permite que o juiz tenha um
grande poder. O principio da separac¢io dos poderes, entretanto, ndo ad-
mite que o juiz se transforme em agente que pode substituir a legitima es-
colha feita pela Administragao e pelo legislador. Faz-se necessario harmo-
nizar a importante missao confiada ao Judiciario de fazer valer os direitos
fundamentais e se manter dentro de sua zona de atuacio, sem invadir as
esferas de competéncia do Poder Executivo e do Poder Legislativo.

O Poder Judicidrio nio pode substituir o administrador no mérito
do ato administrativo. Entretanto, a técnica da proporcionalidade e da
razoabilidade pode demonstrar claramente que no caso concreto, o ad-
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ministrador ndo cumpriu o seu dever de buscar a melhor soluc¢do para o
atendimento ao interesse publico.

A atividade legislativa também pode sofrer o controle pelo Judiciario.
No caso concreto, principalmente por meio do controle difuso de constitu-
cionalidade, pode o juiz afastar a incidéncia de uma regra se ela ndo passar
pelo juizo de ponderacdo no qual se apure que outro principio diferente
do concretizado pelo legislador por meio da lei deve prevalecer. Entretan-
to, esse expediente deve ser excepcional, visto que a lei é uma ponderacao
prévia e legitima feita pelo legislador que, em regra, deve prevalecer.

No controle de constitucionalidade concentrado, o Judicidrio deve
sempre ter em mente que prevalece o principio do in dubio pro legisla-
tore. Somente as leis manifestamente incompativeis com a Constitui¢ao
devem ser declaradas inconstitucionais. O Tribunal Constitucional ndo
pode interferir nos rumos politicos da na¢io, sob o argumento de defen-
der a Constituic¢ao.
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1 Introducao

Nos termos da Constituicdo da Republica (CR), compete ao Su-
premo Tribunal Federal (STF) precipuamente a guarda da Constitui¢ao,
cabendo-lhe processar e julgar originariamente a a¢ao direta de inconsti-
tucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a a¢ao decla-
ratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal (art. 102, I,
“a”, na redacdo da Emenda Constitucional (EC) n. 3, de 17.03.1993). E
o que se denomina de controle abstrato (ou concentrado) de constitucio-
nalidade dos atos normativos, através do qual a Suprema Corte analisa e
decide sobre sua compatibilidade com as normas constitucionais. A a¢ao
direta de inconstitucionalidade (ADIN ou ADI) e a a¢ao declaratéria de
constitucionalidade (ADC) sio os mecanismos mais empregados para o
controle abstrato de constitucionalidade de leis ou atos normativos fede-
rais ou estaduais, com primazia para o primeiro deles (a ADIN).

O texto constitucional elegeu a lei ou o ato normativo federal ou
estadual como objeto especifico da ADIN; quanto a ADC, o objeto é

1 Advogado. Procurador do Estado aposentado.
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unicamente a lei ou o ato normativo federal. Ele ndo contempla a lei
ou o ato normativo municipal, embora os Municipios formem com os
Estados, através de unido indissolavel, a Republica Federativa do Brasil
(CR, art. 1°), aos quais foi atribuida competéncia propria (CR, art. 30),
inclusive de natureza tributaria (CR, art. 156).

A jurisprudéncia do STF é pacifica quanto a impossibilidade de con-
trole abstrato de lei ou ato normativo municipal por via de acdo direta
de inconstitucionalidade. Sua constitucionalidade apenas pode ser discu-
tida na esfera do controle difuso, “exercido incidenter tantum, por todos
os 6rgdos do Poder Judiciario, quando do julgamento de cada caso con-
creto” (Rel n. 337, RDA 199/201, RT] 164/832; ADIN n. 1.268-2/MG,
DJU, de 20.10.1995, entre outros).

A Constituicao da Republica estatui também que “a arguicao de
descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constitui-
¢do, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”
(CR, art. 102, § 1°).

Onze anos depois de promulgada a Constitui¢ao, foi editada a Lei
n. 9.882, de 03.12.1999, dispondo sobre o processo e julgamento da ar-
guicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF). Seu artigo
1° prescreve que a arguicdo “terd por objeto evitar ou reparar lesdo a
preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico”. Ela também
a admite na hipdtese de ser “relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores a Constituicao”.

A Lei n. 9.882, de 1999, introduziu no sistema juridico nacional
a viabilidade, ainda que restrita, de controle abstrato de constitucio-
nalidade de leis municipais. O escopo destas observagoes é ressaltar a
importancia desse novo instrumento processual, que permite o controle
abstrato de constitucionalidade de atos do Poder Publico municipal, en-
tre eles suas leis e atos normativos.

2 Escopo do controle abstrato

As acoes de controle abstrato de constitucionalidade ndo objetivam
dirimir conflitos envolvendo pretensoes relativas a direitos subjetivos, ain-
da que esses litigios envolvam a interpretacao de normas constitucionais.
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Elas visam essencialmente a preservacdo da integridade da Lei Magna e,
por tal razao, os processos que as veiculam sio denominados de objetivos.
Como decidido e reiterado pelo STFE, “ndo se discutem situacées individu-
ais no ambito do controle abstrato de normas, precisamente em face do
carater objetivo de que se reveste o processo de fiscalizacao concentrada
de constitucionalidade”; consequentemente, a tutela jurisdicional de situ-
acoes individuais alicer¢adas em controvérsia de natureza constitucional
“ha de ser obtida na via do controle difuso de constitucionalidade, que,
supondo a existéncia de um caso concreto, revela-se acessivel a qualquer
pessoa que disponha de legitimo interesse” (ADIN (AgRg) n. 1.254-1/R],
RT 747/801, RT] 170/801). Dada a natureza e a finalidade do controle
abstrato de constitucionalidade, se ocorrer, apos o ajuizamento da agio,
a revogacao do ato normativo por ela questionado, a revogagao “realiza,
em si, a funcdo juridica constitucional reservada a agao direta de expun-
gir do sistema juridico a norma inquinada de inconstitucionalidade”, ra-
z4o que acarreta a prejudicialidade da acdo por perda do objeto (ADIN
n.709-2, RDA 197/180, RT] 154/401; ADIN n. 2.515-5/CE, RT 798/181,

entre muitos outros julgados).

Embora denominada de acdo direta de inconstitucionalidade e, em
regra, quem a propoe tenha por finalidade obter a declaracdo de incons-
titucionalidade do ato normativo impugnado, ela serve a declaracdo de
sua constitucionalidade. E o que sucede quando o tribunal, rejeitando
o pedido, a julga improcedente, ou seja, declara que o ato normativo
questionado ndo contraria a Lei Magna. O mesmo ocorre em relagao
a a¢ao declaratoria de constitucionalidade. Por ela objetiva seu autor a
proclamag¢ao da compatibilidade do ato legislativo com a Constituicdo,
mas se a decisdo for pela improcedéncia do pedido, o tribunal estara
efetivamente declarando a inconstitucionalidade do ato normativo que
constitui seu objeto. Tratando da representacdo de inconstitucionali-
dade prevista na Constituicio de 1967/1969, Gilmar Ferreira Mendes
observa que ela “tinha, em verdade, cardter duplice ou natureza ambi-
valente, permitindo ao Procurador-Geral (entdo o unico legitimado para
sua propositura) submeter a questdo constitucional ao Supremo Tribu-
nal quando estivesse convencido da inconstitucionalidade da norma ou,
mesmo quando convencido da higidez da situacdo juridica, surgissem
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controvérsias relevantes sobre sua legitimidade”?. Por tal razao, certa-
mente, prescreve o paragrafo 2° do artigo 102 da Constitui¢ao que “as
decisées definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas agoes diretas de inconstitucionalidade e nas ac¢des declaratorias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”. Ao
se referir as decisoes definitivas de mérito, o preceito compreende as que
julgam procedente ou improcedente as a¢des diretas de inconstituciona-
lidade e as acdes declaratorias de constitucionalidade, isto é, as que deci-
dem pela incompatibilidade ou pela compatibilidade com a Lei Suprema
dos atos normativos que constituem seu objeto.

A finalidade dessas acdes é, portanto, preservar a integridade das
normas constitucionais, quando ocorrentes duvidas a respeito de atos
normativos que suscitem controvérsia sobre sua conformidade com a
Constituigao.

3 Objeto do controle abstrato

O artigo 102, inciso I, letra “a”, da Constitui¢ao restringe o objeto
da fiscalizacio abstrata de constitucionalidade. A acao direta de incons-
titucionalidade pode versar apenas sobre lei ou ato normativo federal ou
estadual; a ag¢ao declaratoria de constitucionalidade unicamente sobre
lei ou ato normativo federal. Compreende-se como lei a medida provi-
soria e a emenda constitucional.

O ato normativo, ai inclusa a lei formalmente editada pelo Poder
Legislativo, deve, no entanto, ser dotado de generalidade. Vale dizer,
deve ser de aplicacdo geral, abstrato, aplicavel a qualquer pessoa que se
encontre na situagao juridica nele prevista.

Ainda que formalmente veiculado por lei, a jurisprudéncia do STF
nao admite o controle abstrato de atos de efeitos concretos, “como su-
cede com as normas individuais de autorizagdo que conformam origina-
riamente o or¢amento da despesa e viabilizam sua altera¢iao no curso do

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de cons-
titucionalidade: comentarios a Lei n. 9.868, de 10-11-1999. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 53.
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exercicio” (ADIN n. 1.716/DF, RT] 170/438). Como tal também se qua-
lifica, em geral, a “lei de diretrizes or¢camentdrias, que tem objeto deter-
minado e destinatarios certos, assim sem generalidade abstrata” (ADIN
n. 2.484/DF, DOU, de 03.12.2003). Da mesma forma os atos, ainda que
sob a forma de lei, relativos a reestruturacdo de empresa publica (RT]
173/466) ou “emenda parlamentar que encerra tio somente destinagao de
percentuais or¢amentarios, visto que destituida de qualquer carga de abs-
tragdao e de enunciado normativo” (RT] 173/483). Mas as leis relativas a
criagdo, ao desmembramento ou a alteragdo de limites de municipios sao
passiveis de controle abstrato (ADIN n. 733-5/MG, RT] 158/34; ADIN
n. 1.262/TO, RT] 178/606, ADIN n. 2.632-1/BA, DOU, de 31.03.2004).

Atos normativos editados sem a vestimenta formal de leis (ou de me-
didas provisérias ou emendas constitucionais) também podem ser objeto
de controle concentrado. O tribunal admitiu o controle abstrato de pare-
cer da Consultoria Geral da Republica, que “assumiu carater normativo,
por forca dos artigos 22, paragrafo 2° e 23 do Decreto n. 92.889, de
07.07.1986, e, ademais, foi seguido de circular do Banco Central, para o
cumprimento de legisla¢do anterior a Constitui¢io de 1988 (ADIN n. 4,
RDA 195/85). Também o admitiu em relacdo a portaria, quando “vem
a estabelecer prescri¢io em carater genérico e abstrato” (ADIN (MC)
n. 962-1, DJU, de 11.02.1994; ADIN (MC) n. 1.088/PL, RTJ 155/430),
bem assim quanto a assento regimental de tribunal estadual (ADIN
n.29, RTJ 129/955, objeto de embargos infringentes, RT] 133/955), reso-
lu¢do administrativa de tribunal regional eleitoral (ADIN n. 666/PE, RT]
152/444), decisao administrativa de tribunal regional do trabalho (ADIN
n. 683/SC, RTJ 150/50), resolugio administrativa de tribunal de contas
(ADIN n. 870/DF, RT] 151/423) e outros atos de natureza similar, sempre
que neles vislumbrou carater normativo genérico.?

O tribunal também admitiu o controle abstrato de dispositivos de
decreto regulamentar quando revestidos de “contornos de verdadeiro
ato normativo autéonomo” (ADIN n. 1.396/SC, RT] 167/397) e quando
“o decreto impugnado ndo é de carater regulamentar de lei, mas consti-
tui ato normativo que pretende derivar o seu conteudo diretamente da

3 Para outras indicacées, ver: CUSTODIO, Antonio Joaquim Ferreira. Constituicio Federal inter-
pretada pelo STF. 9. ed. reform. e atual. até maio de 2008. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2008.
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Constitui¢ao” (ADIN n. 1.282, RT] 185/437). No entanto, ndo é admis-
sivel o controle abstrato de decretos e de outros atos de estatura inferior
a lei quando a controvérsia diz respeito aos limites do poder regulamen-
tar, porque quando esses atos ultrapassam o conteudo da lei ou se afas-
tam de seus limites, comete-se “ilegalidade e nao inconstitucionalidade,
pelo que nio se sujeita, quer no controle concentrado, quer no controle
difuso, a jurisdi¢ao constitucional” (RE n. 189.550/SP, RT] 166/611; RE
n. 154.027/SP, RT] 166/584; ADIN n. 763/SP, RT] 145/136).

Esses precedentes referem-se a atos normativos federais ou estaduais e
ndo a atos normativos municipais, porque, quanto a estes, € pacifica a juris-
prudéncia do STF quanto a impossibilidade de controle abstrato de lei ou ato
normativo municipal por via de a¢ido direta de inconstitucionalidade. Essa
interpretagao decorre da letra do artigo 102, inciso I, letra “a”, da Consti-
tuigdo, que lhe atribui competéncia para o processamento e julgamento da
acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou es-
tadual, ndo contemplando, portanto, os editados pelos municipios. A cons-
titucionalidade destes apenas podia ser discutida na esfera do controle di-
fuso, “exercido incidenter tantum, por todos os 6rgaos do Poder Judiciario,
quando do julgamento de cada caso concreto” (Rel n. 337, RDA 199/201,
RTJ] 164/832; ADIN n. 1.268-2/MG, DJU, de 20.10.1995, entre outros).
E inquestiondvel que essa exegese, considerada a competéncia legislativa
constitucional propria dos municipios, inclusive quanto ao direito tributa-
rio, impediu o controle abstrato de inumeros atos normativos. No entanto,
ela encontra amparo no texto constitucional que, qui¢ad propositadamente,
ndo incluiu os atos normativos municipais entre os objetos possiveis desse
controle, diante da imperiosa necessidade de impedir que a Suprema Corte,
na composi¢ao que a Lei Maior que conferiu, viesse a tornar-se um tribunal
impossibilitado de desempenhar, com um minimo desejavel de eficiéncia,
suas relevantes funcoes. Essa motivagao, alids, consta de veto presidencial a
dispositivo da Lein. 9.882, de 1999, que permitia a propositura da arguicao
de descumprimento de preceito fundamental por qualquer pessoa, e nao
apenas pelos legitimados para a propositura da agio direta. Sustenta o veto
que “a admissdo de um acesso individual e irrestrito é incompativel com o
controle concentrado de legitimidade dos atos estatais”, fazendo “presumir
a elevacio excessiva do niimero de feitos a reclamar apreciagio pelo Supre-
mo Tribunal Federal”, nio havendo duvida de que “a viabilidade funcional
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do Supremo Tribunal Federal consubstancia um objetivo ou principio im-
plicito da ordem constitucional, para cuja maxima eficicia devem zelar os

demais poderes e as normas infraconstitucionais”.*

O tribunal também nio considera viavel o controle abstrato, por
via da acdo direta de inconstitucionalidade, de atos normativos, inclu-
sive federais e estaduais, anteriores a Constitui¢ao. Vale dizer, os atos
normativos editados antes da Constituicio ndo constituem objeto ido-
neo de controle abstrato pela via da agdo direta, embora sua constitu-
cionalidade, aferivel a luz da Lei Magna revogada sob a qual foram edi-
tados, possa ser discutida no ambito do controle difuso. Gilmar Ferreira
Mendes® relembra o debate travado a respeito do tema ja na vigéncia
da Constituicao de 1988 (ADIN n. 2, RT] 169/763). O Ministro Paulo
Brossard, relator da referida agao, sustentou a inviabilidade, enquanto o
Ministro Sepulveda Pertence advogou a tese oposta. Segundo o Ministro
Brossard, “as leis anteriores a Constituicio ndo podem ser inconstitu-
cionais em relacdo a ela, que veio a ter existéncia mais tarde. Se entre
ambas houver inconciliabilidade, ocorrera a revogacio, dado que, por
outro principio elementar, a lei posterior revoga a lei anterior com ela
incompativel e a lei constitucional, como lei que é, revoga as leis ante-
riores que se lhe oponham”. Em outro julgado, o tribunal reafirmou esse
entendimento, declarando que a acdo direta “ndo se revela instrumento
juridicamente idéneo ao exame da legitimidade constitucional de atos
normativos do Poder Publico que tenham sido editados em momento
anterior ao da vigéncia da Constitui¢do sob cuja égide foi instaurado o
controle normativo abstrato”, eis que necessaria a existéncia “de uma
relacdo de contemporaneidade entre o ato estatal impugnado e a Carta
Politica cujo dominio normativo veio ele a ser editado” (RT] 145/339).

Dessa resenha quanto ao objeto do controle abstrato de consti-
tucionalidade, destaca-se, para a finalidade destas notas, a orientacdao
jurisprudencial do STF que nao o admitia em relacdo as leis e atos

4 JANCZESKI, Célio Armando. A arguicio de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF) e o controle de constitucionalidade da lei tributaria municipal. Revista Tributdria e de
Finangas Piblicas, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, v. 16, n. 83, p. 75, nov./dez. 2008.

5 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira, Controle concentrado de cons-
titucionalidade, cit., p. 124.
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normativos municipais e as leis e atos normativos anteriores a promul-
gacao da Constituicdo vigente, ainda que federais ou estaduais.

4 Escopo da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental

A finalidade da disposi¢ao contida no artigo 102, paragrafo 1°, da
Constitui¢ao € a integridade dos preceitos fundamentais da Constitui-
¢dao. Como explicitado pelo caput do artigo 1° da Lei n. 9.882, de 1999,
esse instrumento tem “por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fun-
damental, resultante de ato do Poder Publico”. Embora a norma cons-
titucional ndo tenha estabelecido qualquer restricio quanto a origem
do descumprimento de preceito fundamental, a lei limitou o objeto da
arguicao a lesao resultante de ato do Poder Piblico.

A Lei n. 9.882 estabelece que “cabera também” a ADPF “quando
for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou
ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a
Constitui¢ao” (art. 1°, paragrafo unico, I). Ambas as hipoteses tém por
pressuposto comum a lesdo a preceito fundamental.

Tendo a ADPF por finalidade a preservacdo do contetido normativo
dos preceitos constitucionais fundamentais, nela também nao se discutem
pretensdes relativas a direitos intersubjetivos. A argui¢ao, como modali-
dade de controle abstrato de constitucionalidade, destina-se a evitar ou a
reparar lesdo a preceito fundamental e a decisao proferida pelo tribunal
deve fixar “as condi¢oes e 0 modo de interpretacdo e aplicagao do preceito
fundamental” (Lei n. 9.882/1999, art. 10). Por forca dessa peculiaridade é
que “a decisao tera eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente
aos demais 6rgaos do Poder Publico” (Lei n. 9.882/1999, art. 10, § 3°).
Se o ato do Poder Publico ofender direitos subjetivos de qualquer pessoa,
sua reparagao tera de ser demandada pelo legitimado ativo contra o poder
responsavel, através de agio propria. E evidente que no julgamento dessa
demanda, em sendo o caso, o juiz deve atentar para o modo de interpreta-
¢do e aplicacdo do preceito fundamental estabelecido pela decisio do STE.

5 Objeto da arguicao de descumprimento de preceito fundamental

De acordo com o caput do artigo 1° da Lei n. 9.882, a argui-
¢do € cabivel contra ato do Poder Publico que cause lesio a preceito
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fundamental. O inciso I do pardgrafo unico diz que “cabera também” a
arguicao “quando for relevante o fundamento da controvérsia constitu-
cional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, inclui-
dos os anteriores a Constitui¢do”.

O ato do Poder Publico habil a propositura da arguicio nio precisa
ser de indole normativa, podendo ser de outra natureza, cabivel, em tese, a
argui¢do contra, por exemplo, ato administrativo. Essa possibilidade ine-
xistia no ordenamento juridico nacional. Dessa lacuna decorria que qual-
quer ato administrativo, ainda que ostensivamente afrontoso de preceitos
fundamentais de magna envergadura, somente podia ter sua constitucio-
nalidade apreciada e decidida no ambito do controle difuso. E inequivoco
que o desrespeito as normas constitucionais, ai inclusos os preceitos funda-
mentais, ndo € apanagio dos atos de natureza normativa. No desempenho
da atividade administrativa, o Poder Publico, notadamente o Poder Exe-
cutivo, gracas a multiplicidade de sua acdo e a pléiade de seus agentes, as
transgride iniimeras e reiteradas vezes. Os tribunais estao abarrotados de
acOes propostas contra o Poder Publico, em que se questiona a compatibi-
lidade de atos administrativos com as normas constitucionais.

O ato impugnavel pode ser de natureza normativa. Exige-se, em tal
caso, que seja relevante o fundamento da controvérsia constitucional
sobre a lei ou ato normativo. Nio basta, portanto, que o ato normativo
atente contra preceito fundamental. Segundo a lei, é indispensavel que
haja controvérsia constitucional a respeito do ato normativo impugnado
e, pior ainda, que seja relevante seu fundamento. A contrario, ainda que
0 ato normativo viole preceito fundamental, se sobre ele nio houver
controvérsia constitucional ou se ela ndo repousar sobre fundamento
relevante, descaberia a arguicao.

Em tese, concebe-se um ato normativo que, apesar de infringente de
preceito constitucional fundamental, ndo tenha suscitado controvérsia
constitucional. A incompatibilidade do ato normativo com a Constitui¢ao
nem sempre € aferida de imediato. A lei, apesar de vigente, pode demorar
a produzir efeitos. Ainda que os gere desde logo, aqueles que os sofrem
nem sempre dispoem de condi¢oes de avaliacio de sua constitucionali-
dade, ou, até mesmo, podem nao ter se apercebido de sua invalidade. A
controvérsia constitucional pode emergir exatamente com a argui¢ao de
descumprimento de preceito fundamental, ndo havendo amparo para ser

75



ANTONIO JOAQUIM FERREIRA CUSTODIO

erigida a condi¢do de pressuposto de sua propositura. Essa exigéncia é
inconstitucional: afronta o paragrafo 1° do artigo 102 da Constitui¢ao e
também o devido processo legal substancial (CR, art. 5°, LIV).

Dificil, no entanto, é conceber ato normativo que tenha ensejado
controvérsia quanto a sua conformidade com preceito fundamental e
cuja polémica nio seja relevante. Se a controvérsia sobre a higidez cons-
titucional de ato normativo tiver por suporte sua (in)compatibilidade
com preceito fundamental, a divergéncia instaurada é, por sua propria
natureza, de relevancia inegavel. Ou, entdo, nio se trata de dissenso rela-
cionado a preceito constitucional substancial. Se o dissenso nao envolver
interpretagao e aplicacao de preceito fundamental, a arguicdo sera inca-
bivel por nio caracterizado como tal o preceito tido por vilipendiado, e
ndo pela irrelevancia de seu fundamento.

A ADPF encontra campo fértil para tornar-se um instrumento eficaz
de controle abstrato de constitucionalidade sempre que algum ato admi-
nistrativo de qualquer dos poderes publicos, inclusive municipais, atente
contra preceito fundamental da Constitui¢do. Ela é o remédio para evi-
tar ou reparar lesdo a preceito dessa natureza, sempre que a ameaga ou
a efetiva lesao resulte de ato do Poder Publico, consoante deflui do caput
do artigo 1° da Lei n. 9.882, de 1999.

A ADPF foi erigida pelo constituinte como instrumento de contro-
le da obediéncia a preceitos fundamentais constitucionais, sempre que
inviavel a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade. Sua fi-
nalidade € o respeito a integridade desses preceitos, tidos como normas
essenciais do arcabougo juridico. Se o legislador merece aplausos ao ele-
ger como objeto da ADPF ato do Poder Publico capaz de causar lesdo a
preceito fundamental, ele deve ser censurado quando, tratando-se de ato
normativo, pretende submeter seu cabimento a existéncia de controvér-
sia constitucional sobre referido ato e a relevancia de seu fundamento.

Nao se pode olvidar que atos do Poder Publico, ainda que nao nor-
mativos, irradiam seus efeitos sobre significativa parcela do contingente
dos administrados. A arguigao prevista no paragrafo 1° do artigo 102 da
Constituicdo, e regulada pela Lei n. 9.882, de 1999, na medida que deve
evitar que esses atos venham a consolidar lesdes a preceito fundamental
ou deve reparar as que eventualmente tenham se verificado, é contribui-
¢do valiosa para a tdo almejada redu¢dao do numero de processos judiciais.
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6 Nocao de preceito fundamental

Nem a Constitui¢do nem a lei dizem o que é preceito fundamental.
A primeira limita-se a prescrever que a arguicao de seu descumprimento
¢ da competéncia do STF; a segunda, que essa argui¢ao tem por objeto
evitar ou reparar lesdo a preceito dessa natureza.

Preceito é norma, regra, ordem, determinacdo. A Constitui¢do é
o conjunto basilar das normas e regras do sistema juridico. Sob esse
aspecto, qualquer disposi¢ao constitucional poderia ser compreendida
como preceito fundamental, porque as normas constitucionais consubs-
tanciam os alicerces do ordenamento juridico. Mas se toda e qualquer
norma constitucional pudesse ser, para essa finalidade, considerada pre-
ceito fundamental, entdo o enunciado do artigo 102, paragrafo 1°, da
Constituicao compreenderia toda e qualquer disposicao da Lei Maior, e
a ADPF se confundiria com outras acoes de indole constitucional, espe-
cialmente com a ADIN e a ADC.

Fundamental é o que serve de base, que € essencial, necessario, in-
dispensavel. E o que ndo deve faltar, que nio pode ser acidental.

Se ndo podemos, sob esse enfoque, reputar como preceito funda-
mental toda e qualquer norma constitucional, impde-se restringir sua
nogao aquelas que servem de pilares estruturantes do ordenamento
constitucional, as que constituem o suporte do sistema, as que se identi-
ficam com o solo firme sobre o qual ele se apoia.

Para Luis Roberto Barroso®, que sinaliza para “aquelas que se sin-
gularizam por seu carater estrutural ou por sua estatura axiolégica”, sua
nog¢ao “importa o reconhecimento de que a violagao de determinadas
normas — mais comumente principios, mas eventualmente regras — traz
consequéncias mais graves para o sistema juridico como um todo”. Esse
autor cita, exemplificativamente, as normas que albergam “os funda-
mentos e objetivos da Republica, assim como as decisdes politicas es-
truturantes, [...] agrupados sob a designa¢ao geral de principios funda-
mentais” (arts. 1° a 4°), “os direitos fundamentais [...], o que abrangeria,

6 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao
sistemdtica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 3. ed. rev. e atual., 2. tiragem. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 266.
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genericamente, os individuais, coletivos, politicos e sociais” (art. 5% ss.),
“as normas que se abrigam nas clausulas pétreas (art. 60, § 4°) ou delas
decorrem diretamente”, bem como “os principios constitucionais ditos
sensiveis (art. 34, VII), que sdo aqueles que por sua relevancia dao ensejo

a intervengao federal”.”

Célio Armando Janczeski® também se refere a rol semelhante de
preceitos fundamentais, incluindo os principios da ordem econémica
(art. 170) e da ordem tributaria (art. 145 e ss.).

José Afonso da Silva® os conceitua como “aqueles que conformam
a esséncia de um conjunto normativo constitucional [...] que conferem
identidade a Constitui¢do”. Para ele, os preceitos fundamentais “dife-
renciam-se dos demais preceitos constitucionais por sua importancia, o
que se da em virtude dos valores que encampam e de sua relevancia para
o desenvolvimento ulterior de todo o Direito”.

Embora a doutrina desempenhe papel relevante quanto a conceitua-
¢ao do que se deva entender por preceito fundamental, certo é que o STF
ja decidiu, por votagao unanime, ser de sua competéncia “o juizo acerca
do que se ha de compreender, no sistema constitucional brasileiro, como
preceito fundamental” (ADPF n. 1-7/R], DJU, de 07.11.2003). Nesse
precedente, o principio fundamental que o arguente teve por violado
era o da separagao de poderes (CR, art. 2°), que o tribunal ndo ques-
tionou como tal. A argui¢do nao foi conhecida, mas o fundamento de
tal decisao repousou na natureza do ato considerado como infringente
de preceito fundamental: o tribunal entendeu nao ser “enquadravel, em
principio, o veto, devidamente fundamentado, pendente de deliberacao
politica do Poder Legislativo — que pode, sempre, manté-lo ou recusa-lo
— no conceito de ato do Poder Publico, para os fins do artigo 1°, da Lei
n. 9.882/1999”. Dessa forma, nio ha como fugir a realidade: preceito
fundamental é ou sera aquele que o STF definir como tal.

7 BARROSO, Luis Roberto, O controle de constitucionalidade no direito brasileiro..., cit., p. 267.

8 JANCZESKI, Célio Armando, A argui¢do de descumprimento de preceito fundamental...,
cit., p. 80.

9 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constituicdo. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2009. p. 554.
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7 Inexisténcia de outro meio eficaz

Estabelece o paragrafo 1° do artigo 4° da Lei n. 9.882, de 1999, ser
inadmissivel a ADPF “quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar
a lesividade”. Ou seja, se existir no ordenamento juridico instrumento
processual apto a remediar o dano, ndo cabe a propositura da ADPE.

Excluidas as exegeses radicais!’, e para que a ADPF ndo se trans-
forme em instrumento sem valia e eficicia, deve-se interpretar o preceito
legal restritivo de forma a evitar a inutilidade do mecanismo de controle
abstrato previsto no paragrafo 1° do artigo 102 da Constituigao.

Qual a compreensio que se deve dar a expressdo “outro meio eficaz
de sanar a lesividade”? Se a ela se der alcance que englobe as diversas
acoes que o ordenamento processual contempla, inclusive as de origem
constitucional (z.g., mandado de seguran¢a, mandado de injuncao, ha-
beas corpus, habeas data), certamente a ADPF jamais sera admissivel,
porque dificilmente se imaginaria uma lesdo para a qual nio houvesse
remédio processual tendente a evita-la ou repara-la. Interpretacdo dessa
amplitude torna indcua a norma constitucional, porque ignora a pres-
crigao de que para a defesa da integridade dos preceitos fundamentais
existe a ADPF e de que a competéncia para decidi-la cabe ao STE O
constituinte nio ignorava, certamente, que o ordenamento juridico, no-
tadamente o direito processual, contempla a possibilidade de qualquer
lesao ser passivel de deslinde pelo Poder Judiciario, tanto que o inciso
XXXV do artigo 5° da Constitui¢ao veda terminantemente que a lei
exclua de sua apreciacdo lesio ou ameaga a direito.

Nesse quadro, se o constituinte instituiu remédios processuais proprios
para o desate judicial de determinadas ofensas ao ordenamento juridico
e também criou a ADPF com a finalidade por ele preceituada, ela nio se
subordina aqueles nem pressupde o esgotamento dos respectivos tramites
processuais. Nao parece razoavel, portanto, pretender sujeitar a admissibili-
dade da ADPF a inexisténcia de qualquer outro meio processual hipotetica-
mente habil a repara¢do da lesdo a preceitos fundamentais.

10 Luis Roberto Barroso refere autores que sustentam a inconstitucionalidade do dispositivo ou
que entendem que a arguicao somente deveria ser admitida apds esgotadas as vias normais
de controle de constitucionalidade (O controle de constitucionalidade no direito brasileiro...,
cit., p. 273-274).
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De outra parte, o legislador ordinario também nao subordinou a
admissibilidade da ADPF ao vacuo processual; caso o tivesse feito, co-
meteria afronta ao proprio paragrafo 1° do artigo 102 da Constituigao.
A prescri¢ao legal inadmite a ADPF unica e exclusivamente se “houver
outro meio eficaz de sanar a lesividade” e nio qualquer outro meio.
Nos termos da lei, é cabivel a concessio de medida liminar na ADPE,
inclusive por decisdo individual do relator, ad referendum do tribunal,
podendo essa decisio cautelar “consistir na determinagdo de que juizes e
tribunais suspendam o andamento de processos ou os efeitos de decisoes
judiciais, ou de qualquer outra medida que apresente relagio com a ma-
téria objeto da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
salvo se decorrentes de coisa julgada” (art. 5°). A decisdo proferida pelo
tribunal, para a qual se exige guorum qualificado (art. 8°), deve fixar
“as condigoes e o modo de interpretacdo e aplicaciao do preceito funda-
mental” e “terd eficdcia contra todos e efeito vinculante relativamente
aos demais o6rgaos do Poder Piiblico” (art. 10). Que outro mecanismo
processual existe apto a produzir eficicia semelhante a da ADPF? Em
outras palavras, qual o juiz ou tribunal dotado de poder juridico capaz
de suspender o andamento de processos ou os efeitos de decisdes judi-
ciais ainda nao transitadas em julgado e que possa proferir decisdo cujos
efeitos se irradiam contra todos e vinculam o Poder Publico?

O outro meio eficaz de sanar a lesividade, cuja existéncia seria ca-
paz de obstar a admissibilidade da ADPE, havera de ser um remédio
processual com a idoneidade de produzir os efeitos que a ADPF pode
desencadear. O parametro de eficicia do outro meio referido pela lei ha
de ser a propria ADPE, isto €, esse outro meio obstativo da admissibilida-
de da arguigio deve ser dotado, pelo menos em tese, de eficacia idéntica
a da ADPE Naio basta que existam outros instrumentos ou mecanismos
processuais hdbeis a discussao da ofensa a preceito fundamental; € in-
dispensavel que eles possuam eficicia assemelhada a da ADPE. E o que
pode ocorrer, por exemplo, em relacio a ADIN e ou a ADC, as quais,
dadas as circunstancias de cada caso, podem representar outro meio
eficaz de sanar a lesividade, impedindo, destarte, a propositura da ADPE

Essa regra legal esta fadada a causar muito polémica e, qui¢a, deci-
soes em diversos sentidos. Num dos casos apreciados, o STF asseverou
que “a mera possibilidade de utilizacio de outros meios processuais,
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contudo, ndo basta, s6 por si, para justificar a invoca¢ido do principio
da subsidiariedade, pois, para que esse postulado possa legitimamen-
te incidir — impedindo, desse modo, o acesso imediato a argui¢iao de
descumprimento de preceito fundamental — revela-se essencial que os
instrumentos disponiveis mostrem-se capazes de neutralizar, de maneira
eficaz, a situagdo de lesividade que se busca obstar com o ajuizamento
desse writ constitucional” (ADPF (AgRg) n. 17/AP, RT] 184/373). No
voto proferido, o relator Ministro Celso de Mello referiu-se a outras de-
cisdes que, em atencao ao dito principio da subsidiariedade, ndo conhe-
ceram das arguicoes propostas (ADPF n. 3/CE, ADPF n. 18/CE, ADPF
n. 12/DF e ADPF n. 13/SP). No caso por ele relatado, o Ministro Celso
de Mello, acompanhado pela unanimidade de seus pares, também nao
conheceu da argui¢ao!! porque “no caso destes autos, ante a exposi¢ao
objetiva dos fatos e fundamentos juridicos do pedido, mostra-se eviden-
te que hd outros meios processuais — notadamente a acao popular cons-
titucional — cuja utiliza¢do tornara possivel neutralizar, em juizo, de ma-
neira inteiramente eficaz, o estado de suposta lesividade decorrente dos
atos ora impugnados” (RT] 184/379). Data venia, ndo é a acao popular
instrumento processual capaz de impedir a propositura de ADPF se os
demais requisitos desta estiverem satisfeitos, porque a acao popular ndo
¢ dotada de eficacia similar a arguigao.

8 A competéncia municipal

O artigo 30 da Constitui¢do arrola as matérias de competéncia
municipal. Entre elas, destacam-se a de “legislar sobre assuntos de in-
teresse local” (inc. I), a de “instituir e arrecadar os tributos de sua
competéncia” (inc. III), cujo elenco esta previsto no artigo 156 (impos-
tos sobre a propriedade predial e territorial urbana, sobre transmissao
onerosa inter vivos de bens imdveis e sobre servicos definidos em lei
complementar), a de “criar, organizar e suprimir distritos” (inc. IV),

11 Segundo o voto do relator, a argui¢do foi ajuizada pelo governador do Estado do Amapa
“com o objetivo de obter a declaracdo de nulidade dos atos de nomeagao e de investidura de
seis (6) Desembargadores do Tribunal de Justica local, em ordem a viabilizar a cessagio de
gravissimas transgressoes que — segundo sustenta — teriam sido praticadas, naquela unidade
da Federagao, contra principios constitucionais de valores essenciais, consagrados nos arts.
1°, 101, e 5°, XXXVII, LIII e LIV, todos da Carta Politica”.
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a de “organizar e prestar [...] os servicos publicos de interesse local,
incluido o transporte coletivo” (inc. V) e “promover [...] adequado or-
denamento territorial” (planejamento e controle do uso, parcelamento
e ocupacao do solo urbano — inc. VIII).

A aparente singeleza das matérias de competéncia municipal desfaz-
-se quando desdobradas na variedade dos assuntos que elas abrangem.
A atribuicao de legislar sobre assuntos de interesse local é questio re-
pleta, ha anos, de dificuldades e divergéncias e debatida no Judiciario
com frequéncia. Por exemplo, a questdo relativa a fixagdo do horario de
funcionamento do comércio local, sempre objeto de dissenso, ja foi, na
vigéncia da Constituicio de 1988, levada inimeras vezes a apreciagao
do STE. Ele ja editara, antes da Constitui¢ao em vigor, a Simula n. 4192,
cuja tese ndo foi suficiente para orientar a interpretagao do tema, tendo
em 24.09.2003 sido publicada a Simula n. 645.13

A localizagio espacial de determinados estabelecimentos comer-
ciais também é assunto compreendido na competéncia municipal, mas
que, dependendo da forma como ¢ disciplinada, pode configurar ofen-
sa ao principio da livre concorréncia. A Simula n. 646 do STF!* crista-
liza interpretac¢do do tribunal sobre hipotese de ofensa a esse principio.
No entanto, quando julgada lei municipal que exigia, para a instala-
¢do de postos de revenda de combustiveis, distincia minima de du-
zentos metros de estabelecimentos escolares, igrejas e supermercados,
ela foi considerada constitucional (RE n. 235.736/MG, 1° Turma, RT]
180/1.144). Outros temas também tém merecido analise do STF (v.g.,
estacionamento de veiculos, limita¢des ao direito de construir, tarifas
de servigo publico, servigos funerdrios).'

No campo tributirio, muitas sio também as questdes que o STF
tem sido chamado a deslindar. Quanto ao imposto sobre servicos, a
compatibilidade de legislacbes municipais com normas e principios

12 Sdmula n. 419: “Os municipios tém competéncia para regular o hordrio do comércio local,
desde que ndo infrinjam leis estaduais ou federais vélidas.”

13 Stmula n. 645: “E competente o municipio para fixar o hordrio de funcionamento de esta-
belecimento comercial.”

14 Samula n. 646: “Ofende o principio da livre concorréncia lei municipal que impede a insta-
lacdo de estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em determinada drea.”

15 Ver: CUSTODIO, Antonio Joaquim Ferreira, Constituicio Federal interpretada pelo STF, cit.
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constitucionais é tema que, nao raro, esta presente nas pautas do tribu-
nal. O imposto sobre a transmissdo onerosa inter vivos de bens imoveis
também ocupou espago na agenda do tribunal, sobrevindo a Stimula n.
656 do STF*®. A progressividade do imposto sobre a propriedade predial
e territorial urbana foi objeto de varias decisoes, antes da nova redacdo
dada pela EC 29/2000 ao paragrafo 1° do artigo 156, dando origem a
Stimula n. 668 do STF'. Relativamente as taxas de servigo ou de policia,
varias foram as leis municipais cuja constitucionalidade foi discutida no
STE, com destaque para as de localizagio e funcionamento, de conserva-
¢do de estradas, de limpeza publica e de iluminagao.

Essa variedade de temas relacionados a competéncia municipal s6
chegou a ser decidida pelo STF depois de longo percurso processual.
Como ndo se admitia o controle concentrado da constitucionalidade de
atos dessa natureza, a unica alternativa para o deslinde de sua confor-
midade com a Lei Magna, ainda que esses atos transgredissem preceitos
constitucionais fundamentais, era através do controle difuso. Dessa for-
ma, mesmo que ostensivamente inconstitucionais, sua apreciagao pelo
STF dependia da iniciativa, em cada caso, de pessoa dotada de legitimo
interesse, isto €, apenas por meio da solugao de litigios intersubjetivos
era viabilizada a apreciagdo da higidez constitucional desses atos.

Nao significa dizer, por outro lado, que a ADPF, acaso ja disciplina-
da por lei, fosse o instrumento adequado para a solu¢iao de todas essas
controvérsias. E, certamente, ndo o sera doravante, se o ato municipal
ndo afrontar preceito constitucional fundamental que autorize sua pro-
positura. Mas € inegavel que, a partir da Lei n. 9.882, de 1999, o deslinde
de controvérsia sobre a constitucionalidade de ato do Poder Publico mu-
nicipal ou de lei ou ato normativo municipais pode e deve resolvido pela
via da argui¢do de descumprimento de preceito fundamental, evitando-se
efetivamente sua transgressdo e, especialmente, 0 penoso e perigoso per-
curso da marcha processual do controle difuso de constitucionalidade.

16 Stumula n. 656: “E inconstitucional a lei que estabelece aliquotas progressivas para o imposto
de transmissao inter vivos de bens imdveis — ITBI — com base no valor venal do imével.”

17 Stmula n. 668: “E inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes da Emenda
Constitucional n. 29, de 13.09.2000, aliquotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada
a assegurar o cumprimento da fung¢io social da propriedade urbana.”
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9 Consideragées finais

Sabido que a ADPF nio constitui instrumento processual habil ao
debate de toda e qualquer ofensa a Constituicao, mas é remédio ido-
neo ao deslinde da contrariedade a preceito constitucional fundamental,
conveniente ressaltar as cautelas a serem tomadas para deflagrar eficien-
temente sua propositura.

Combinando-se o discurso da norma constitucional (art. 102, § 1°)
com o teor normativo das disposi¢coes da Lei n. 9.882, de 1999, para a
propositura da ADPF constituem requisitos materiais indispensaveis (i)
um ato do Poder Publico (ii) que cause lesdo a preceito fundamental, ndo
havendo (iii) qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade. Se o ato
do Poder Publico for normativo, a lei impde como condicdo a existéncia
de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo do preceito funda-
mental. Ja observamos que essa condicdo legal ndo se afeicoa ao texto
da Constituicio, esperando-se que a jurisprudéncia a afaste. E suficiente,
para desencadear a argui¢ao, que um ato do Poder Publico, normati-
vo ou nao, descumpra preceito fundamental, nio havendo outro meio
eficaz para evitar a infringéncia perpetrada pelo ato, ou para reparar a
lesdao por ele causada.

Os requisitos formais sdo os elencados no artigo 3° da Lei n. 9.882,
de 1999, que define o contetido minimo da peti¢ao inicial, que podera ser
indeferida se ndo for caso de arguigdo, faltar algum dos requisitos ou ela
for inepta. A comprovagao da existéncia de controvérsia judicial relevante
sobre a aplica¢do do preceito fundamental s6 é exigivel “se for o caso”
(inc. V), vale dizer, se existir a controvérsia e sua demonstragdo nao impu-
ser prova de dificil obtengdo. A comprovacdo da controvérsia, ao contra-
rio do que sugere a letra da lei, ndo é requisito de admissibilidade da ar-
guicao. Ela se torna indispensavel, no entanto, se o autor almejar decisao
liminar consistente na suspensdo do andamento de eventuais processos
em curso ou dos efeitos de decisoes judiciais ja prolatadas (art. 5°, § 3°).

Enquanto a jurisprudéncia ndo assentar interpretagao que arrede a
comprovagao da existéncia de controvérsia relevante, é de boa cautela
praticar a distin¢do entre atos de cardter normativo daqueles que ndo o
sdo. Nao se deve, entretanto, esquecer que qualquer ato ndo normativo
do Poder Publico, notadamente o administrativo, é e deve ser praticado,
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por forca do principio da legalidade, com respaldo em lei. Se o ato ad-
ministrativo for lesivo a preceito fundamental, ele é que deve ser questio-
nado através da ADPF, e ndo o ato normativo que lhe serve de suporte,
sob pena de, impugnado este, correr o autor da ADPF o risco de vé-la
inadmitida, se ndo provar a existéncia de controvérsia judicial relevante,
que pode nao existir efetivamente, ser desconhecida ou de dificil ciéncia.

Ainda que a discussao da lesividade do ato envolva a interpretacdo
de seu fundamento normativo, nao sera esse o objeto da ADPF e, conse-
quentemente, a comprovacao da existéncia de controvérsia judicial rele-
vante, se constitucional fosse, ndo pode ser exigida. Deve-se atentar, ou-
trossim, que o questionamento da lesividade de um ato do Poder Publico
ndo passa necessariamente pela apreciagao da constitucionalidade da lei
ou ato normativo que lhe sirva de sustentaculo, ou que tenha, erronea
ou indevidamente, sido invocado como seu fundamento legal. Muitas
vezes, 0 ato lesivo emerge da inapropriada interpretacio das normas
constitucionais, incluidos os preceitos fundamentais, ou dos atos norma-
tivos que o regulam. Vale dizer, a ofensa a preceito fundamental pode ser
fruto da atividade exegética do agente publico, e ndo do ato normativo
correta ou incorretamente considerado como seu suporte juridico.

A ofensa a preceito fundamental é pressuposto substancial da argui-
¢d0, como previsto na norma constitucional (art. 102, § 1°). Ainda que o
ato do Poder Publico municipal, normativo ou ndo, contrarie varias normas
constitucionais, se nenhuma delas for enquadravel no conceito de preceito
fundamental, a arguicdo é inadmissivel. Em tal caso, a constitucionalidade
do ato somente pode ser discutida através de acao propria aforada pelo
legitimado ativo, isto é, no ambito do controle difuso. E, sem duvida, ques-
tao central que, dada a imprecisao conceitual, obstara certamente algumas
arguicoes. Sendo do STF a palavra final sobre o que se deve compreender
como preceito fundamental, conforme visto em item precedente, a incerteza
predominara, até que a jurisprudéncia venha a fixar orientacio mais segura.

A inexisténcia de outro meio eficaz de sanar ou prevenir a lesivida-
de do ato € outro requisito fadado a gerar divergéncias. A interpretagao
deve ser estrita, sob pena de tornar letra morta a norma constitucional e
indcua a lei que a regulamenta, como ja salientado em item precedente.

Questdo de extrema importancia pratica é a legitimidade para a ar-
gui¢do. O artigo 2° da Lei n. 9.882, de 1999, contempla apenas aqueles
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que o s3o para a agao direta de constitucionalidade (inc. I). O veto ao inci-
so II desse artigo, ja referido linhas antes, sepultou qualquer possibilidade
da arguigio ser proposta por quem nao figure no elenco do artigo 103 da
Constitui¢ao. Em relagio a atos do Poder Ptblico municipal, o rol taxati-
vo dos legitimados a propositura da arguicao constituira sério empecilho
ao ajuizamento. A lei deveria, tendo em conta essa peculiaridade (argui¢ao
em relacdo a ato municipal), ter contemplado pelo menos a legitimidade
ativa da Mesa da Camara de Vereadores e ou do Procurador-Geral de Jus-
tica do Estado. N3o o tendo feito, resta aos interessados diretos esperarem
a iniciativa de algum dos legitimados ativos para a ADIN.

O paragrafo 1° do artigo 2° da Lei n. 9.882, de 1999, admite que
o interessado represente ao Procurador-Geral da Republica, para que
este a ajuize. Evidentemente o interessado devera elaborar representa-
¢do consistente, porque deve inicialmente convencé-lo da existéncia dos
requisitos substanciais a propositura. A possibilidade dessa representa-
¢do ja era admitida pelo STF em relagdo a agdo direta. Em hipotese
na qual entidade sindical pleiteou o ajuizamento de ADIN, o tribunal,
considerando a representa¢ao formulada como provocatio ad agendum,
reputou legitimo o comportamento da entidade, considerando-o como
“pleito que traduz o exercicio concreto do direito de peticao” (ADIN
(MC) n. 1.247-4, RDA 201/213 e RT] 168/754).

A representacdo ao procurador geral nio € a tnica alternativa. A pro-
vocagao para agir também pode ser enderecada a qualquer outro legitima-
do ativo, especialmente ao Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil e a partido politico com representacao no Congresso Nacional,
dos quais nio se exige o requisito da pertinéncia tematica'® (ADIN n. 3,
RT 142/363; ADIN (ED) n. 363-1, RT 738/199; ADIN (MC) n. 1.396-3,
RT 731/173 e RT] 163/530; ADIN n. 1.407, RT] 176/578). Esse requisito

18 O requisito da pertinéncia tematica é, segundo deflui de decisdes do STF, “a adequacao entre
finalidades estatutdrias e o conteido material da norma” (ADIN (MC) n. 1.114-6, DJU, de
30.9.1994). Exige o tribunal, para reconhecer a legitimidade ativa, por exemplo, das confe-
deragdes sindicais e das entidades de classe de ambito nacional, que haja um “vinculo obje-
tivo de pertinéncia entre o contetido material das normas impugnadas [...] e a competéncia
ou os interesses” de quem propde acdo direta de inconstitucionalidade. Esse requisito ndo é
exigivel pelo tribunal em relagdo a alguns legitimados (por exemplo, o Conselho Federal da
OAB, os partidos politicos, o Procurador-Geral da Reptblica), porque, quanto a eles, enten-
de o tribunal que sua legitimidade é ampla e irrestrita.
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¢ exigivel quando a demanda constitucional é aforada por confederagoes
nacionais, entidades de classe de ambito nacional, Mesas de Assembleias
Legislativas, Camara Legislativa do Distrito Federal e governadores dos
Estados e do Distrito Federal (ADIN (MC) n. 1.096, RT] 158/441).

Se a ADPF nio constitui o remédio para a moléstia que se alastrou pela
estrutura judiciaria do pais, ela pode contribuir para uma melhor prestacio
dos servicos judiciarios. A responsabilidade pela efetividade desse instru-
mento processual na solu¢io de controvérsias de natureza constitucional
e, por decorréncia, para a redu¢ao do inusitado volume de demandas que
congestiona essa estrutura, ¢ de todos. A parcela de maior responsabilida-
de recali, evidentemente, sobre os legitimados ativos para a propositura da
arguicdo e sobre o Supremo Tribunal Federal, aos quais cabe dar a esse ins-
trumento a melhor e mais proficua utilizacao. Ao Poder Publico em geral,
notadamente aos poderes executivos, que necessita abdicar de interpreta-
¢Oes que satisfagam apenas aos interesses individuais ou grupais dos deten-
tores temporarios do poder. E de cada um dos individuos, aos quais cabe
provocar a atuagdo das autoridades responsaveis visando a minimizagao
de desvios que, além de rasgarem a Constitui¢ao, enfraquecem a sociedade.
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1 Recursos finitos, necessidades infinitas

Um dos primeiros conceitos que aprendemos em aulas de economia
¢ que as necessidades sio infinitas, mas os recursos para atendé-las sao
limitados. Isso acontece em qualquer ambito: das familias, das empresas,
dos governos e até mesmo em esfera mundial. Assim, faz-se necessario
estabelecer prioridades e buscar um ponto de equilibrio, no qual se con-
siga atender de forma satisfatoria as necessidades, usando racionalmente
os recursos disponiveis.

Num mundo ideal, onde todos os atores tivessem completa infor-
macao sobre as transagoes e agissem com boa-fé e objetividade, talvez
fosse possivel a obteng¢ao desse ponto de equilibrio. Mas mesmo nesse
“mundo ideal”, teriamos dificuldade, pois ha valores morais e escolhas
subjetivas envolvidas: como quantificar e hierarquizar necessidades que
parecem extremamente importantes e de valor inestimavel? Face a uma
situacao em que fosse necessario escolher por direcionar recursos ao
atendimento médico a gestantes de baixa renda ou a educagio de jovens
adolescentes em situagao de risco, qual seria a decisao adequada? Nao

1 Procuradora do Estado de Sdo Paulo. Bacharel em Direito pela Universidade de Sao Paulo
(USP) e em Administracao de Empresas pela Fundacdao Getilio Vargas (FGV/SP). Mestranda
em Direito na USP.
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ha resposta definitiva. Quando se trata de orcamentos publicos, a deci-
sdo correta € a escolhida pela sociedade, de forma livre e democratica.

Ha diversas maneiras dessas escolhas serem feitas e implementadas.
Sem duvida alguma, a primordial é o processo legislativo, em que repre-
sentantes legitimamente eleitos pela populacdo estabelecem as regras que
regerdo a aplicagdo dos limitados recursos publicos. Papel nio menos
importante assume o Poder Executivo, também eleito democraticamente
pela populacdo, que desenvolve as a¢des para atender as escolhas legisla-
tivas e define efetivamente como cada recurso sera alocado. O Judiciario,
ao cada vez mais determinar, em ultima instancia, necessidades a serem
atendidas e formas de fazé-lo, assume um novo papel, definindo ac¢oes e
politicas publicas. Esse ultimo tema nao serd abordado neste trabalho.

Este artigo, organizado em 6 itens, discorrera sobre a limita¢ao do pa-
pel dos Poderes Legislativo e Executivo na definicio de necessidades da
populagio brasileira. Essa restricao é imposta pela Constituicao Federal,
que define limites minimos de aplicacdo de receitas em determinadas ativi-
dades e vincula parcelas da arrecadagao a finalidades especificas. Os itens
2 e 3 apresentam os conceitos e as vinculacOes orcamentarias existentes em
nossa Constituicao. No item 4 comenta-se o elevado grau de vinculacio que
hoje existe no orcamento publico e suas causas e, em seguida, no item 3, o
mecanismo de desvinculagio das receitas (a Desvincula¢ao das Receitas da
Unido - DRU) e suas principais consequéncias. No tltimo item, colocam-se
criticas a excessiva rigidez orcamentaria e as conclusoes deste trabalho.

2 O principio da nao afetacdo de receitas

A principio, todos sdo livres para gastar seus recursos da forma
como julgarem conveniente. Mas, na pratica, ndo é bem assim. Mesmo
quando se trata de financas pessoais, ha certas despesas — como tributos e
pensdes alimenticias — que, se ndo pagas, podem gerar severas consequén-
cias ao devedor. Exceto alguns casos muito especificos, todos tendem a
concordar que cada um é quem define como vai gastar seu dinheiro.

Porém, quando se trata de recursos publicos, a situacdo é bastante dife-
rente. O gestor publico nio é livre para aplicar os recursos da forma como
bem entender. Ao contrario, deve emprega-los para atender a programas
predeterminados pelo constituinte, pelo legislador ou pelo chefe do Poder
Executivo, sempre tendo em vista a busca da satisfacao do interesse publico.
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A razdo para isso é clara: como se trata de valores arrecadados
compulsoriamente de toda a sociedade, o titular desses recursos é a so-
ciedade, ndo o gestor publico individualmente considerado. Ele é mero
administrador dos recursos e deve lhes dar destinacao conforme deter-
minado democraticamente por essa mesma sociedade. Temos, assim,
uma vinculag¢do implicita da totalidade dos recursos publicos a satisfa-
¢ao das necessidades publicas ou, nos dizeres de Ricardo Lobo Torres,
“a arrecadacao de impostos, taxas e contribui¢oes deve se destinar ex-
clusivamente a atender as necessidades publicas”, o que classifica como
“principio da destinagio publica do tributo”.2

Sabemos que no ordenamento juridico brasileiro, em especial em nossa
Constitui¢ao Federal, ha uma série de receitas publicas que se encontram
previamente alocadas a despesas especificas, ou “carimbadas”, como se cos-
tuma dizer. Adiante serdo detalhadas as vinculacGes constitucionais, mas,
apenas a titulo ilustrativo, adianta-se que ha a vinculagao das Contribuicoes
Sociais (INSS, COFINS, PIS e CSLL) a Seguridade Social (Saude, Assisténcia
Social e Previdéncia Social); a vinculacdo a saude de 12% e 15% da arreca-
dag¢do dos impostos dos Estados e Municipios, respectivamente, bem como
de certo valor da arrecadac¢io federal; a vinculagiao de 18% da arrecadacao
de impostos da Unido, e de 25% no caso de Estados e Municipios, ao en-
sino; bem como a obrigatoriedade de reparticao das receitas tributarias da
Unido com Municipios e Estados e da destes com Municipios. Sdo receitas
que, mesmo antes de serem arrecadadas, ja tém destino certo e imutavel.

Ao mesmo tempo, ha um principio insculpido em nossa Constituigao
que prega que as receitas oriundas de impostos nio podem ser vinculadas
a 6rgaos, fundos ou despesas especificas (art. 167, inc. IV)3. Trata-se do
denominado principio da nao afetacdo da receita, que busca conferir flexi-
bilidade na aloca¢ao dos recursos orcamentarios, para que a propria Ad-
ministracao decida a melhor maneira de efetuar a execu¢ao orcamentdria.

2 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributdrio. 15. ed. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2008. p. 121-122.

3 “Artigo 167 - Sdo vedados: [...] IV - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgao, fundo ou despe-
sa, ressalvadas a reparticio do produto da arrecadacio dos impostos a que se referem os artigos
158 e 159, a destinagdo de recursos para as agoes e servicos publicos de saide, para manutengio
e desenvolvimento do ensino e para realizacio de atividades da administracdo tributaria, como
determinado, respectivamente, pelos artigos 198, pardgrafo 2°, 212 e 37, XXII, e a prestagdo de
garantias as operagoes de crédito por antecipacao de receita, previstas no artigo 1635, pardgrafo 8°,
bem como o disposto no paragrafo 4° deste artigo;” (Redagao dada pela EC n. 42, de 19.12.2003)
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Note que esse principio aplica-se tio somente as receitas oriundas de im-
postos, ficando permitida a vinculagio dos ingressos decorrentes de taxas
e contribui¢des sociais e econdmicas, ao contrario do que ocorria no regi-
me de 1967/69, em que a nao vinculagao abrangia todos os tributos*

A ndo vinculacdo de receitas orcamentarias deveria ser a regra do
ordenamento juridico. Aliomar Baleeiro ja dizia que “receita publica é a
entrada que, integrando-se no patrimonio publico, sem quaisquer reser-
vas, condi¢des ou correspondéncia no passivo, vem acrescer o seu vulto,

» 3

como elemento novo e positivo™.

Portanto, coexistem receitas livre e receitas vinculadas. O Poder
Executivo, ao apresentar a proposta or¢amentaria e, posteriormente, ao
executar os programas, € o Legislativo, ao discutir e aprovar a Lei Or-
camentaria, devem observar essas vinculacdes e nao afetagoes. A seguir,
apresentam-se as vinculagoes de receitas consagradas na Constituicao.

3 As vincula¢ées constitucionais

Antes de mais nada, é importante diferenciar duas situacoes.

A primeira é a vinculacdo de receitas, caso em que a arrecadagio
do tributo é predeterminada a uma finalidade especifica. E o ocorre, por
exemplo, com as contribui¢oes do empregado e do empregador ao Regime
Geral de Previdéncia Social (contribui¢tes ao INSS), que sdo integralmente
destinadas ao financiamento dos beneficios desse regime previdenciario.

Ha também as despesas obrigatorias. Nesses casos, as fontes de re-
cursos sao genéricas, mas € necessario que as despesas, em montantes pre-
estabelecidos, sejam realizadas. Um exemplo ¢é a regra vigente para apli-
cacdo de recursos da Unido em saude (art. 77 do ADCT): no ano 2000,
aplicagdo minima do mesmo montante de 1999 acrescido de 5% e, nos
demais anos, desse valor corrigido pela variagio nominal do PIB. Outras
despesas usualmente classificadas como obrigatérias sdo as despesas de
pessoal, de beneficios previdenciarios e da Lei Organica da Assisténcia So-
cial, posto que, nesses dois casos, os beneficios ja concedidos ndo podem

4 TORRES, Ricardo Lobo, Curso de direito financeiro e tributdrio, cit., p. 121.

5 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia das finangas. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 20.
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ser interrompidos, devendo ser pagos até que o beneficidrio incorra nas
hipoteses legais de sua extin¢do (via de regra, até que falegcam).¢

Mesmo sabendo dessa distin¢ao — e que, conforme o aspecto abor-
dado, ela possa ser relevante — trataremos ambas as situacdes de forma
similar, pois, em sua esséncia, significam que o Constituinte predetermi-
nou em que os recursos publicos serdo utilizados.

O artigo 167 da Constituicao Federal determina que as receitas de
impostos nao podem ser vinculadas a 6rgaos, fundos ou despesas. Isso
significa que tudo que nao for receita de imposto pode ser objeto de vin-
culagio pelo legislador ordinario ou complementar, bem como pelo pré-
prio constituinte. Dessa maneira, ha uma infinidade de receitas de taxas
e contribui¢des que tém destinacdo especifica, definidas na Constituigao,
em emendas constitucionais ou leis. Nao se tratara delas neste estudo,
que visa apenas a identificar as vinculacdes constitucionais.’

Dado que o artigo 167, IV, impede a vinculagdo de impostos, im-
pede também vinculagdes que abranjam os recursos or¢amentarios de
forma global, ja que eles sio formados, entre outros, por receitas prove-
nientes de impostos. Essa conclusdo é corroborada pelo Supremo Tribu-
nal Federal, ao declarar a inconstitucionalidade do artigo 227, paragra-
fo tnico, da Constituicao do Estado de Pernambuco, que determinava
que o Estado e os Municipios deveriam aplicar, no minimo, 1% de seu
orcamento global em programas de assisténcia integral a crianga e ao
adolescente. Nesse mesmo julgado, a Corte também concluiu que o Es-
tado ndo pode estabelecer vinculagao de receitas para os Municipios:

“|O Municipio de Recife] Deseja, apenas, ver preservada a com-
peténcia para cuidar do proprio or¢amento e de sua aplicacdo,

6 LOPREATO, Francisco Luiz C. Rumos da politica fiscal: politica econdmica em foco. Suple-
mento n. 2 do Boletim Semestral do Centro de Estudos de Conjuntura e Politica Econdmica,
Campinas, Unicamp, n. 5, p. 3, nov. 2004/abr. 2005. Disponivel em: <http://www.eco.uni-
camp.br/asp-scripts/boletim_cecon/boletim5/Suplemento2.pdf>. Acesso em: 20 set. 2010.

7 A titulo de exemplo, a Lei n. 9.998/2000 prevé a vinculacao de 50% dos recursos das outor-
gas e autorizagOes relativas as atividades de telecomunicacoes, do preco publico cobrado pela
Anatel para a transferéncia de concessdo, de permissdo ou de autorizacao e da CIDE de 1%
sobre a receita operacional bruta decorrente de prestagio de servigos de telecomunicacoes,
com destina¢dao ao Fundo de Universalizagdo dos Servigos de Telecomunicag¢des (FUST), cuja
finalidade é proporcionar recursos destinados a cobrir a parcela de custo exclusivamente atri-
buivel ao cumprimento das obrigagdes de universalizagio de servigos de telecomunicacdes,
que nao possa ser recuperada com a exploragao eficiente do servico.
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tudo na conformidade da Constitui¢ao Federal. [...] A vedagao
[a vinculagdo da receita prevista no art. 167, IV] é afastada, por-
tanto, apenas nas hipoGteses expressamente ressalvadas, que nao
abrangem os programas de assisténcia integral a crianca e ao
adolescente.” (STF — ADI n. 1.689, Tribunal Pleno, rel. Min. Syd-
ney Sanches, j. 12.03.2003, v.u., D], de 02.05.2003, p. 25).

O mesmo artigo 167 da Constitui¢ao, que veda a vinculagio de re-
ceita de impostos, estabelece as seguintes excecdes a regra geral:

1 Reparticao do produto da arrecadagdo dos impostos a que se refe-
rem os artigos 158 (parcela do IR, ITR, IPVA e ICMS pertencentes
aos Municipios) e 159 (reparticao do IR, IPI e CIDE Combustiveis
para Estados e Municipios), conforme o quadro seguinte:

Tabela 1 — Reparti¢do das receitas tributarias da Unido e Estados —

artigos 157 a 159 da Constitui¢ao Federal

Transferéncias aos Municipios
(arts. 158 € 159 da CF)

Transferéncias aos Estados e Distrito
Federal (arts. 157 ¢ 159 da CF)

Produto da arrecadag¢io do IR inci-
dente na fonte, sobre rendimentos
pagos, a qualquer titulo, pelos Muni-
cipios, suas autarquias e pelas funda-
¢oes que instituirem e mantiverem

Produto da arrecadacdo do IR incidente na
fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer
titulo, pelos Estados e Distrito Federal, suas
autarquias e pelas fundagdes que institui-
rem e mantiverem

50% do produto da arrecadacio do
ITR, relativamente aos imdveis situa-
dos nos Municipios

25% produto da arrecadagdo do imposto
que a Unido instituir no exercicio da com-
peténcia que lhe é atribuida pelo art. 154, 1
(outros impostos nao previstos na CF, ins-
tituidos mediante lei complementar)

50% do produto da arrecadagdo do
IPVA relativo a veiculos licenciados
em seus territorios

21,5% do produto da arrecadagio dos IR e
IPI, destinado ao Fundo de Participag¢io dos
Estados e do Distrito Federal

25% do produto da arrecada¢io do
ICMS

10% do produto da arrecadacao do IPI aos
Estados e ao Distrito Federal, proporcio-
nalmente ao valor das respectivas expor-
tacOes de produtos industrializados, sendo
que entregarao aos respectivos Municipios
25% desse valor

94




R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 72:89-113, jul./jdez. 2010

Transferéncias aos Estados e Distrito
Federal (arts. 157 ¢ 159 da CF)

Transferéncias aos Municipios
(arts. 158 € 159 da CF)

29% do produto da arrecadaciao da CIDE
Combustiveis, sendo que 25% serao desti-
nados aos respectivos Municipios

23,5% do produto da arrecadacdo
dos IR e IPI, destinado ao Fundo de
Participagao dos Municipios

Aplicagdo minima em agdes e servigos publicos de saude, conforme
previsto no art. 198, § 2°. Os percentuais e valores a serem vinculados
devem ser definidos em Lei Complementar e, enquanto nao publicada
esta, sao aplicaveis os estabelecidos no art. 77 do ADCT:?

Tabela 2 — Aplicacao minima em servicos publicos de saude — arti-
gos 198 da Constituicao Federal e 77 do ADCT

Uniao

Estados e Distrito Federal

Municipios

No ano 2000, o montan-
te empenhado em acdes e
servicos publicos de saude
no exercicio financeiro de
1999 acrescido de, no mi-
nimo, 5%

De 2001 a 2004, o valor
apurado no ano anterior,
corrigido pela variacdo no-
minal do PIB (regra manti-
da para os anos posteriores)

12% do produto da ar-
recadacio dos impos-
tos de sua competéncia
(ITCMD, ICMS e IPVA) e
dos recursos recebidos em
transferéncia obrigatéria
da Uniao (arts. 157 e 159,
I, a, e I, deduzidas as par-
celas que forem transferi-
das aos respectivos Muni-
cipios)

15% do produto da arre-
cadacdo dos impostos de
sua competéncia (IPTU,
ITBI e ISS) e dos recursos
recebidos em transferén-
cia obrigatéria da Unido
e Estados (arts. 158 e
159,1,“b” e § 3°)

e Aplicacio na manutencio e desenvolvimento do ensino, conforme
percentuais minimos definidos no artigo 212 da Constituicao Fede-
ral: 18% da receita resultante de impostos, no caso da Unido, e 25%
no caso dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (compre-
endida a receita proveniente de transferéncias e excetuada a receita
que a Unido e os Estados transferirem a outros entes federados).’

8 Na data de elaboracao deste texto, tramitava no Congresso Nacional o Projeto de Lei Com-
plementar n. 306/2008, que regulamenta essa Emenda que, para Estados e Municipios, traz os
mesmos percentuais previstos no ADCT.

9 A Constituicao do Estado de Sdo Paulo determina a aplica¢iao, na manutengdo e no desenvol-
vimento do ensino publico, de no minimo 30% da receita resultante de impostos, incluindo
recursos provenientes de transferéncias (art. 225).
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No artigo 167 da Constituicdo ha também excecoes a regra da nao
vinculagdo, que configuram apenas a possibilidade de vinculagao de re-
ceitas de impostos, nos seguintes termos:

® Realizacao de atividades da Administragao tributdria: conforme
o artigo 37, XXII, as Administrac¢oes tributarias da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios terao recursos prio-
ritarios para a realizacdo de suas atividades e atuardo de forma
integrada.

® Prestacdo de garantias as operagdes de crédito por antecipacdo
de receita, sendo que é permitido, pela lei orcamentaria, vincular
receita a essas operagoes.

e Vinculacdo de receitas proprias geradas pelos impostos de com-
peténcia dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem
como das transferéncias recebidas (arts. 157, 158 e 159,11, “a” e
“b”, e II), para a prestacdo de garantia ou contragarantia a Unido
e para pagamento de débitos para com ela.

Outras vinculacoes previstas na Constituicao Federal e emendas s3o:

e Financiamento ao setor produtivo das regioes Norte, Nordeste
e Centro-oeste. O artigo 159, I, “c”, da Constitui¢do determina
que 3% do produto da arrecadacdo do IR e IPI sdo destinados
a aplicagdo em programas de financiamento ao setor produtivo
das Regides Norte, Nordeste e Centro-oeste, através de suas ins-
titui¢Oes financeiras de carater regional, de acordo com os planos
regionais de desenvolvimento.

e Fundo de combate e erradicacdo da pobreza. Criado pela Emenda
Constitucional n. 31/2000 (que incluiu os arts. 79 a 83 do ADCT),
para vigorar até 2010, tem como objetivo a realizacio de agoes
que incrementem a dignidade da pessoa humana, incluindo agoes
suplementares de nutricdo, habitacdo, educagao, saude, refor¢o
de renda familiar e outros programas. Sdo vinculadas ao Fundo,
dentre outras receitas, parcela da arrecadagdo da extinta CPME,
parcela da arrecadacdo de adicional de 5% na aliquota do IPI in-
cidente sobre produtos supérfluos, o imposto sobre grandes fortu-
nas (ainda ndo regulamentado) e recursos recebidos pela Unido em
decorréncia da desestatiza¢ao de sociedades de economia mista ou
empresas publicas por ela controladas, a partir de 2002;
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® Fundos de combate a pobreza estaduais, distrital ou municipais,
previstos no artigo 82 do ADCT, que podem vir a ser instituidos e
a eles alocados os recursos decorrentes da aplica¢do de adicional
de até 2% na aliquota do ICMS sobre produtos e servigos supér-
fulos ou, no caso de Municipios, 0,5% na aliquota do ISS sobre
servicos supérfluos.

® Programas de apoio a inclusio social, que podem ser instituidos por
Estados e Distrito Federal e a eles vinculados até 0,5% da receita
tributaria liquida, conforme o artigo 204 da Constituicao Federal.

® Fundos estaduais de fomento a cultura, para o financiamento de
programas e projetos culturais, previstos no artigo 216 da Consti-
tuicao Federal, podem ser criados pelos Estados e Distrito Federal
e a eles vinculados, até 0,5% da receita tributaria liquida;

¢ Fundos de ciéncia e tecnologia, previstos no artigo 218, paragrafo
5° da Constitui¢ao, permitem aos Estados e ao Distrito Federal
vincular parcela de sua receita orcamentaria a entidades publicas
de fomento ao ensino e a pesquisa cientifica e tecnoldgica. No
caso do Estado de Sdo Paulo, o artigo 271 da Constitui¢do Esta-
dual determina que 1% da receita tributaria deve ser direcionado
a Fundag¢do de Amparo a Pesquisa do Estado de Sdao Paulo para
aplicagcdo em desenvolvimento cientifico e tecnolégico.

Como dito, receitas decorrentes de outras espécies tributarias,
que nio os tributos, podem ser vinculadas a finalidades especificas. Na
Constitui¢ao Federal, encontramos as contribuicdes, espécie tributaria
que tem como principal diferenc¢a dos impostos a sua destinagdo a uma
determinada finalidade."

Dentre as diversas contribuicdes (abaixo resumidas), as mais re-
levantes sdo as contribuigdes sociais. Previstas no artigo 195 da Cons-
titui¢do, destinam-se ao financiamento dos beneficios e servicos da se-
guridade social, que compreende agdes nas areas de satde, assisténcia

10 J4 é pacifico no Supremo Tribunal Federal que as contribuicoes sociais tém natureza tri-
butdria: RE n. 138.284 e outros. Vide decisdes que, reconhecendo a natureza tributdria
das contribuig¢des sociais, estabeleceu a prescri¢io quinquenal das contribui¢oes ao INSS e
reconheceu a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei n. 8.212/91, visto ser neces-
sdria lei complementar para dispor sobre prescri¢ao e decadéncia em matéria tributdria (RE
ns. 556.664, 559.882, 559.943 ¢ 560.626).
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social e previdéncia social. Trata-se do conceito de welfare state, em que
o Estado atua fornecendo prestagdes aos cidadaos, buscando a redugao
das desigualdades sociais e economicas. Sio os chamados direitos so-
ciais, que sdo “direitos positivos”, pois correspondem a uma prestagao
devida pelo Estado, ao contrario de outros (como os individuais), que
sao “direitos negativos”, correspondendo a nio interven¢ao do Estado.
Ingo Wolfgang Sarlet chama a atengao para que, por serem decorrentes
da atuagdo concreta do Estado, tém uma dimensao economica relevante:

“E justamente pelo fato de que os direitos sociais prestacionais tém
por objeto prestacoes do Estado (a0 menos, em regra) diretamen-
te vinculadas a criacdo, destinacdo, distribui¢ao e redistribui¢ao de
servigos e bens materiais que se aponta, com propriedade, para sua
dimens3o economicamente relevante. [...] Esta caracteristica dos di-
reitos sociais a prestacOes assumem especial relevancia no dmbito
de sua eficacia e efetivacao, significando que a efetiva realizacao das
prestacoes reclamadas nao € possivel sem que se despenda algum re-

curso, dependendo, em ultima analise, da conjuntura econdémica.”!!

Tabela 3 — Contribuicdes e suas vinculagoes

Contribui¢ao

Destinacao

Contribuic¢ao social ao INSS

Pagamento de beneficios previdenciarios

COFINS e COFINS - Importagao

Financiamento da Seguridade Social

CSLL

Financiamento da Seguridade Social

PIS e PIS - Importagao

Seguro desemprego e abono anual (FAT)

Contribui¢ao social sobre receitas
de concursos de prognosticos

Financiamento da Seguridade Social (confor-
me definido na lei de cada concurso)

Seguro de Acidentes do Trabalho
(SAT)

Beneficios previdenciarios decorrentes de aci-
dentes de trabalho

Contribuic¢ao social sobre saldo do
FGTS na despedida sem justa causa

Reposi¢cao ao FGTS para pagamento das di-
ferencas de indices de corre¢io monetaria das
contas do Fundo

11 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicio de 1988. Revista
Didlogo Juridico, Salvador, Centro de Atualizacao Juridica (CA]J), v. 1, n. 1, p. 23, 2001.
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Contribui¢ao

Destinacao

CIDE Combustiveis

Pagamento de subsidios a precos ou trans-
porte de dlcool combustivel, gds natural e
seus derivados e derivados de petréleo; finan-
ciamento de projetos ambientais relacionados
com a industria do petréleo e do gds; finan-
ciamento de programas de infraestrutura de
transportes.

Outras CIDEs: CIDE Remessas ao
Exterior, FUST, FUNTTEL, CON-

Intervencao na atividade econdmica que mo-
tivou a sua criacdo, conforme determinado

DECINE, AFRMM nas respectivas leis
Destinam-se as respectivas entidades (SESI,
SENAI, SENAGC, etc.) e devem ser aplicadas
Sistema “S” pelas entidades na melhoria do estar social

dos trabalhadores, aprendizagem, treinamen-
to e atividades correlatas

Contribuic¢ao Sindical

Sindicatos e FAT, para custeio das atividades
proprias e programas em favor dos trabalha-
dores e empregadores.

Contribuicio Social aos RPPS

Pagamento de beneficios previdencidrios dos
respectivos servidores.

Contribui¢dao para iluminagio pu-

blica

Custear os servicos municipais de iluminagio
publica

Saldrio Educac¢io

Ensino fundamental, supletivo e educagao es-
pecial

CPMF (extinta)

Dos 0,38%, 0,10% para previdéncia social,
0,08% para assisténcia social e 0,20% para
saude

Contribui¢iao de melhoria

Instituida para fazer face ao custo de obras
publicas de que decorra valorizagao imobili-
aria, tendo como limite total a despesa reali-
zada e como limite individual o acréscimo de
valor que da obra resultar para cada imével
beneficiado

Obs: Ha também a contribui¢ao ao FGTS (ndo tratada aqui, pois ndo tem natureza
tributaria, ji que configura um direito do empregado que, sob determinadas
condig¢des, incorpora seu patrimonio: STF — RE n. 100.249).
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4 A excessiva vinculacao de receitas orcamentarias

Criticas nao faltam a excessiva rigidez orcamentaria atualmente exis-
tente. Fernando Serta Meressi chega a afirmar que “[o principio da] Nao
afetacdo da receita (ndo vinculagio): este € o principio mais infringido no
Orgamento da Unido, haja vista a excessiva utilizagao de vinculagdes de
receitas, 0 que torna a pe¢a orcamentaria extremamente rigida”.!?

O gréfico seguinte, elaborado pelo Ministério do Planejamento e
atualizado até 2004'%, mostra que uma parcela muito pequena do total
da arrecadacao tributaria da Unido tem sua alocag¢io livremente defini-
da - e por isso entenda-se destinagdo proposta pelo Poder Executivo e
definida, pelo Legislativo, na Lei Or¢amentaria.

Composicao das Receitas Orcamentarias

0%

70 75 TD 80 B1 82 B3 B4 85 BG5S 57 02 80 00 O O2 03 O4 05 ©98 OF 9 90 00 O1 02 0@ (4
Ancs

Chs: 1- Somente receitas do Tesouro, desconsideradas as de colocag 8o de titulos e de privatizagbes.

| @ Disponivel O FSE/FEF/DRU M Vinculada M Tranf. Est/Mun]

Fonte: MERESSI, Fernando Serta, Macrodindmica do orcamento: texto para discussdo, p. 26,
com base em dados do Ministério do Planejamento

12 MERESSI, Fernando Serta. Macrodindmica do orcamento: texto para discussdo. Brasilia:
Escola Nacional de Administracio Publica (ENAP), 2005. p. 13. Disponivel em: <www.
enap.gov.br/downloads/ec43ea4fTexto_para_discussao.pdf>. Acesso em 25 set. 2010.

13 Jorge Alberto Aguiar Soares apresenta grifico semelhante, abrangendo o periodo até 2007;
no entanto, optou-se por apresentar esse dado, pelo destaque a evolu¢ao ao longo das ul-
timas décadas. (A politica fiscal e a alocacdo de recursos piblicos. Brasilia: Secretaria de
Orgamento Federal (SOF), Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestio, outubro de
2007. Disponivel em: <http://www.planejamento.gov.br/hotsites/seminario_orcamento/con-
teudo/apresentacoes.htm>. Acesso: 25 jun. 2010.
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Além disso, esse grafico mostra a evolugio ao longo do tempo: hou-
ve uma gritante tendéncia de enrijecimento cada vez maior do or¢amen-
to publico. Na década de 70, cerca de 70% dos recursos tinham sua alo-
cagao livremente definida, mas esse percentual foi sendo gradativamente
reduzido ao longo do tempo, até chegar ao patamar de 10%.

O que chama a atengio nesse grafico é a queda no percentual de
recursos livres havida entre 1988 e 1990: de cerca de 60% para 20%,
considerando a DRU, ou menos de 10%, a desconsiderando. A expli-
cacdo para essa mudanca reside na Constituicio Federal de 1988. A
Constituicao cidada consagrou uma série de direitos e garantias, criou
um sistema de seguridade social digno de figurar, teoricamente, entre os
melhores e mais abrangentes do mundo, universalizou o acesso a educa-
¢do e saude, dentre outros avancos no campo social.

De nada adiantaria a Constituicao definir uma série de direitos, se nao
houvesse criado os correspondentes mecanismos para assegura-los. Como
talvez o constituinte duvidasse da capacidade administrativa dos futuros
governantes, optou por vincular receitas publicas a efetivacao dos direitos
constitucionais. Essa vinculagio de receitas é vista por muitos como essen-
cial a garantia de que os avangos consagrados na Constitui¢ao de 1988
sejam atingidos e como a tnica forma de fazer com que o Estado possa
cumprir os direitos prestacionais, direitos fundamentais de 2° e 3* geracao,
nela previstos, conforme destaca Frederico Menezes Breyner, in verbis:

“Esse novo modelo de intervencao estatal necessita de um supor-
te financeiro especifico para sustentar seus deveres prestacionais,
além das receitas destinadas ao custeio de seu gasto genérico.
Caso contrério, a promo¢ao do Estado Democratico de Direito,
proclamada no artigo 1° da Constitui¢do, seria expressao vazia
de conteido, na medida em que nao seria reservado o substrato
financeiro para a promog¢ao dos direitos fundamentais, notada-
mente aqueles de cunho prestacional.”'*

O que se vé, no entanto, é que foram criadas diversas vinculagoes,
muitas das quais ndo diretamente relacionadas a efetivacdao de direitos

14 BREYNER, Frederico Menezes. Inconstitucionalidade da Desvinculacdo das Receitas da
Unido (DRU) quanto as contribuicoes sociais sob a dtica dos direitos prestacionais funda-
mentais. [2007?]. p. 13. Disponivel em: <http://www.sachacalmon.com.br/admin/arq_publi
ca/58d2d622ed4026cae2e56dffc5818a11.pdf>. Acesso em: 20 set. 2010.
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sociais, mas sim que visam a repartir as receitas tributarias entre os di-
versos entes federados, diminuindo a centralizagio que havia na vigén-
cia da Carta anterior.'

Diversos sao os efeitos negativos que o excesso de vinculacao pode
trazer aos orcamentos publicos e a garantia dos direitos que tais vincula-
¢Oes se propdem a proteger, o que serd abordado ao final deste trabalho.

5 A Desvinculacdo das Receitas da Unido (DRU)

Face a rigidez orcamentaria imposta pela Carta de 1988, se mos-
trou necessario, tao logo iniciada a estabilizacdo econémica e o processo
de saneamento das financas publicas, sua reversio.'s

A solucdo encontrada foi primeiramente a cria¢io do Fundo Social de
Emergéncia (Emenda Constitucional de Revisao n. 1/94), que tinha como
objetivo o saneamento financeiro da Fazenda Publica Federal, a estabiliza-
¢do economica e execuc¢ao de programas de relevante interesse econOmico
e social. Esse Fundo era composto por parcela da arrecadacdo de tributos
como IR, ITR, IOF, CSLL e por 20% do produto da arrecadacdo de todos
os impostos e contribui¢des da Unido. Posteriormente, esse fundo foi trans-
formado no Fundo de Estabilizacio Fiscal, criado pela Emenda Constitu-
cional n. 10/96 e prorrogado pela Emenda Constitucional n. 17/97.

Em 2000, com a Emenda Constitucional n. 27, esse Fundo foi subs-
tituido pela Desvinculagdo das Receitas da Unido (DRU), regulada por
essa Emenda e pelas de ns. 42, 56 e 59, nos seguintes termos:

“Artigo 76 - E desvinculado de 6rgio, fundo ou despesa, até 31
de dezembro de 2011, 20% (vinte por cento) da arrecadagio da

15 BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao. Vinculacoes de receitas dos
or¢amentos fiscal e da seguridade social e o poder discriciondrio de aloca¢io dos recur-
sos do governo federal. Brasilia: 2003. Disponivel em: <http://www.planejamento.gov.br/
secretarias/upload/Arquivos/sof/publicacoes/vinculacoes_orcamentarias.pdf>. Acesso em:
20 set. 2010; e AFONSO, José Roberto Rodrigues. Universalizacdo do gasto e diversificacio
das fontes de financiamento: o caso da seguridade social no Brasil. Seminario Internacional
Cohesion Social en América Latina y el Caribe: una revision perentoria de algunas de sus
dimensiones. Ciudad de Panamad, 7 y 8 septiembre 2006. Disponivel em: <www.eclac.cl/dds/
noticias/paginas/7/26527/Jose_Rodrigues_Br.pdf>. Acesso em: 20 set. 2010.

16 SERRA, José; AFONSO, José Roberto Rodrigues. Tributacdo, seguridade e coesdo social no
Brasil. Santiago do Chile: Organizagao das Nagoes Unidas, CEPAL, Division de Desarrollo
Social, 2007. p. 29. (Série Politicas Sociales, n. 133).
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Unido de impostos, contribui¢des sociais e de interven¢ao no do-
minio econdémico, ja instituidos ou que vierem a ser criados até
a referida data, seus adicionais e respectivos acréscimos legais.
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n. 56, de 2007).

§ 1° - O disposto no caput deste artigo nao reduzira a base de cal-
culo das transferéncias a Estados, Distrito Federal e Municipios na
forma dos artigos 153, paragrafo 5°; 157,1; 158,1eIl; e 159,1,a’
e ‘b’; e II, da Constituicao, bem como a base de cdlculo das desti-
nagoes a que se refere o artigo 159, 1, ¢, da Constitui¢ao. (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n. 42, de 19.12.2003).

§ 2° - Excetua-se da desvinculagdo de que trata o caput deste
artigo a arrecada¢ao da contribuicdo social do salario-educagao
a que se refere o artigo 212, paragrafo 5°, da Constitui¢io. (In-
cluido pela Emenda Constitucional n. 27, de 2000).

§ 3° - Para efeito do cédlculo dos recursos para manutengao e
desenvolvimento do ensino de que trata o artigo 212 da Consti-
tuicdo, o percentual referido no caput deste artigo serd de 12,5 %
(doze inteiros e cinco décimos por cento) no exercicio de 2009,
5% (cinco por cento) no exercicio de 2010, e nulo no exercicio
de 2011. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 59, de 2009).”

Em compara¢do com os mecanismos anteriores, a principal dife-
renca é que a DRU deixou de receber recursos exclusivos provenientes
da alteragao de aliquotas de impostos e passou a ser formada exclusiva-
mente pela desvinculacdo de receitas, e foram excluidas de sua base de
calculo as transferéncias constitucionais.!”

A DRU deixa a Unido, para livre alocagio, 20% de toda a receita
decorrente de impostos (que, por sua natureza, deveriam ser desvincu-
lados mas, como visto, ha inumeras vincula¢oes estabelecidas na Cons-
titui¢do e permitidas para definicdo por meio de lei), de contribui¢oes
sociais (as previstas no art. 195 da CF) e de contribui¢des de intervengao
no dominio econdmico (CIDE, sendo que, atualmente, a mais relevante
em é a CIDE Combustiveis).

17 AFONSO, José Roberto Rodrigues, Universalizacdao do gasto e diversificacao das fontes de
financiamento: o caso da seguridade social no Brasil, cit., p. 21.
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Em novembro de 2009, com a Emenda Constitucional n. 59, a DRU
foi atenuada no que tange as vinculacoes destinadas a manutencdo e de-
senvolvimento do ensino: naquele ano, o percentual de desvinculagao foi
reduzido a 12,5%, caindo para 5% em 2010 e sendo extinto em 2011. Foi
uma medida tomada no ambito de uma reforma tendente a fortalecer o
sistema educacional, acompanhada de outras determinagdes como tornar
obrigatério o ensino dos quatro aos dezessete anos de idade e buscar a
universalizacdo do ensino obrigatério. Portanto, a extingdo gradativa da
DRU operada por tal emenda aplica-se tio somente aos recursos destina-
dos constitucionalmente ao ensino, ou seja, o percentual de 18% da recei-
ta resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias.

Porém ha algumas excecoes a DRU: nao ha desvinculagao das re-
ceitas destinadas ao saldrio educacdo (§ 2° do art. 76 do ADCT, acima
transcrito), nem da arrecadaciao préopria do INSS destinada ao paga-
mento de beneficios previdencidrios (as contribui¢does do empregado, do
auténomo, do empregador e equiparados previstas no art. 195, I, “a”,
e II, conforme estabelece o art. 167, XI, da CF), bem como a parcela da
antiga CPMF que era destinada ao Fundo de Combate e Erradicacdo da
Pobreza (art. 80, § 1°, do ADCT).

Note-se que a DRU somente se aplica a Unido. Estados e Munici-
pios permanecem obrigados a atender a totalidade das vinculacdes pre-
vistas na Constitui¢do e em leis.

A DRU, criada por uma emenda constitucional, desvincula os re-
cursos de suas finalidades constitucionais, sem definir novas finalidades
para esses recursos. Tais receitas podem ser livremente alocadas, confor-
me vier a ser estabelecido anualmente na lei orcamentaria e nos progra-
mas a serem desenvolvidos pelo Poder Executivo. José Roberto Rodri-
gues Afonso destaca que a desvinculacao faz com que as contribuigoes e
taxas, na pratica, equivalham a impostos:

“O mecanismo de desvinculacdo, em tese, permite realocar recur-
sos para finalidades distintas daquelas para o qual foi criado. Em
outras palavras, receitas publicas federais que s6 existem como tal,
porque foram vinculadas desde sua existéncia ou cobranca (caso
das contribuigdes e taxas) se tornam impostos na pratica, para
fins de sua alocacao orcamentaria e também para desembolsos
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financeiros. Uma coisa é cobrar imposto e depois direcionar sua
aplicacdo — caso de vincular uma parcela da arrecadagao para re-
particao federativa através dos fundos de participac¢ao estadual ou
municipal ou para aplicagdo em a¢des publicas, como ensino. Ou-
tra bem diferente € ja recolher sob o pretexto de destinar recursos,
por exemplo, para custear previdéncia, satude e assisténcia (caso
das contribui¢des para seguridade), ou financiar o programa do
seguro-desemprego (caso do PIS), ou coletar lixo ou iluminar as
vias publicas (taxas), dentre outros exemplos.” s

Como era de se esperar, as criticas a DRU s3do volumosas, espe-
cialmente quando se trata de desvinculagio de contribuicées sociais. A
justificativa é que as contribuicdes sdo os tributos definidos constitu-
cionalmente como fonte de recursos para a implementagio dos direitos
sociais consagrados na mesma Constitui¢do. Nesse sentido, a DRU im-
plica uma destinacdo dos recursos a outros fins que ndo os previstos na
Constitui¢do e, como instituida por emenda constitucional, poderia ser
declarada inconstitucional. Dentre outros, advogam essa tese Fernando
Facury Scaff e Frederico Breyner, in verbis:

“[...] os valores que a Constitui¢ao estabelece como devendo ser
utilizados obrigatoriamente em determinada finalidade ndo po-
dem ser reduzidos ao bel prazer do legislador de plantio, mesmo
que investido de poderes de reforma da Carta. [...] O procedi-
mento adotado através destas emendas constitucionais acarretou
a utilizacao de verbas vinculadas (afetadas) a uma destinacao
para outros fins que nao aqueles constitucionalmente previstos,
e que, in casu, afetaram vastamente a concretiza¢ao dos direitos
humanos (ou, como deseja parte da doutrina, dos direitos funda-
mentais sociais) por falta de recursos destinados a sua implemen-
tacdo, destinados a outras finalidades.”"”

“O desvirtuamento da destinagdo preestabelecida abala todo
o sistema constitucional da seguridade social. Por esse motivo,

18 AFONSO, José Roberto Rodrigues, Universalizacdo do gasto e diversificacdo das fontes de
financiamento: o caso da seguridade social no Brasil, cit., p. 22.

19 SCAFEF Fernando Facury. Direitos humanos e a Desvincula¢ao das Receitas da Unido (DRU).
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Renovar, n. 236, p. 41-48, abr./jun. 2004.
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a DRU fere um dos principios fundantes do Estado de Seguro
Social, erigido pelo constituinte com vistas a garantir condi¢oes
minimas de existéncia e dignidade aos cidadaos por meio da ga-
rantia dos direitos fundamentais prestacionais, qual seja, a afe-
tacdo da receita destes tributos ao gasto social a ser realizado. A
Emenda Constitucional n. 42/2003 infringe, portanto, um limite
material implicito ao poder de emendar a Constituigao.”?

Se os juristas combatem a DRU alegando sua inconstitucionalidade
material e a ofensa que consubstancia a garantia dos direitos funda-
mentais de segunda gera¢io, na seara economica se prefere combaté-la
mostrando os efeitos perversos que gera as finangas publicas.

Afonso?*' e Rezende? destacam que a desvinculagido incentivou o
aumento da carga tributaria, mediante a elevacido das contribui¢des so-
ciais, pois elas ndo estao sujeitas a reparti¢io com Estados e Municipios
e geram 20% de sua arrecadagio para livre alocagao pelo governo fede-
ral. Oliveira também chama aten¢ao para o fato de que as contribuigoes
sociais “tém assumido gigantescas proporcdes e sido alvo de distor¢oes
no abastecimento dos cofres publicos da Unido”.?

Essa opgao tributaria gera um “no fiscal”, conforme explica Rezende,
pois a0 aumentar tributos com destinacao especifica para gerar caixa para
superavit primdrio, o governo se vé obrigado a ampliar as ac¢oes as quais
aqueles tributos sao destinados, ja que 80% do aumento deve ser aplicado
nessas finalidades. Com isso, gera-se um “efeito cremalheira”, onde cada
novo aumento de contribui¢Ges sociais para gerar caixa induz um novo
aumento nos gastos sociais e, no periodo seguinte, a necessidade de novo
aumento tributdrio para gerar caixa adicional. Nas palavras do autor:

“Esse n6 tem origem na dualidade tributaria criada com a sepa-
racdo de dois campos tributarios — o dos impostos propriamente

20 BREYNER, Frederico Menezes, Inconstitucionalidade da Desvinculacio das Receitas da
Unido (DRU) quanto as contribui¢bes sociais sob a ética dos direitos prestacionais funda-
mentais, cit., p. 15.

21 AFONSO, José Roberto Rodrigues, Universalizacao do gasto e diversificacdo das fontes de
financiamento: o caso da seguridade social no Brasil, cit., p. 23.

22 REZENDE, Fernando. O dilema fiscal: remendar ou reformar? Rio de Janeiro: FGV, 2008. p. 7.

23 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 146.
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ditos e o das contribui¢oes sociais. Essa dualidade trouxe mul-
tiplas consequéncias perversas. De um lado, for¢ou o governo
federal a utilizar as contribui¢des sociais para aumentar sua arre-
cadagao, em face da obrigacao de entregar mais da metade da re-
ceita de impostos a Estados e Municipios, o que acarretou a dete-
riora¢do da qualidade do sistema tributario. De outro, aumentou
o engessamento do orcamento e os antagonismos na Federagaio, e
trouxe maiores dificuldades a eficiéncia da gestao publica.

Essas distor¢oes se acentuaram a medida que a necessidade de promo-
ver o ajuste fiscal por meio da geracdo de elevados e crescentes superavits
fiscais jogou nas costas dos responsaveis pela arrecadagao federal a respon-
sabilidade por gerar os superavits requeridos. Com isso, as contribui¢oes
foram adquirindo importancia crescente na composicao da receita federal
e ja superam, hoje em dia, o total arrecadado por meio dos impostos.

Essa op¢ao, embora eficiente do ponto de vista das metas do ajuste
fiscal, tinha um grave inconveniente. E que sendo as receitas derivadas
da expansio das contribui¢oes vinculadas a gastos com a seguridade so-
cial, tornava-se necessario adotar medidas para permitir que elas fossem
utilizadas para sustentar os superavits fiscais, o que foi feito por meio de
sucessivas emendas constitucionais que desvincularam 20% das receitas
assim obtidas. Mas ai, outro problema apareceu. Ao aumentar as con-
tribuicdes para gerar os superavits, o governo gerou também o proprio
aumento dos gastos, visto que os 80% que permanecem vinculados abri-
ram espago para o crescimento dos gastos abrangidos pela seguridade
social, uma vez que s6 ai podiam ser aplicados.”*

José Roberto Rodrigues Afonso destaca o desequilibrio no pacto fe-
derativo gerado pelo aumento de carga tributaria via contribuicdes sociais:

“As mudancas tributarias provocaram também um novo arranjo
federativo, como foi demonstrado: um movimento recorrente de
todos os governos federais no periodo pds-constituinte foi elevar
as contribui¢des para a seguridade social e outros tributos, que
ndo sejam sujeitos a reparticio de receitas com Estados e Mu-
nicipios. Isto se deveu ao exagero na partilha constitucional da

24 REZENDE, Fernando, O dilema fiscal: remendar ou reformar?, cit., p. 6-7.
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arrecadacdo dos impostos. A Unido procurou explorar as mes-
mas bases dos impostos, através de contribui¢des, que nao sio
compartilhadas e ainda estao sujeitas a menos restri¢des ao po-
der de tributar — como € o caso do principio de anualidade, que
nao alcanca as contribui¢des para a seguridade social. Nesta dé-
cada, ficou clara a tendéncia a recentraliza¢io gradual e continua
na divisao federativa da receita tributaria.”?s

Outros doutrinadores, tanto da area econdmica quanto juridica,
também lembram que as contribui¢des sociais sao tributos de ma qua-
lidade, pois sdo cumulativos, ndo respeitam a capacidade contributiva,
oneram exportacoes, estimulam a informalidade e reduzem a competiti-
vidade da economia brasileira®. Pereira ressalta que o sistema tributario
brasileiro se tornou extremamente regressivo, pois “aumento da receita
impositiva processou-se por meio da elevaciao de contribui¢des com in-
cidéncia cumulativa (PIS, COFINS, CPMF)”%. O préprio Ministério do
Planejamento reconhece que “o FSE/FEF/DRU é um instrumento tempo-
rario importante, mas nao resolve a questao de flexibilidade da politica
fiscal”.?

Face a todos os argumentos levantados, fica evidente que a DRU foi
o mecanismo possivel de se implantar para liberar recursos orcamenta-
rios para fazer frente a outras necessidades da sociedade brasileira que
ndo aquelas inicialmente estabelecidas pelo constituinte.

iticas, nd e seia u ucio i ucio-

Apesar das criticas, ndo parece que seja uma solu¢ao inconstitucio
nal, pois regularmente estabelecida na Constitui¢ao, ainda que por via
do poder constituinte derivado, na mesma hierarquia juridica que as

25 AFONSO, José Roberto Rodrigues, Universalizacao do gasto e diversificacdo das fontes de
financiamento: o caso da seguridade social no Brasil, cit., p. 36.

26 AFONSO, José Roberto Rodrigues, ob. cit.; e SILVA, Mauro Santos. Vinculacoes de receitas
ndo financeiras da Unido. Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado
y de la Administracion Publica, 8., Panamad, 28 a 31 de outubro de 2003. Disponivel em:
<http://unpanl.un.org/intradoc/groups/public/documents/CLAD/clad0047828.pdf>. Acesso
em: 20 set. 2010.

27 PEREIRA, José Matias. Finangas piiblicas: a politica or¢amentdria no Brasil. 3. ed. Sdo Pau-
lo: Atlas, 2006. p. 169.

28 BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, Vinculacoes de receitas dos or-
camentos fiscal e da seguridade social e o poder discriciondrio de alocacao dos recursos do
governo federal, cit., p. 23.
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normas constitucionais que estabeleceram originalmente as vinculagoes.
Mas mais importante, ndo deve ser considerada inconstitucional, pois a
desvinculacdo de parte das receitas destinadas a satisfazer certos direitos
nao lhes retira o cardter de direitos fundamentais, nem muito menos os
exclui do plano de privilegiada prote¢ao constitucional. Ao contrario, é
importante deixar certa margem de discricionariedade ao administrador,
para que se possa, face as necessidades especificas de cada momento,
definir a melhor forma de alocagdo dos recursos publicos, com vistas a
atingir os objetivos e os direitos sociais previstos na Constitui¢ao.

6 Conclusoes

Retoma-se agora o tema posto logo de inicio: a Constitui¢ao deter-
mina aos legisladores e gestores publicos quanto e em que aplicar signi-
ficativas parcelas das receitas publicas. Nao se questiona a necessidade
de criar mecanismos para garantir direitos fundamentais e viabilizar re-
cursos para que certas necessidades sociais sejam atingidas. A questao
é: o caminho, tal como posto em nossa Constitui¢do, é adequado? Ha
melhorias que poderiam ser analisadas e implementadas?

Vincular fontes de receita a gastos especificos e estabelecer despesas
obrigatorias reduz o poder decisorio do gestor publico. A discricionarie-
dade para avaliar as necessidades e prioridades publicas e definir quais e
como serdo atendidas é mitigada. A predeterminacdo de quais recursos
serao destinados a quais finalidades pode ocasionar excesso de recursos
em programas de menor prioridade e falta em outros de maior relevancia.

Por certo, ter uma fonte de recursos para executar as agdes € im-
portante. Mas ndo € suficiente e, em certas situacoes, pode gerar o efeito
contrario ao que se espera. Ter recursos destinados a certas atividades e
nao saber como — ou nao querer — aplica-los gera desperdicio e ineficién-
cia na gestao publica. Como hd uma fonte de recursos garantida, nao ha
estimulo para que o gestor publico atue de forma econdmica, racional
e eficiente — ao contrario, ja que ha recursos e eles devem ser gastos, o
efeito pode ser perverso.

As vinculagoes de receita foram estabelecidas de forma permanen-
te, sem mecanismos ou critérios de revisdo ou avaliagdo. Vincularam-
-se recursos a educagdo, por exemplo, mas nao se estabeleceu uma
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periodicidade e um critério para avaliar se os recursos vinculados estao
sendo bem aplicados. Como nao ha accountability, pode ocorrer inefi-
ciéncia na aplicagao dos recursos, ja que nao ha incentivo algum para a
implantagdo de melhorias na gestdo.”

Outra consequéncia é que grupos politicos com maior influéncia
ou poder de barganha conseguem, por meio de altera¢des constitu-
cionais, reservar recursos para atender a seus interesses, em prejuizo
de necessidades — ndo menos importantes — defendidas por interesses
menos articulados. Como ficam as necessidades sociais que ndo rece-
beram do constituinte uma fonte de receitas especifica? Sio elas menos
importantes que as demais? Por exemplo, ndo ha vinculagio constitu-
cional especifica para a preservacdo do meio ambiente. José Marcos
Domingues de Oliveira* desenvolve raciocinio favoravel a vincula¢ao
de receitas a tal finalidade, o que em seu entender geraria resultados
positivos, e defende a criagdo de uma vinculagdo especifica para cus-
teio de atividades estatais relacionadas com a prevencao e recuperacao
do meio ambiente.

Correlacionada com essa questao, Ricardo Lobo Torres afirma:

“As vinculagoes as receitas de impostos tém a desvantagem de
engessar 0 or¢camento publico e, se ndo reservadas a garantia de
direitos fundamentais, tornam-se meras politicas publicas inde-
vidamente constitucionalizadas, como aconteceu com boa parte
das despesas com a satde e a educacdo nos ultimos anos.”’!

Além disso, as vinculacoes sdao estabelecidas de forma rigida, vali-
das para o ano em que criadas e para todos os demais. Nao se ajustam,
portanto, as modificagdes e alteracoes que a sociedade sofre ao longo
do tempo. Os recursos continuam congelados e direcionados a necessi-
dades relevantes, mas que podem nao se mostrar mais tio carecedoras
de recursos publicos como outras, enquanto novas necessidades terao
que disputar os escassos recursos ndo vinculados®. A solu¢do para esse

29 SILVA, Mauro Santos, Vinculacoes de receitas nao financeiras da Unido, cit., p. 12.

30 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Direito tributdrio e meio ambiente: proporcionali-
dade, tipicidade aberta e afetacdo da receita. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

31 TORRES, Ricardo Lobo, Curso de direito financeiro e tributdrio, cit., p. 120.
32 MERESSI, Fernando Serta, Macrodinamica do orcamento, cit., 31.
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problema acaba se dando pela elevag¢do da carga tributaria, com a cria-
¢do ou elevagido de tributos para atender as necessidades nao contempla-
das pelos recursos ja vinculados.

Outra consequéncia é que a vinculacdo de receitas muda o foco da
discussio politica: ao invés dos grupos de interesses se mobilizarem para
obter recursos e produzir resultados efetivos, para assim justificar as ver-
bas recebidas, o ponto central da discussao passa a ser formal-contabil:
quais tipos de despesas devem ser incluidas na finalidade daquela vincu-
lacdao. Apenas como exemplo, muito se discute se despesas com inativos
e pensionistas da educacido devem ser incluidas nas vinculagdes consti-
tucionais para a area.

“E curioso que esta forma inusitada de vincular o tamanho do
gasto em propor¢ao do PIB (que foi escolha das autoridades fa-
zendarias da época e ndo das sanitarias) quebrou o vinculo entre
necessidade de recursos, busca de fontes e defesa de sua criagao ou
expansao — como ocorreu antes no caso da CPME. Ou seja, a ban-
cada parlamentar da saiude ndo precisa mais lutar pela cobrancga
de qualquer contribui¢io, pois passou a ter um patamar de gasto
predeterminado, independente da existéncia e do tamanho da fon-
te de recursos. O conflito passou a se dar em torno da defini¢ao do
contetido de satde (se incluiria ou ndo gastos com saneamento ou
com a saude dos proprios servidores, por exemplo), do ponto de
partida (o gasto no ano base) e das proje¢oes do PIB.”3

A guisa de conclusio, pode-se dizer que é necessaria uma reformula-
¢do de carater amplo que reorganize a estrutura tributaria da Federagao
e as vinculagoes de receitas hoje vigentes, conciliando maior flexibilida-
de na alocagao orcamentaria e responsabilidade na gestao das politicas
publicas, com a criagdo de incentivos adequados a eficiente aplicagido
dos recursos publicos.

Como consideracdo final, parece importante ter em mente que a
solucdo dos problemas sociais nio depende apenas de garantia de re-
cursos, mas também da eficiéncia com que esses recursos sio aplicados.

33 AFONSO, José Roberto Rodrigues, Universalizacao do gasto e diversificacao das fontes de
financiamento: o caso da seguridade social no Brasil, cit., p. 26-27.
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O direito fundamental ao
governante probo, a anélise da
vida pregressa do candidato e
a presuncao de inocéncia/nao
culpa: uma analise a luz da Lei
da "Ficha Limpa”

Erik Boson'

“Oh, Congresso Nacionad! Se com dois te botaram, com trés eu te
tiro; pelos poder do supremo, pelos poder dos poder; poder das forca
divina, poder do PPPP. (ai diz o nome do Partido cabago de pebice e
virge de ladroage). [...] Perdoai, oh perdoai! Mais duas vez perdoai,
esses partido safado, ferino e falsificado la da casa de cardi! [...]
Depois da reza aplaudida o cabra solta em seguida, um tirinete de
fogos do fumaceiro avoar, Estado Zunido zunir e corruto se mijar.”

(QUIRINO, Jessier. Oracao forte e milagrosa para afugentar o mau olhado do
Congresso Naciona. In: Bandeira nordestina. Recife: Bagaco, 2006).

Sumario: 1 Introducdo. 2 Breve historico dos aspectos faticos rele-
vantes para a contextualizacdo do tema. 3 Presun¢do de inocéncia
x presunc¢do de nio culpa. 4 Da existéncia do direito fundamen-
tal ao politico probo. 5 A Lei da Ficha Limpa e o principio da
presuncdao de inocéncia/nao culpa: possibilidades hermenéuticas.

1 Procurador do Estado de Sao Paulo. Membro do Grupo de Pesquisa sobre Corrup¢ao e Impu-
nidade no Brasil vinculado ao programa de p6s-gradua¢ao da Universidade Federal da Bahia
e pos-graduando em Direito do Estado pela mesma institui¢ao.
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5.1 A presuncdo de inocéncia como garantia a incidir exclusiva-
mente no dominio do direito penal. 5.2 A presuncio de inocéncia
como aplicavel a todos os ramos do direito e excludente dos crité-
rios de inelegibilidade previstos na Lei da Ficha Limpa. 5.3 A pre-
suncdo de inocéncia como aplicavel a todos os ramos do direito,
mas compativel com os critérios de inelegibilidade previstos na Lei
da Ficha Limpa. 6 Conclusio. 7 Referéncias.

1 Introducao

Este trabalho tem por escopo tracar pensamentos acerca da apa-
rente contradicio entre os conceitos que o intitulam. E dizer, passa-se
por uma abreviada andlise da garantia constitucional da presuncio de
inocéncia, do mandamento constitucional da andlise da vida pregressa
do candidato e pela existéncia de um direito fundamental ao governante
probo, com uma breve incursio no assunto das inelegibilidades, para
tratar dos pressupostos necessarios e, por fim, discutir as possibilidades
hermenéuticas que se apresentam a luz da Lei da Ficha Limpa.

Este debate se revela de extrema relevancia, uma vez que, mesmo
aprovada, a sistematica das inelegibilidades trazida pela Lei Ficha Limpa
continua tendo sua constitucionalidade contestada, sob a alega¢io de que
ndo passaria pelo filtro da presung¢io de inocéncia. Sdo diversos os argu-
mentos contrarios, bem assim os favoraveis a sua aplicacao, cada um com
pressupostos e conclusdes interessantes, mas absolutamente dispares.

Desde ja, registra-se a adverténcia de que a finalidade do trabalho
nio ¢é esgotar a discussao do tema. Mormente em se considerando a
grandeza dos conceitos aqui discutidos, a tnica pretensdo é deles se uti-
lizar para alicergar a discussdo nuclear almejada, sem nunca deixar de
registrar posicionamento proprio acerca das consideracoes colocadas.

Para a realiza¢ao minimamente a contento do objetivo tragado, ini-
cia-se com uma breve incursao nos acontecimentos, remotos e recentes,
que influenciaram a consolidac¢do do estado atual do problema proposto.
Narra-se, assim, um retrospecto despretensioso, abdicado de qualquer
intengdao de completude historica, para apenas dar énfase aos elementos
faticos considerados mais pertinentes a questao que se pretende tratar.
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Isso feito, parte-se para a analise da garantia da presuncio de ino-
céncia e das consequéncias dos contornos constitucionais do instituto.
Na ocasido, reflete-se ainda sobre a eventual existéncia de uma presun-
¢ao de ndo culpa em detrimento da presunc¢io de inocéncia e das conse-
quéncias juridicas que adviriam da adog¢io de cada um destes conceitos,
excludentes entre si.

Em seguida passa-se a identificar, no ambito da moralidade e da
probidade administrativa, o que se denominou de direito fundamental
ao politico probo, erigindo-o ao patamar nio apenas de um direito com
sede constitucional, mas como um direito fundamental publico subjetivo
de qualquer cidadao.

Por ultimo, postos os alicerces conceituais imprescindiveis, aden-
tra-se no nucleo do problema proposto. Inicialmente, identifica-se cada
uma das possibilidades hermenéuticas encontradas para, a partir de en-
tao, destrinchar as repercussoes praticas de sua adogao.

2 Breve histérico sobre aspectos faticos relevantes para a
contextualizacdo do tema

Em outras épocas o Brasil ja considerou inelegiveis quaisquer cida-
daos em relacdo aos quais houvesse sido recebida uma dentincia oferecida
pelo Ministério Puablico. Tal qual previa a legislacao pertinente (malgrado
soe estranho aos ouvidos do senso comum juridico atual), 0 marco inicial
da inelegibilidade era exatamente este: o recebimento da dentncia ofere-
cida pelo Ministério Publico. Trata-se da previsao outrora constante da
alinea “n” do inciso I do artigo 1° da Lei Complementar n. 5/70, que dizia
serem inelegiveis “os que tenham sido condenados ou respondam a pro-
cesso judicial, instaurado por dentincia do Ministério Publico recebida pela
autoridade judiciaria competente, por crime contra a seguranga nacional e
a ordem politica e social, a economia popular, a fé publica e a administra-
¢do publica, o patrimonio ou pelo direito previsto no artigo 22 desta Lei
Complementar, enquanto nao absolvidos ou penalmente reabilitados”.

Embora tal regra de inelegibilidade nao mais exista no ordenamento
juridico nacional (a aludida lei foi revogada pela atual LC n. 64), é impor-
tante o registro historico, para visualizar que a historicidade inerente aos
direitos fundamentais é ponto fulcral na andlise do tema aqui proposto.

117



ERIK BOSON

Isso se mostra ainda mais relevante, quando se tem em conta que o
atual paragrafo 9° do artigo 14* da Carta Magna (que traz o permissivo
constitucional para que lei complementar estabeleca outras hipoteses de
inelegibilidade, além das previstas na propria Lei Fundamental) ndo tem
hoje a sua redagio originaria. Em verdade, a Emenda Constitucional de
Revisdo n. 4 alterou substancialmente a redacdo do dispositivo, para
fazer constar a tdo aclamada expressio da “vida pregressa” e, por con-
seguinte, para permitir a discussao do assunto ora em tela.

Explique-se: a atual lei sobre inelegibilidades (LC n. 64/90) foi pro-
mulgada numa época em que inexistia a previsao expressa da observan-
cia da vida pregressa do candidato, de maneira que os seus dispositivos
faziam, reiteradas vezes, men¢ao a necessidade do transito em julgado
para a efetiva¢ao do quanto dispunham. A titulo exemplificativo, regis-
tre-se uma das previsoes da Lei Complementar n. 64:

“Artigo 1° - Sdo inelegiveis:
[ - para qualquer cargo:

]

e) os que forem condenados criminalmente, com sentenca transita-
da em julgado, pela pratica de crime contra a economia popular, a
fé publica, a administragao publica, o patrimonio publico, o mer-
cado financeiro, pelo trafico de entorpecentes e por crimes eleito-
rais, pelo prazo de 3 (trés) anos, apos o cumprimento da pena;”

Em 1994, contudo, a partir da Emenda Constitucional de Revisdo n.
4, a prote¢ao a probidade administrativa e a moralidade para exercicio de
mandato deveriam, por imperativo constitucional, considerar a vida pre-
gressa do candidato, consoante passou a dispor o texto da Carta Magna.?

2 Antiga redagio (originaria): “§ 9° - Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibili-
dade e os prazos de sua cessagdo, a fim de proteger a normalidade e legitimidade das elei¢des
contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de fun¢io, cargo ou emprego
na administragio direta ou indireta.”

3 Atual redagdo: “§ 9° - Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os prazos de
sua cessacao, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de manda-
to, considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢oes contra a
influéncia do poder econdémico ou o abuso do exercicio de func¢do, cargo ou emprego na adminis-
tracio direta ou indireta.” (Redacdo dada pela Emenda Constitucional de Revisdo n. 4, de 1994).
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Diante desse fenomeno, surgiram diversas interpretacdes, dentre as
quais se destaca a defesa da aplicagao imediata e direta da nova redagao
do dispositivo, ante uma nao recepg¢ao das repetidas expressoes que exi-
giam “sentenca transitada em julgado” (e outras analogas), uma vez que
contradiziam a nova redac¢ao constitucional.

Tal embate culminou no ajuizamento, pela Associacao dos Magis-
trados Brasileiros, da Arguicao de Descumprimento de Preceito Funda-
mental n. 144, que tinha por escopo a obtengao de um provimento juris-
dicional, com efeitos erga ommnes e vinculante, que determinasse a todos
os Juizos eleitorais, de qualquer instancia, que observassem a autoapli-
cabilidade da norma contida no paragrafo 9° do artigo 14 da Constitui-
¢do, com a nova reda¢iao dada pela Emenda Constitucional de Revisao
n. 44/94. Noutras palavras, a acdo tinha a finalidade de possibilitar a
Justiga Eleitoral deliberar pela rejeicao ou nio do registro do candidato,
independentemente de prévio transito em julgado.

A sobredita argui¢do de descumprimento de preceito fundamental,
no entanto, nao obteve o resultado almejado. Ao revés, diante do natu-
ral efeito duplice de que dispde esse tipo de agdo, o Supremo Tribunal
Federal aproveitou a oportunidade justamente para fazer consolidar o
entendimento contrario. Ou seja, a partir daquele momento, ndo pode-
ria mais a Justica Eleitoral ignorar a literalidade da Lei Complementar
n. 64, sob a alega¢ao de autoaplicagdo da nova redacao do paragrafo 9°.

Assim, trocando em mitdos para o dito popular, “o tiro saiu pela
culatra”. Foi gragas ao ajuizamento dessa arguicao de descumprimento
de preceito fundamental que o Supremo Tribunal Federal pode pronun-
ciar efeito vinculante a observancia do transito em julgado previsto na
Lei Complementar n. 64. Tal foi a decisdao obtida:

“Decisdo: Por unanimidade, o Tribunal acolheu a questdo de or-
dem suscitada pelo senhor Ministro Celso de Mello (relator), no
sentido de julgar, desde logo, o mérito da arguicao de descumpri-
mento de preceito fundamental. Em consequéncia do acolhimento
desta questao de ordem, o Procurador-Geral da Republica, Doutor
Antonio Fernando Barros e Silva de Souza, proferiu, oralmente,
parecer na presente sessdo. Em seguida, o Tribunal, por maioria,
vencidos os senhores Ministros Marco Aurélio, Menezes Direito
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e Eros Grau, reconheceu a legitimidade da Associacio dos Ma-
gistrados Brasileiros (AMB), rejeitando, por unanimidade, as de-
mais preliminares suscitadas. No mérito, o Tribunal, por maioria,
vencidos os senhores Ministros Carlos Britto e Joaquim Barbosa,
julgou improcedente a arguicio de descumprimento de preceito
fundamental, nos termos do voto do relator, decisdo esta dotada
de efeito vinculante, segundo a Lei n. 9.882/99. Votou o presiden-
te, Ministro Gilmar Mendes. Falaram: pela arguente, Associa¢ao
dos Magistrados Brasileiros (AMB), o Doutor Alberto Pavie Ribei-
ro; pelo amicus curice, Partido Progressista (PP), o Doutor Marcus
Vinicius Furtado Coelho e, pela Advocacia-Geral da Unido, o Mi-
nistro José Antonio Dias Toffoli. O relator comunicou ao Plena-
rio que, em decorréncia de pedido, somente nesta data formulado,
admitiu a Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE) como
amicus curice. Plenario, 06.08.2008.”

Foi nesse contexto que surgiu a proposta de lei de iniciativa popular
apelidada de “Lei da Ficha Limpa”, que intentava alterar a Lei Comple-
mentar n. 64, para o fim de, concretizando o mandamento constitucio-
nal da observancia da vida pregressa, retirar a exigéncia do transito em
julgado para a aplicacdo das inelegibilidades legais.

Apés apresentado ao Congresso, todavia, o projeto inicial sofreu
algumas altera¢oes, que, embora ndo tenham eliminado o espirito origi-
nal, modificaram substancialmente a proposta.

E dizer, o projeto ndo conseguiu tramitar pelo Congresso com a
mesma redacdo com que 14 chegou, tendo sido alterado para o fim de
modificar a alteracdo do termo inicial da inelegibilidade inicialmente
proposto (sentenca de primeiro grau), para um meio-termo: a decisdo de
um 6rgao judicial colegiado.

Ressalte-se que a exigéncia de decisdo proferida por um 6rgao cole-
giado nao significa necessariamente uma decisdo em sede recursal. Vale
lembrar que existem hipoteses de competéncia originaria dos Tribunais
(a exemplo do julgamento criminal de prefeitos), nos quais a primeira
decisdo ja é obtida por um 6rgao colegiado, de modo que, per si, ja cons-
tituiria Obice a candidatura.

E foi entdo, nesses termos, que o projeto da Lei da Ficha Limpa foi
recentemente aprovado pelo Congresso.
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Tal aprovagao, contudo, ndo ultimou os debates que circundavam
porque a discussdo atual gira em torno da propria constitucionalidade
da inovacio. E dizer, indaga-se se, quando em contraponto com o cha-
mado principio da presuncdo de inocéncia, subsiste a constitucionalida-
de da iniciativa.

E onde iniciamos nosso debate.

3 Presuncao de inocéncia x presungao de nao culpa

No ordenamento juridico nacional, ordinariamente se retira a
ideia da presuncdo de inocéncia da previsao constante do inciso LVII
do artigo 5° da Constitui¢ao Federal, que tem o seguinte teor: “LVII
- ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sen-
tenga penal condenatéria;”

Da leitura perfunctéoria do dispositivo, facilmente se apercebe que
a Constituicao nao fez referéncia literal expressa a uma presungao de
inocéncia, mas tao somente a uma presungao de nio culpa. Diante de tal
circunstancia, discute-se se tal redacdo representaria, em verdade, uma
opgao constitucional. Noutras palavras, discute-se o que realmente foi
consagrado pela Carta Magna.

Parte majoritaria da doutrina afirma que, embora os termos utili-
zados ndo sejam coincidentes, foi consagrada a presungao de inocéncia:

“Na Constitui¢ao Federal brasileira ndo se ‘presume’ a inocéncia,
mas declara-se que ninguém sera considerado culpado até o tran-
sito em julgado da sentenca penal condenatéria (art. 5°, LVII),
ou seja, que o acusado é inocente durante o desenvolvimento do
processo e seu estado s6 se modifica por uma sentenga final que
o declare culpado.”*

Ha, entretanto, aqueles que insistem que a Constitui¢io Federal ndo
traz palavras inateis, de modo que o principio adotado teria sido o da
presuncdao de nao culpa por expressa determinagido constitucional. As-
sim, para esses, “o imputado é sempre, e s, imputado, para o fim de

4 BENTO, Ricardo Alves. Presuncdo de inocéncia no direito processual penal brasileiro. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 22.
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desenvolvimento do processo e durante o processo”. Desse modo, ele
ndo seria considerado nem inocente nem culpado, mas apenas lhe seria
resguardado um estado de neutralidade que, malgrado lhe proteja de uma
antecipacdo da pena, nao impede a utilizagao de medidas cautelares.

Ha ainda aqueles que defendem a irrelevancia da distin¢do, ou seja,
que os referidos principios seriam sinénimos e levariam a mesma conse-
quéncia. E dizer, seria indiferente afirmar que a garantia constitucional se
refere a uma presun¢ao de inocéncia (presuncdo positiva) ou de nio culpa
(presunc¢ao de neutralidade) uma vez que, levando-se em conta que para o
inicio do cumprimento da pena haveria a necessidade de uma certeza da
culpa (certeza negativa), ambas teriam a mesma repercussio pratica.

Trata-se, em verdade, de uma questao que deve ser observada sob
uma perspectiva logica. E dizer, afirmar que existe uma garantia a pre-
sungdo de inocéncia é afirmar a garantia de um estado positivo no sujei-
to, o estado de inocente.

Assim, afirmar que esse estado positivo de inocéncia deve vingar até
o transito em julgado de uma sentenga condenatéria é o mesmo que afir-
mar que devem ser considerados irrelevantes todos os atos processuais
anteriores, até 0 momento em que ndo seja mais cabivel a utiliza¢do de
qualquer recurso.

Noutras palavras, se se considera o individuo em relagido ao qual
pende uma sentenga de condenagdo criminal um inocente, nenhuma di-
ferenga de tratamento a ele pode ser dada, quando se compara com
aquele individuo que sequer foi indiciado em algum inquérito policial. E
dizer, se ele é inocente, como todos os demais inocentes deve ser tratado.

Por outro lado, afirmar uma presun¢ao de nao culpa para o réu até
o transito em julgado é assegurar um estado de neutralidade que, mal-
grado ndo permita qualquer antecipagdo de puni¢do, permite um juizo
diferenciado em relagdo aqueles nio sentenciados. Ou seja, afirmar a
presun¢ao de nao culpa é afirmar que aquele sujeito contra o qual pende
uma sentenga condenatdria criminal, embora ainda ndo possa ser tratado
como culpado, ja poderia ser encarado como um nao presumidamente

5 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 1993. p. 48.
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inocente, de modo que poderia sofrer algumas restri¢des, quando em
comparagdo ao sujeito nao sentenciado.

Por certo que se sobre determinado sujeito ja pende um convenci-
mento concorrente de um magistrado, um delegado e um membro do
Ministério Publico acerca da autoria de uma infracao penal, até mes-
mo a luz da isonomia, ndo é constitucionalmente aceitavel que a pre-
sung¢io juridica que sobre ele recaia seja a mesma daquele sujeito que
jamais participou de qualquer processo penal. Noutras palavras, se al-
guém nunca foi réu, por 6bvio que é presumivelmente inocente, mas se
ja foi réu e condenado em primeiro grau, nao pode ser considerado mais
um presumivelmente inocente, mas apenas (e por aplicacdo da garantia
constitucional) um presumidamente nao culpado.

Alias, se entendida a presuncdo de inocéncia da forma anterior-
mente mencionada, do ponto de vista pragmatico, isso equivale a dizer
que tal hermenéutica praticamente estabelece uma cldusula de reserva de
jurisdicao penal ao Supremo Tribunal Federal, uma vez que apenas suas
decisdes (ja que irrecorriveis) poderiam ter alguma efetividade. Seria
mais pratico e agil, inclusive, estabelecer, em matéria penal, uma compe-
téncia universal originaria para o Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, se entendida a presuncdo de inocéncia como diuturna-
mente se define, sequer seriam admissiveis as prisdes cautelares, ou até
mesmo as cautelares reais, de modo que naturalmente se apercebe que
a defini¢do e a aplicagio que se faz da regra sao, em si, contraditorias.

Ora, é que malgrado costume se definir a garantia em tela como
presuncao de inocéncia, renegando a ela os contornos constitucionais,
o tratamento que costuma lhe ser dado é justamente o da presuncdo de
nio culpa. E dizer, a doutrina usual costuma denominar de presuncio de
inocéncia justamente aquilo que tecnicamente se conceituaria como uma
presunc¢ao de nao culpa.

E nio se confunda o que aqui foi dito com a mencionada defesa
de que ambas as presuncoes seriam coisas idénticas. Diametralmente o
oposto. Aqui se defende justamente a distingao entre elas, e, apesar de
se admitir que do ponto de vista pratico ambas conferem prote¢io a
antecipacao da pena, do ponto de vista conceitual elas sio amplamente
distintas, o que redunda em efeitos praticos enormes, mas cuja porme-
noriza¢ao nao se coaduna com o objetivo deste trabalho.
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4 Da existéncia do direito fundamental ao politico probo

Grande parte da doutrina, de inicio, acomodou-se a ndo empregar
muita imperatividade ao principio da moralidade previsto na Constitui-
¢ao. Acostumou-se, ao revés, a identifica-lo como uma mera concretiza¢ao
do principio da legalidade, de maneira que da moralidade administrativa
nao derivaria nenhuma mandamento novo para os administradores, mas
apenas uma especificacio do mandamento anterior de obediéncia a lei.

Tal exegese deriva da ideia de que o conceito de moral administrati-
va é por demais vago e impreciso, de modo que, na sua aplicacio, acaba
sendo absorvido pelo préprio conceito de legalidade.

Esquece-se tal doutrina que a Constitui¢io Federal de 1988 empre-
gou a moralidade administrativa uma concretude que a torna praticamente
palpavel do ponto de vista juridico. Trata-se, primordialmente, dos instru-
mentos postos a disposicio de qualquer cidaddo para a garantia da mo-
ralidade administrativa, mormente o direito de peti¢dao e a agao popular.®

Sob o prisma constitucional, portanto, a moralidade administrativa
nao foi assegurada apenas como um mero principio da administragao
publica, mas essencialmente como um direito publico subjetivo de qual-
quer cidadao, e, como tal, exigivel administrativa e judicialmente.

Naio é outra sendo a conclusio da Ministra Carmen Lucia:

“A moralidade administrativa tornou-se nao apenas um direito,
mas direito subjetivo publico do cidaddo: todo cidadao tem direito
ao governo honesto. A moralidade administrativa é, pois, princi-
pio juridico que se espraia num conjunto de normas definidoras
dos comportamentos éticos do agente publico, cuja atuagio se vol-
ta a um fim legalmente delimitado, em conformidade com a razao
de direito exposta no sistema normativo. Note-se que a razdo ética
que fundamenta o sistema juridico nio é uma ‘razdo de estado’.

6 “XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito
de peti¢ao aos Poderes Piiblicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;
[...] LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor a¢io popular que vise a anular
ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, 2 moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;”
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Na perspectiva democratica, o direito de que se cuida é legitima-
mente elaborado pelo proprio povo, diretamente ou por meio de
seus representantes. A ética da qual se extraem os valores a serem
absorvidos pelo sistema juridico na elabora¢io do principio da
moralidade administrativa é aquela afirmada pela prépria socieda-
de segundo as suas razdes de crenga e confianca em determinado
ideal de justiga, que ela busca realizar por meio do Estado.””

Alias, sob a perspectiva de um Estado Democratico de Direito que
tem como fundamento a cidadania e deve obediéncia ao principio repu-
blicano, outra ndao pode ser a conclusao.

Para tal exegese, ndo é dispensavel considerar ainda a sede constitu-
cional da previsdo. E dizer, ndo se pode desprezar a natureza constitucional
da previsao da moralidade administrativa, notadamente destacada da pro-
pria legalidade® no caput do capitulo que se refere a administragao publica.

Dessa observacdo topologica se deduz o tratamento especial que é
dado a moralidade, de maneira a ficar evidente que o constituinte ndo a
fez confundir com a legalidade, mas a tratou como um principio especi-
fico e distinto, norteado nio apenas pelo conceito da juridicidade, mas
pela propria nogdo de moralidade como uma obrigag¢do extranormativa,
embora positivada.

Alias, ignorar a previsdo constitucional da moralidade adminis-
trativa, aliada aos reiterados mandamentos de prote¢ao a probidade, é
furtar-se a for¢a normativa da Constitui¢ao, além de nega-la a maxima
efetividade que se impde como canone hermenéutico.

Diante da obrigacao primordial de obediéncia a Constitui¢io, outra
nao é a conclusio de José Afonso da Silva:

“O Estado Democratico de Direito se rege por diversos princi-
pios, além dos principios da legalidade (art. 5°, II) e da divisdao
de poderes (art. 2°), presentes em qualquer forma de Estado de

7 ROCHA, Carmem Liicia Antunes. Principios constitucionais da administracdao piiblica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994. p. 190-191.

8 “Artigo 37 - A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...].”
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Direito. Tém, porém, relevos especiais o principio democratico,
ja referido, e o principio da constitucionalidade, que exprimem,
em primeiro lugar, que o Estado se funda na legitimidade de uma
Constitui¢do rigida, emanada da vontade popular, que, dotada
de supremacia, vincule todos os poderes, e os atos deles prove-
nientes, com as garantias de atua¢ao livre da jurisdi¢do consti-
tucional. A importancia disso, para o nosso tema, esta em que a
Constitui¢ao agasalha agora, também, o principio da moralida-
de, amparado, assim, ndo por mero principio da legalidade, mas
pelo principio mais elevado da constitucionalidade, que lhe da a
forca vinculante superior que lhe é prépria, com eficacia garanti-
da por instrumentos constitucionais explicitos.”’

Assim, entendida a propria moralidade como garantia constitucio-
nal, outra conclusio nio é possivel sendo o entendimento de que essa
garantia se espraia pelo texto constitucional, erigindo ao patamar de
garantia fundamental toda protecdo da probidade publica.

Dessa forma, sdo direitos fundamentais nao apenas as previsoes ins-
trumentais do direito de peticdo ou da acdo popular, mas também os
proprios direitos objetos dessa prote¢do. Sao, entdo, também direitos
fundamentais tanto a moralidade na administracdo publica do artigo
37, como a probidade administrativa do paragrafo 9° do artigo 14.

Ora, se € direito fundamental a moralidade na administrag¢ao publica,
indubitavel a conclusao de que também ¢é direito fundamental a existén-
cia de um governante honesto, conforme também concluiu Djalma Pinto:
“Todo cidadao tem direito ao governante honesto, esse, efetivamente, o
reconhecimento do constituinte ao atribuir magnitude constitucional ao
principio da moralidade, que precisa ser melhor avaliado entre n6s.”!°

Registre-se, portanto, que a prote¢ao a probidade administrativa
que se pretende pela alteracdo proposta pela Lei da Ficha Limpa nido
se limita a uma mera inovacio legislativa. Em verdade, para além da

9 SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular: estudos sobre a Constitui¢dao. Sao
Paulo: Malheiros, 2002. p. 127.

10 PINTO, Djalma. A vida pregressa no contexto da elegibilidade. Semestre Eleitoral, Salvador,
Tribunal Regional Eleitoral da Bahia, v. 2, n. 2, p. 231-240, jul./dez. 1998.
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possibilidade de efetivagao fatica do proprio mandamento da observan-
cia da vida pregressa, trata-se de um processo legislativo para a concre-
tizacdo do direito fundamental ao governante probo.

5 A Lei da Ficha Limpa e o principio da presuncao de inocéncia/
nao culpa: possibilidades hermenéuticas

Diante da iniciativa popular de propor o Projeto Ficha Limpa, muito
se discutiu sobre seus aspectos constitucionais. Diversas questdes foram
levantadas. Falou-se acerca de uma alegada restri¢cao a soberania popular
na escolha de seu representante, e até da legitimidade do Judiciario para
impor inelegibilidades. De todas as questdes, contudo, a que se sobres-
saiu foi a que diz respeito a implicacdo que o principio da presuncdo de
inocéncia/nao culpa poderia acarretar as mudancgas legislativas propostas.

E dizer, se existe uma presungio de inocéncia, e se ela é aplicavel a
questdo das inelegibilidades, tal sistematica seria compativel com a iniciati-
va de declarar inelegivel quem ainda nao foi condenado por decisdo tran-
sitada em julgado? Tal repercussdo deveria ser considerada como uma an-
tecipagdo da pena e, portanto, inaplicavel a luz da presuncao de inocéncia?

Ressalte-se que todas essas questdes, embora superadas no ambito
do Poder Legislativo, tendo o projeto sido aprovado, ainda nao foram
totalmente superadas, uma vez que a lei ainda estd sendo contestada no
ambito doutrinario e, muito certamente, ainda o sera na esfera judicial.

Dessa forma, a levar em considera¢io uma eventual relacdo entre a
presuncao de inocéncia e a nova sistematica de inelegibilidades trazida pela
Lei da Ficha Limpa, trés situagdes hermenéuticas se afiguram possiveis.

Numa primeira exegese, defende-se que o dominio de incidéncia da
presuncdo de inocéncia se restringiria a esfera penal, o que, por 6bvio,
ndo abarcaria a questdo das inelegibilidades.

Numa segunda hermenéutica, entende-se a presunc¢do de inocéncia
como incidente no caso e que, em assim sendo, e tio somente por isso,
restaria inconstitucional e inaplicavel a modificacdo legislativa concreti-
zada pela aprovagio da Lei da Ficha Limpa.

Numa terceira possibilidade, existe a interpretacao de que a presun-
¢ao de inocéncia seria aplicavel, malgrado abrandada pela ideia da nao
culpa e mitigada pelos canones da hermenéutica constitucional.
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Passa-se, agora, a uma tentativa de explanag¢ao acerca de quais se-
riam as consequéncias de cada uma dessas perspectivas.

5.1 A presuncao de inocéncia como garantia a incidir
exclusivamente no dominio do direito penal

Esta primeira hipotese parte principalmente da literalidade da pre-
visdo constitucional da presuncdo de inocéncia. Trata-se do inciso LVII
do artigo 5° que, na sua redagdo constitucional, faz expressa previsao
apenas as sentencas penais, nao se referindo em momento algum as sen-
tengas eleitorais, civeis ou administrativas.

Tal € a redacado do citado dispositivo: “LVII - ninguém sera conside-
rado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;”

Diante da disposi¢do textual normativa, parece claro que a Consti-
tuicdo se refere ao direito penal. Desse modo, segundo tais defensores,
por haver previsao expressa somente em relacao a sentenca penal, aqui
estariam excluidos os demais ramos do direito.

Registre-se, inclusive, a indignacdo de alguns adeptos com a trans-
cendéncia da presuncdo de inocéncia. Segundo eles, as consequéncias
dessa interpretacdo seriam inadmissiveis. E o que defende Paulo Fer-
nando Silveira:

“A prevalecer o equivocado entendimento de que o restrito prin-
cipio penal da inocéncia se projeta para todas as areas do direito,
inclusive o administrativo, ocorrerd o absurdo de ter-se de dar
posse a um juiz de direito ou a um delegado de policia que tenha
sido condenado por crime de corrupc¢ao ou fraude, com sentenca
ainda nao transitada em julgado, em face da situagdo isonomica
deles com a dos politicos, a qual, constitucionalmente, nio se
pode ignorar. E inegavel o constrangimento social que sera cau-
sado pelo fato de o inquérito policial ser presidido por esse tipo
de delegado ou a licitude da conduta do réu ser julgada por um
magistrado ja condenado judicialmente por improbidade ou cor-
rupgao. Na darea civil, por exemplo, havera um retrocesso, caindo
por terra conquistas recentes. Doravante, ficardo sem efeito os
dispositivos que cuidam da responsabilidade objetiva por danos,
independentemente da apuragao de culpa (CC, arts. 12 e 14).
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Também fica derrogada a inversao do 6nus da prova de que trata

o Codigo do Consumidor (art. 14, §3°), ja que o fabricante, o

produtor e o prestador de servigcos passam a ficar protegidos pelo

principio da inocéncia, ou seja, s6 serdo considerados culpados se

forem condenados definitivamente, incumbindo a prova a quem
bl

alegar o prejuizo.”"

Mas esse ndo € o unico fundamente dos defensores desta corrente.
Eles se apoiam ainda na propria origem da presuncdo de inocéncia para
fazé-lo incidir apenas no direito penal. E dizer, como tal principio teria
surgido como uma arma para a prote¢ao do particular em face da opres-
sao estatal da pretensdo punitiva penal, a ela deveria ficar restrita, uma
vez que sO com seus ditames guardaria consonancia.

A respeito do histérico da presuncdo de inocéncia, é valido citar
Ricardo Alves Bento:

“A evolugdo da presun¢do de inocéncia pode ser constatada pelo
reconhecimento da vulnerabilidade do cidaddo em face do dever
estatal de exercicio da pretensdo punitiva, quando um cidadio
for infrator de conduta tipificada enquanto crime. A pretensao
punitiva deve observar critérios de cunho constitucionais, para
que nao se obtenha, através de investiga¢des policiais ou de con-
denacdes criminais, violagoes dos fundamentos e principios do
Estado Democratico de Direito brasileiro.”'?

Embora a exegese de fazer nio incidir a presuncdo de inocéncia
sobre sistemas nao penais parega bastante atraente para os que delibe-
radamente pretendem fazer aplicar a Lei da Ficha Limpa, ndo parece
intelectualmente honesto ignorar as consequéncias dessa defesa.

Ora, em primeiro lugar, “ndo se interpreta a Constitui¢io em
tiras”'3, mas sim, a luz do principio da unidade constitucional, como um
complexo sistematico que se expressa pelo todo, e ndo pelas partes.

11 SILVEIRA, Paulo Fernando. Supremo Tribunal Federal: tempo de mudanga e de fortale-
cimento. p. 16. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/23840/
supremo_tribunal_federal_tempo.pdf?sequence=3>. Acesso em: 03 maio 2010.

12 BENTO, Ricardo Alves, Presuncio de inocéncia no direito processual penal brasileiro, cit., p. 4.

13 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988: interpretagio e critica.
3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 176.
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Em assim sendo, o simples fato da redacdo do citado inciso fazer
referéncia expressa somente a sentenga penal nio autoriza a interpreta-
cao de que estaria vedada a sua aplicagdo aos demais ramos do direito.

Isso porque o referido inciso traz uma garantia que, como tal, deve
ser interpretada amplamente e entendida como uma prerrogativa do ci-
dadao contra os desmandos estatais. Dessa forma, essa protecao merece
guarida ndo apenas na seara penal, mas em toda situagdo em que o su-
jeito se encontrar ameagado pelos desmandos do abuso de poder.

Alids, a prevalecer que a presuncdo de inocéncia se fizesse restringir
apenas ao ambito penal, restaria impossivel, por exemplo, proteger ser-
vidores publicos contra abusos das puni¢oes disciplinares em processos
administrativos. Ou seja, poderia o administrador presumir a culpa de
um servidor e licitamente demiti-lo, imbuindo-lhe ainda o 6nus de ser o
responsavel por provar sua inocéncia (ao invés de ser o administrador
responsavel por provar a falta cometida).

Ou ainda, no direito civil, nada impediria que o juiz estabelecesse
presun¢ao de fraude em rela¢do a negocio juridico celebrado por deter-
minadas partes. E pior, tendo a agdo de improbidade uma natureza civil
por expressa disposi¢cdo constitucional, entdo seria possivel estabelecer
presuncdes de improbidade em relacdo a determinados sujeitos que, por
isso mesmo, teriam o 6nus de se provarem probos para o fim de impedir
que lhe sejam cominadas todas as sang¢des por improbidade.

Como se vé, embora a primeira vista aparente ser uma facil solucao,
a expectativa de uma consolidacdo do entendimento de que a presun-
¢do de inocéncia se restringiria a esfera penal nao seria nada agradavel,
quando observada de uma perspectiva de maior amplitude.

5.2 A presuncao de inocéncia como aplicavel a todos
os ramos do direito e excludente dos critérios de
inelegibilidade previstos na Lei da Ficha Limpa

A segunda hipotese mencionada trata da possibilidade de entender
a presun¢ao de inocéncia como incidente na sistematica trazida pela Lei
da Ficha Limpa e, por isso mesmo, entendé-la como inconstitucional.

A hermenéutica que redunda nessa conclusio parte do pressuposto
inicial ja comentado aqui de que a presuncdo de inocéncia caracterizaria
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o sujeito acusado de uma presungio positiva de inocéncia, de maneira
que nenhuma restri¢io poderia haver em face de sua protecao.

E dizer, mesmo condenado em primeira instincia e por 6rgio de 2°
grau, ou, qui¢a ainda tendo sua condena¢do confirmada, pela terceira
vez, por um Tribunal Superior, ainda assim tal sujeito deveria ser tratado
sem nenhuma distingdo em relagio aquele cidadao que nunca respondeu
a nenhum processo penal, porque a ele também se aplicaria a presungao
de inocéncia, até o transito em julgado da sentenca condenatoria.

Para tais defensores, seria absolutamente irrelevante o fato de a Lei da
Ficha Limpa ter sido aprovada com a previsao de que a inelegibilidade s6
se daria com a decisdo de um 6rgao judicial colegiado. Para eles, seja 6rgao
colegiado ou seja 6rgao singular, em qualquer dos casos estaria se ferindo a
presuncio de inocéncia, uma vez que nenhuma consequéncia poderia advir
para o acusado antes do transito em julgado da sentenga condenatoéria.

Aqui vale resgatar a discussdo ja travada anteriormente acerca da
distingdo entre presungao de inocéncia e presun¢ao de ndo culpa.

Em verdade, esquecem tais defensores do entendimento usual que
ja é conferido a presun¢do da inocéncia. Na realidade, o fato de ainda
inexistir o transito em julgado da condenagdo apenas obsta a antecipa-
¢do da aplicag¢ao da pena, mas ndo tem o condao de evitar, por exemplo,
a adocao de medidas cautelares reais ou pessoais. Trata-se, em verdade,
da aplicagio, sob o pseudonimo de presuncio de inocéncia, do que foi
entendido como presungao de nao culpa, de modo a permitir a restricao
de algumas situagoes, em razdo do estado de neutralidade que circunda-
ria o sujeito nessa circunstancia.

Alias, de um ponto de vista macro e extraprocessual, as inelegibili-
dades ndo passam de medidas cautelares que visam a assegurar o bom
desenvolvimento do processo eleitoral, ou, como prefere a literalidade
do préprio paragrafo 9° do artigo 14, assegurar e “proteger a probidade
administrativa, a moralidade para exercicio de mandato, considerada a
vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicoes
contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de fun-
¢do, cargo ou emprego na administragao direta ou indireta”.

Dessa forma, o argumento do afastamento dos dispositivos da Lei da
Ficha Limpa pela incidéncia da presungio de inocéncia pode facilmente
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ser contornado pelo mesmo entendimento que permite, no ambito do pro-
cesso penal, a atual prisdo cautelar dos presumidamente inocentes.

A essa altura do discurso juridico, parece bastante superficial a ale-
gacdo de que a tdo so incidéncia da presuncdo de inocéncia no regime de
inelegibilidades teria, per se, o conddo de impedir a aplicacdo da nova sis-
tematica trazida pela Lei da Ficha Limpa. Ao revés, mesmo em se conside-
rando aplicavel a presung¢ao de inocéncia, parece bem mais adequada uma
analise um pouco mais aprofundada do conflito, antes de se concluir pelo
afastamento das inovacdes, o que fatalmente redunda na exegese posterior.

5.3 A presuncao de inocéncia como aplicavel a todos os
ramos do direito, mas compativel com os critérios de
inelegibilidade previstos na Lei da Ficha Limpa

A terceira e ultima hipétese interpretativa suscitada leva em con-
ta canones da hermenéutica constitucional e conclui que, a despeito da
incidéncia da presunc¢do de inocéncia no ambito das inelegibilidades,
a nova sistematica trazida pela Lei da Ficha Limpa pode ser aplicada
exatamente como nos moldes previstos, uma vez que ambas sdo perfei-
tamente compativeis.

A defesa desta terceira exegese tem a vantagem de niao negar ne-
nhum dos conflitos existentes e comumente mencionados, mas apenas
trabalhar para compatibiliza-los. E dizer, nio se nega a incidéncia da
presungao de inocéncia, mas, ao revés, a admite em todo o ordenamento.
Da mesma forma, ndo se nega a contradi¢do entre esta presunc¢ao e os
critérios de inelegibilidade trazidos pela Lei da Ficha Limpa, mas apenas
tragcam-se as diretrizes de como solucionar essa aparente antinomia.

Para tal hermenéutica, ndo se poderia negar a incidéncia da presun-
¢do de inocéncia para os dominios extrapenais, mormente para aquelas
situagdes com Obvias repercussoes restritivas de direitos. Nesse diapa-
sdo, a garantia da presun¢ao de inocéncia ndo guardaria limites restri-
tos, mas, ao revés, poderia ser uma bandeira a ser levantada sempre que
se entendesse adequado, seja qual for o ramo do direito, inclusive no que
se refere as inelegibilidades.

E fato que tal presun¢do é uma garantia constitucional, e, como tal,
um direito fundamental. Ocorre que, como todo e qualquer direito, a
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presungao de inocéncia ndo pode ser encarada como absoluta, devendo,
por sua vez, ser compatibilizada com a moralidade administrativa e com
o ja referido direito fundamental ao governante probo.

Naio se ha de olvidar, ainda, que o mandamento constitucional da
observancia da vida pregressa também tem guarida constitucional e,
aliado a moralidade e a probidade administrativa, bem assim ao citado
direito ao governante probo, ndo deve simplesmente ceder espaco a pre-
sungdo de inocéncia, mas com ela ser compatibilizado.

Invoca-se, portanto, o que doutrinariamente se convencionou cha-
mar de principio da concordancia pratica ou da harmoniza¢ao, um ca-
none da hermenéutica responsavel por orientar a solucdo de aparentes
antinomias entre direitos constitucionais.

Segundo esse postulado, em caso de conflito ou concorréncia entre
os bens constitucionalmente protegidos, a interpretacdo deve ser orien-
tada no sentido de nio sacrificar totalmente um pela proeminéncia de
outro. Tal principio tem fundamento na ideia de que todos os bens juri-
dicos tutelados pela Constitui¢ao ostentam igual valor.

No dizer de Inocéncio Martires Coelho:

“Intimamente ligado ao principio da unidade da Constitui¢ao,
que nele se concretiza, o principio da harmonizagio ou da con-
cordancia pratica consiste, essencialmente, numa recomendagao
para que o aplicador das normas constitucionais, em se deparan-
do com situacoes de concorréncia entre bens constitucionalmente
protegidos, adote a solugao que otimize a realizacdo de todos
eles, mas ao mesmo tempo nio acarrete a nega¢ao de nenhum.
Como a consisténcia dessa recomendag¢ao nao se avalia a priori,
o canone interpretativo em referéncia é conhecido também como
principio da concordancia pratica, o que significa dizer que é so-
mente no momento de aplicagio do texto, e no contexto dessa
aplicacdo, que se pode coordenar, ponderar e, afinal, conciliar os
bens ou valores constitucionais em ‘conflito’, dando a cada um o
que for seu.”™

14 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Go-
net. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva: 2009. p. 136.
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E dizer, ndo existem direitos absolutos. Mormente numa Constitui-
cao de valores ecléticos (como a nossa), todo direito que tem guarida
constitucional deve ser tutelado com a mesma intensidade, nio sendo
possivel (e nem mesmo recomendavel) a nega¢io de algum para a pre-
valéncia de outro.

Nesse sentido, a presungao de inocéncia tem a mesma importancia
constitucional que o direito ao governante probo, de modo que mesmo
incidindo a mencionada presun¢do no regime das inelegibilidades, tais
direitos devem ser compatibilizados, e nao mutuamente excluidos.

Embora tal compatibilizacao (como induz a pensar o proprio nome
do principio da concordancia pratica) demande a analise do caso con-
creto, em abstrato ja é possivel afirmar que a existéncia concomitante de
ambos os direitos nao se revela contraditoria, mormente em se conside-
rando que a nova sistematica trazida pela Lei da Ficha Limpa foi cuida-
dosa o bastante para assegurar que a presun¢do de inocéncia nio fosse
simplesmente afastada, mas apenas compatibilizada com a exigéncia
constitucional de analise da moralidade na vida pregressa do candidato.

Dessa forma, portanto, evitou-se a aplicacdo antecipada da pena, ao
mesmo tempo que se prestigiou o direito fundamental ao politico probo.

6 Conclusao

Ante tudo o quanto exposto, sao diversas as conclusoes a que se chega.

Primeiramente, cumpre registrar a obviedade de que a aprovagdo
legislativa do diploma legal referido nao finaliza os debates acerta de
sua aplicabilidade. E dizer, apenas agora, quando j4 inserido no ordena-
mento, é que o embate juridico se travara no ambito dos Tribunais e fara
consolidar uma posi¢ao acerca do tema.

No que se refere a garantia da presungdo de inocéncia, torna-se
evidente que, malgrado essa seja a denominagdo usualmente emprega-
da, a verdade dos fatos revela que a praxis aplica o que tecnicamente
seria mais correto denominar de presunc¢io de nao culpa. Em assim sen-
do, diante do estado de nao culpado do acusado (mas também de nao
inocente), nenhum Obice se afigura a existéncia de medidas cautelares,
incluindo-se ai a cautela inerente ao sistema de inelegibilidades.
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Importante conclusio, ainda, se refere ao desfecho que arremata
pela existéncia de um direito fundamental publico subjetivo ao politico
probo. O entendimento da natureza fundamental desse ditame é, frise-
-se, de salutar importancia para a solu¢do aqui proposta, uma vez que
foi a partir de tal premissa que se concluiu pela impossibilidade de mera
proeminéncia da presunc¢iao de inocéncia em seu detrimento.

Por ultimo, conclui-se que a inovagdo trazida pela aprovacdo da
Lei da Ficha Limpa nada mais é do que uma solidificacdo do direito
fundamental ao politico probo e de uma concretizagio do mandamen-
to constitucional de obediéncia a vida pregressa do candidato. Dessa
forma, a nova sistematica de inelegibilidades introduzida nio é apenas
abstratamente compativel com a garantia constitucional da presun¢ao
de inocéncia nos moldes concebidos, mas também plenamente harmo-
nizavel na concordancia pratica do respectivo caso concreto, pelo que
¢ for¢oso concluir que a aplicagdo concomitante nao é apenas possivel,
mas, sobretudo, imperativa, ante a harmonizagio dos mandamentos
constitucionais de que derivam.
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1 Introducao

O sistema patrio de controle de constitucionalidade sofreu uma ver-
dadeira revolucdo no século passado. Iniciou-se com a criacao do controle
abstrato de constitucionalidade, fruto da Emenda Constitucional n. 16/65

1 Procurador do Estado de Sao Paulo. Bacharel em Direito pela Universidade Federal Fluminense.
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e consolidou-se com a promulga¢io da Constitui¢do de 1988 e das Emen-
das Constitucionais ns. 3 e 45 e das Leis ns. 9.868/99 e 9.882/99.

E ponto quase pacifico na doutrina brasileira que o instituto da sus-
pensdo pelo Senado Federal da execucdo de lei declarada inconstitucio-
nal pelo Supremo Tribunal Federal é obsoleto, ultrapassado, inadequado
a um sistema de controle de constitucionalidade no qual predominam as
decisbes com eficacia geral e carater vinculante. Diversas sao as manifes-
tacoes nesse sentido. Luis Roberto Barroso, em sua excelente obra sobre
controle de constitucionalidade, deixou clara a sua opinido acerca da
incongruéncia da regra do artigo 52, X, da Constitui¢ao Federal:

“A verdade é que, com a criacdo da acdo genérica de inconsti-
tucionalidade, pela EC n. 16/65, e com o contorno dado a agao
direta pela Constituicdo de 1988, essa competéncia atribuida ao
Senado tornou-se um anacronismo. Uma decisdo do Pleno do Su-
premo Tribunal Federal, seja em controle incidental, seja em acdo
direta, deve ter o mesmo alcance e produzir os mesmos efeitos.
Respeitada a razao histérica da previsao constitucional, quando
da sua instituicdo em 1934, ja ndo ha mais logica razoavel em sua
manuten¢do. Também nao parece razoavel e logica, com a vénia
devida aos ilustres autores que professam entendimento diverso,
a negativa de efeitos retroativos a decisao plenaria do Supremo
Tribunal Federal que reconheca a inconstitucionalidade de uma
lei. Seria uma demasia, uma viola¢do ao principio da economia
processual, obrigar um dos legitimados do artigo 103 a propor
acao direta para produzir uma decisao que ja se sabe qual é!”2

Gustavo Binenbojm é outro renomado autor que, ao tratar do assun-
to, faz questao de demonstrar a incompatibilidade do instituto da suspen-
sdo pelo Senado da lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal com o atual sistema brasileiro de controle de constitucionalidade:

“Vale notar que a novidade foi introduzida sem que se fizesse qual-
quer alteragdao ou adaptacao no velho sistema de controle incidental

2 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢ao
sistemdtica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 2. ed. rev. atual. Sao Paulo: Saraiva,
2006. p. 111.
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e difuso, o que acabaria por gerar uma permanente tensao dialética
entre os dois sistemas. Até mesmo a suspensio da execucdo de lei ou
ato normativo pelo Senado Federal, que s6 se justificava como fator
corretivo de um sistema difuso puro, foi atavicamente mantida.”>

O grande constitucionalista José Afonso da Silva é outro a engros-
sar o coro daqueles que criticam o instituto. Ao comentar o artigo 52, X,
da Constitui¢ao Federal, assim dispds o festejado mestre:

“Essa regra ndo tem mais razdo de existir. Em suma, o ato de
suspensdao emitido pelo Senado tem que ser conforme o julga-
mento. Nao tem poder para modificar a decisao do Supremo Tri-
bunal Federal. Seria mais pritico e expedito se se desse a decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal o efeito erga omnes a
contar da data de sua publicacao, também nos casos de recurso
extraordindrio (art. 102, III) que o ponto final da apreciagao de
inconstitucionalidade incidenter tantum. Assim, porém, ndo quis
o constituinte, de sorte que a interferéncia do Senado é de rigor.”*

Ainda quando ministro do Supremo Tribunal Federal, Sepulveda
Pertence, em voto proferido no julgamento da ADC n. 1, entendeu que,
no sistema atual de controle de constitucionalidade brasileiro, o institu-
to da suspensdo pelo Senado Federal é uma regra ultrapassada e, no seu
proprio dizer, anacrénica, como se vé abaixo:

“De tal modo, o peso do Supremo Tribunal Federal, em relagao
aos outros 6rgdos de jurisdi¢cdao, que a agao declaratoria de cons-
titucionalidade traz, é relativo porque, ja no sistema de convi-
véncia dos dois métodos, a palavra final é sempre reservada ao
Supremo Tribunal Federal, se bem que, declarada a inconstitucio-
nalidade no sistema difuso, ainda convivamos com o anacronis-
mo em que se transformou, especialmente apos a criacdo da acao
direta, a necessidade da deliberacio do Senado para dar eficicia
erga omnes a declaracdo incidente.”’

3 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢cdo constitucional brasileira: legitimidade democritica
e instrumentos de realizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 127.

4 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constituicdo. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2006. p. 415.

S RTJ 159, p. 389-90.
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Veja-se, por fim, a expressiva opinido de Clémerson Merlin Cléve
acerca do instituto da suspensdo pelo Senado da norma declarada in-
constitucional pelo Supremo:

“Num momento (1934) em que se temia o ‘governo dos juizes’,
em que se esfor¢ava para manter a fiscalizagao incidental, em que
se almejavam as vantagens da fiscaliza¢do concentrada (eficacia
erga omnes), em que se procurava harmonizar as competéncias
do Judiciario sem, todavia, amesquinhar o Legislativo, a féormula
encontrada pelo constituinte de 1934, para estender ao julgado
da Suprema Corte a eficacia erga omnes, parece ter sido criativa
e adequada. Todavia é questiondvel a permanéncia da férmula
na Constitui¢do de 1988. Parece constituir um anacronismo a
permanéncia do mecanismo quando o pais adota, na atualidade,
ndo apenas a fiscalizacao incidental, mas também a concentrado-
-principal, decorrente da acao direta e, inclusive, para suprimen-
to de omissdo. Tem-se que chegou a hora, afinal, de transformar
o Supremo Tribunal Federal em verdadeira corte especializada
em questoes constitucionais, retirando-se do Senado a atribuicdo
discutida no presente item. O estudo do direito comparado pode
demonstrar que, com vantagem, poderia a Republica substituir
o modelo atual pelo praticado em outros paises que emprestam,
satisfeitos determinados e rigorosos pressupostos, a decisio do
orgao fiscalizador da constitucionalidade, eficacia erga omnes.

[...]

A competéncia do Senado Federal para suspender a lei ou ato nor-
mativo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
(art. 52, X, da CF), no controle concreto, deve ser repensada.

As decisoes de mérito do Supremo Tribunal Federal envolvendo
matéria constitucional, embora em sede de fiscaliza¢do difuso-
-incidental, devem, apods ultrapassado determinado numero de
pronunciamentos idénticos, e em virtude do desencadear neces-
sario da fiscalizagao abstrata (modelo portugués), produzir efica-
cia vinculante e efeitos erga ommnes.”®

6 CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no direito brasilei-
ro. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 124-125 e p. 410.
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A falta de compatibilidade do artigo 52, X, da Constituicado com o
atual sistema de controle de constitucionalidade é um quase consenso
doutrindrio. O instituto é atavico, anacronico e se vincula a uma logica
de separacdo de poderes ha muito ultrapassada. O Senado Federal ndo é
mais, como na Constituicdo de 1934 (art. 88), um 6rgdo incumbido de
coordenar os poderes entre si.

Apesar das criticas ao instituto, doutrina e jurisprudéncia furtaram-
-se a busca de solugdes para tal incongruéncia do ordenamento juridico
patrio. Poucas foram as vozes que doutrinariamente tentaram solucio-
nar o problema. Uma solug¢ao viavel se nos apresentou no ainda penden-
te julgamento da Reclamagido n. 4.335/AC, em que se defende a mutagao
constitucional do artigo 52, X, da Constitui¢ao Federal, o que podera
levar a corre¢ao dessa imperfeicao do sistema.

1.1 A evolucao do controle jurisdicional de
constitucionalidade no direito brasileiro

O controle de constitucionalidade foi implantado no Brasil com a
importacdo do sistema norte-americano, incorporado ao direito brasi-
leiro com o advento da Republica. Ja era nitido da Constitui¢ao Provi-
soria, de 22 de junho de 1890, bem como do Decreto n. 848, de 11 de
outubro do mesmo ano, que organizou a Justica Federal, a inser¢ao de
normas que garantiam a competéncia dos tribunais para realizar a guar-
da da Constitui¢ido, fixando principios do controle pela via de excecio.

Reproduzindo preceitos prescritos nos diplomas acima menciona-
dos, a Constitui¢ao promulgada em 1891 facultou ainda recurso para o
Supremo Tribunal Federal, ao dispor que “quando se questionar sobre
a validade de tratados e leis federais, e a decisio do Tribunal do Estado
for contra ela” (art. 59, § 1°,“a”).

O direito brasileiro incorporou expressamente o sistema judicial de
controle da constitucionalidade. Nao obstante a clareza dos preceitos,
houve alguma perplexidade ante a inovacdo trazida. A amplitude do
instituto adotado foi assim definida pelo génio de Ruy Barbosa, compa-
rando-a a Constitui¢do norte-americana:

“Muito mais concludente é a Constitui¢ao brasileira. Nela nao
sO se prescreve que: ‘Compete aos juizos ou tribunais federais
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processar e julgar as causas, em que alguma das partes fundar a
acao, ou a defesa, em disposi¢ao da Constituigao Federal (art. 60,
a)’; como ainda que ‘Das sentengas das Justicas dos Estados em
ultima instancia havera recurso para o Supremo Tribunal Federal,
quando se questionar sobre a validade de tratados e leis federais, e
a decisao do Tribunal do Estado for contraria (art. 59, § 1°, al. a)’.

A redacdo € clarissima. Nela se reconhece ndo s6 a competéncia
da Justica da Unido, como a das Justicas dos Estados, para co-
nhecer da legitimidade das leis perante a Constituicdo. Somente
se estabelece, a favor das leis federais, a garantia de que, sendo
contraria a subsisténcia delas a decisio do Tribunal do Estado,
o feito pode passar, por via de recurso, para o Supremo Tribu-
nal Federal. Este ou revogara a sentenca, por nio procederem as
razdes de nulidade, ou a confirmara pelo motivo exposto. Mas,
numa ou noutra hipotese, o principio fundamental é a autorida-
de reconhecida expressamente no texto constitucional, a todos os
tribunais, federais, ou locais de discutir a constitucionalidade das
leis da Unido, e aplica-las, ou desaplica-las, segundo esse critério.

E o que se da por efeito do espirito do sistema, nos Estados Uni-
dos, onde a letra constitucional, diversamente do que ocorre en-
tre nos, € muda a este propdsito.””

Restou consolidado, dessa forma, o sistema de controle difuso-
-concreto de constitucionalidade no direito brasileiro. De salientar que
era inequivoca a consciéncia de que os tribunais ndo eram 6rgaos con-
sultivos dos Poderes Legislativo e Executivo e nem deviam intervir na
elaboracdo ou aplicacio geral da lei. O controle judicial de constitucio-
nalidade, segundo Ruy Barbosa, era “um poder de hermenéutica, e nao
um poder de legislagio”.?

A Constitui¢do de 1934, embora tenha mantido o sistema difuso-
-concreto de controle de constitucionalidade das leis, trouxe profundas

7 BARBOSA, Ruy, Os atos inconstitucionais do Congresso e do Executivo, apud MENDES, Gil-
mar Ferreira. Evolucdo do direito constitucional brasileiro e o controle de constitucionalidade
da lei. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 32, n. 126, p. 89, abr./jun. 1995.

8 BARBOSA, Ruy, Os atos inconstitucionais do Congresso e do Executivo, apud MENDES, Gil-
mar Ferreira. Evolucdo do direito constitucional brasileiro e o controle de constitucionalidade
da lei, cit., p. 89.
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e significativas alteragoes a ele. Inovou ao estabelecer um quorum quali-
ficado, exigindo maioria absoluta de votos, para a declara¢ao de incons-
titucionalidade por um tribunal.

Uma notoria inovagao em termos de controle de constitucionali-
dade, que foi a “declaragdo de inconstitucionalidade para evitar inter-
vengao federal”, foi trazida pela Carta de 1934. Essa era uma forma, de
certa maneira embriondria, do controle de constitucionalidade abstrato-
-concentrado, predominante nos dias atuais, mas inexistente a época.

Contudo, a mais significativa mudanga trazida pela referida Cons-
tituicdo foi a instituicdo de regra que determinava a competéncia do
Senado Federal para: “Artigo 91 - [...] IV - suspender a execucio, no
todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacao ou regulamento,
quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario.”

Tal dispositivo criava um meio de se emprestar efeitos erga omnes
a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle
de constitucionalidade. O dispositivo, contudo, nio era preciso. O uso
da expressao “Poder Judiciario”, sem maiores elucidag¢oes, levou a davi-
das quanto a hierarquia do 6rgao do Judiciario que tivesse declarado a
inconstitucionalidade, para os fins referido artigo.

Diversamente dos Estados Unidos, onde as decisdes da Suprema
Corte produzem efeitos vinculantes, face a submissao dos 6rgaos da Jus-
tica a sua jurisprudéncia, no Brasil, pais de tradi¢ao individualista, leis
julgadas inconstitucionais eram aplicadas por juizes ndo convencidos do
acerto da decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Embora o direito brasileiro tenha eleito a matriz norte-americana
de controle de constitucionalidade, o Brasil, filiado a um sistema juridico
romano-germanico, nao estava preparado para absorver institutos como
o stare decisis, tipico do sistema da common law, que possibilitava a pro-
ducdo de efeitos vinculantes as decisdes tomadas pela Corte Suprema do
pais. Arraigado a uma concepcdo de separag¢ao de poderes profundamente
influenciada pela doutrina francesa, o legislador brasileiro criou a suspen-
sdo da execucdo da lei ou ato normativo pelo Senado Federal.

Essa foi uma solu¢ao engenhosa trazida pelo legislador para conferir
efeitos erga ommnes a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal em
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um caso concreto, sem se instaurar qualquer atrito entre os poderes e sem
permitir a continuidade da existéncia de leis inconstitucionais dentro do
sistema patrio. Dentro da concep¢ao predominante a época de indepen-
déncia dos poderes, a suspensido da execugio das leis declaradas incons-
titucionais pelo Senado Federal, um 6rgao do Legislativo, mantinha tal
concep¢do inabalada. Ademais, aquela Constituicdo deu expressamente
ao Senado Federal a funcdo de coordenador dos poderes da Republica.

A Carta de 1937, apesar de manter a base do sistema vigente sobre
a égide da Constitui¢do anterior, trouxe um retrocesso, ao permitir que
o Executivo e o Legislativo pudessem revisar a declaragao de inconstitu-
cionalidade de uma lei pelo Judiciario. Todavia, vedou expressamente ao
Judiciario conhecer de questoes exclusivamente politicas (art. 94), sendo
as unicas mudangas dignas de serem observadas.

Com a Constitui¢ao de 1946 foi restabelecida a tradicao de con-
trole judicial no direito brasileiro, mantendo, com algumas modifica-
¢oes, todos os principios relativos a declaracdao de inconstitucionalida-
de, sendo preservadas a exigéncia de maioria absoluta para declaragao
de inconstitucionalidade, bem como a competéncia do Senado para
suspender a execu¢do de lei declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal.

A maior inovacdo trazida foi referente ao controle concentrado
de constitucionalidade, com a introdugdo da representaciao interven-
tiva. Desse momento em diante, as inovag¢des no sistema de controle
de constitucionalidade brasileiro ficaram restritas ao controle de cons-
titucionalidade abstrato, sendo de destacar as inovacdes ocorridas na
vigéncia da Constitui¢io de 1967, sobretudo as trazidas pela Emen-
da Constitucional n. 7/77, determinando a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para julgar “a representa¢do do procurador geral da
Republica, por inconstitucionalidade ou para interpretagiao de lei ou
ato normativo federal ou estadual”.

A Constituicdo de 1988 provocou uma verdadeira revolu¢ao no
sistema de controle da constitucionalidade das leis no ordenamento juri-
dico brasileiro. Enfim estava consolidado o sistema de controle concen-
trado de constitucionalidade com a amplia¢ao do rol de titulares para
a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade e a criacao de
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institutos como a ag¢ao direta de inconstitucionalidade por omissdo e a
argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental, entre outros.

E inegavel que foi o alargamento da legitimatio ativa para a propo-
situra da agdo direta de inconstitucionalidade, antes exclusiva do pro-
curador geral da Republica, a mais significativa mudanga no sistema de
controle da constitucionalidade das leis. Atualmente podem propor a
acao ao Supremo Tribunal Federal o presidente da Republica, a Mesa
do Senado, a Mesa da Ciamara dos Deputados, a Mesa de Assembleia
Legislativa, o governador de Estado, o procurador geral da Republica, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, o partido politico
com representagao no Congresso Nacional e a confederagio sindical ou
entidade de classe de ambito nacional, conforme esta disposto no artigo
103 da Constitui¢ao Federal.

A ampliacio da legitimidade para a propositura da agio direta de
inconstitucionalidade reduziu sobremaneira o significado do controle in-
cidental ou difuso, ao permitir que praticamente todas as controvérsias
constitucionais relevantes possam ser submetidas ao Supremo Tribunal
Federal, mediante controle abstrato de normas.

Anschutz, ainda no regime de Weimar, observou que “toda vez
que se outorga a um tribunal especial atribui¢do para decidir questoes
constitucionais, limita-se, explicita ou implicitamente, a competéncia da
jurisdi¢io ordinaria para apreciar tais controvérsias”’. Partindo dessa
assertiva, concluiu o Ministro Gilmar Mendes que a ampliagiao dos le-
gitimados para provocar o Supremo Tribunal Federal no processo de
controle abstrato restringiu a amplitude do controle difuso, alterando
o equilibrio do sistema misto de controle de constitucionalidade brasi-
leiro. O controle concentrado, episddico e acidental no sistema anterior
a Constitui¢ao de 1988, ganhou énfase dentro do sistema, relegando o
sistema difuso ou incidente a um segundo plano.

E 6bvio que a convivéncia, desde 19635, dos dois sistemas de contro-
le, ndo para criar um sistema misto, mas, na verdade, para conviverem

9 ANSCHUTZ, Gerhard, Verhandlungen des 34. Juristentags, Berlim e Leipzig. 1927, v. 2, p.
208, apud MENDES, Gilmar Ferreira, Evolu¢ao do direito constitucional brasileiro e o con-
trole de constitucionalidade da lei, cit., p. 98.
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paralelamente, levaria, como tem levado, a uma prevaléncia evidente do
controle concentrado. Tal prevaléncia leva a indagar acerca da validade do
método de concessdo de eficicia geral as decisoes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de controle incidental de constitucionalidade das
normas, uma vez que no atual sistema de controle de constitucionalidade,
a regra sao as declaragoes de inconstitucionalidade com efeito geral.

Naio ha duavida que, no mundo dos fatos, torna-se cada vez mais
obsoleta a regra prevista no artigo 52, X, da Constitui¢ao da Reptblica,
segundo a qual cabe ao Senado Federal “suspender a execu¢ido, no todo
ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal”. A manutencdo dessa regra é considerada
um atavismo. Logo, cabe analisar as possibilidades de mitigar a inteli-
géncia do referido dispositivo, adequando-o ao sistema vigente e a atual
realidade constitucional brasileira.

1.2 Procedimento do incidente de inconstitucionalidade
e suas inovacoes

A jurisdi¢ao constitucional no Brasil compete a todos os 6rgaos do
Poder Judicidrio. No entanto, o ordenamento juridico brasileiro somente
traz disposi¢oes relativas ao procedimento de incidente de inconstitucio-
nalidade quando procedido em sede de um tribunal, o que nao impede,
voltamos a afirmar, a ocorréncia de incidentes de inconstitucionalidade
nos juizos monocraticos de primeira instancia.

A matéria é regulada pelo Coédigo de Processo Civil nos artigos
480 usque 482, inseridos no Titulo IX do Livro I, que cuida do proces-
so nos tribunais. Ha de se lembrar do artigo 97 da Constituicao, que
estabelece a reserva de plendrio, com a exigéncia de gquorum qualifica-
do para a declaracdo de inconstitucionalidade de leis ou atos normati-
vos do Poder Publico.

A nomenclatura original do controle incidental, denominado con-
trole por via de exce¢do, deixa claro ser o réu de uma acao judicial pes-
soa legitimada a instaurar um incidente de inconstitucionalidade. Era
daquela forma chamado o controle difuso, pois era reconhecido como
argumento a ser deduzido pelo réu como fundamento para desobrigar-se
do cumprimento de uma norma inconstitucional.
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A inconstitucionalidade pode ser suscitada pelo autor em sua
inicial ou em momento posterior do processo. A inconstitucionali-
dade, nessa hipotese, comporta-se como verdadeira causa de pedir,
sendo fundamento para assegurar ao autor a tutela jurisdicional que
pretende.

A questdo da inconstitucionalidade pode ser suscitada ainda pelo
Ministério Publico, quando parte ou custos legis, bem como por tercei-
ros que tenha intervindo legitimamente (litisconsorte, assistente, opo-
ente etc.). Por fim, pode também o juiz ou tribunal suscita-la de oficio,
quando as partes tenham silenciado nesse sentido!’. Inclusive, é de se ob-
servar que a questao da inconstitucionalidade de uma norma nao preclui
e pode ser suscitada a qualquer tempo, podendo, inclusive, ser levanta-
da, pela primeira vez, ja em segundo grau de jurisdi¢ao. Todavia, € de se
lembrar que para a admissibilidade de recurso extraordinario exige-se
o prequestionamento da matéria. Assim, se nao houver sido levantada
anteriormente, a questao da constitucionalidade nao pode ser suscitada
em grau de recurso extraordinario.!!

O controle incidental pode se dar em ac¢des de qualquer nature-
za, de conhecimento, execucdo ou cautelar, exigindo-se apenas a exis-
téncia de um conflito de interesses, uma pretensio resistida, um ato
concreto de autoridade ou de ameaga de que venha a ser praticado.
Pode ser suscitado, portanto, em qualquer espécie de acao que envolva
partes, seja de rito ordinario, sumario, agao especial, acdes constitucio-
nais, inclusive nas a¢bes populares e nas acoes civis publicas. Nessas,
contudo, s6 sera cabivel o controle incidental se figurar como causa
do pedido, e nao como pedido, sob pena de usurpag¢ao da competéncia

10 STF - RE n. 86.161-GO, rel. Min. Soares Mufioz, RTJ 95/202, 1981. No controle de consti-
tucionalidade incidental, a decretagdo de inconstitucionalidade, sempre que necessaria para
o julgamento da causa, deve ser feita de oficio pelo juiz. Aplica-se aqui a regra geral de que as
questdes de direito — de que é exemplo, evidentemente, saber se uma norma é constitucional
ou ndo — sempre podem ser conhecidas por iniciativa oficial, independentemente de terem
sido suscitadas pelos interessados.

11 “Na instincia extraordindria, é de ser recebida com temperamentos a maxima de que, no
sistema de controle incidente, o juiz de qualquer grau deve declarar de oficio a inconstitu-
cionalidade de lei aplicavel ao caso. A falta de prequestionamento na instancia ordindria e
de argui¢do pelo recorrente de inconstitucionalidade do diploma local que assim dispunha,
o tema nao pode ser enfrentado em recurso extraordinario.” (STF — RE n. 117.805/PR, rel.
Min. Sepiilveda Pertence, DJU, de 27.08.1993, p. 17.022).

149



FILIPE BEZERRA DE MENEZES PICANCO

do Supremo Tribunal Federal e da legitimidade dos titulares da aciao
direta de inconstitucionalidade.!?

Nessa espécie de controle de constitucionalidade ndo ha limitagoes
ao 6rgao jurisdicional. Assim, pouco importa se o tribunal estadual nao
possa declarar inconstitucionalidade de lei federal em via principal ou
abstrata ou se o Supremo Tribunal Federal ndo possa em a¢ao direta in-
validar uma lei municipal pela via da acao direta. No controle incidental
ndo ha limitacao dessa natureza, qualquer norma, inclusive as anteriores
a Constitui¢dao, podem ser impugnadas em controle incidental.

O controle incidental é também chamado de concreto. Isso se deve
ao fato de, diversamente do controle pela via principal, chamado de
abstrato, tal modalidade decorrer sempre de uma questio prejudicial. O
reconhecimento da inconstitucionalidade da lei ndo é o objeto da causa,
nao é a providéncia postulada, é, em verdade, a sua causa petendi. Para
decidir acerca do direito em discussdo, o julgador precisard formar um
juizo acerca da constitucionalidade da norma.

Importante ressaltar que no controle incidental o provimento jurisdi-
cional que se pleiteia nao € a inconstitucionalidade da norma, tal somente
pode ocorrer nas agoes subjetivas, sem partes, nas quais e a inconstitucio-
nalidade é analisada sem se vincular a um caso concreto. Na via que se
esta estudando, s6 pode haver controle em virtude de um caso concreto.

Assentadas a legitimidade e as hipoteses em que se pode suscitar um
incidente de inconstitucionalidade, passemos a analise do procedimento
em si. Nos juizos monocraticos de primeira instancia o procedimento a
ser seguido é aquele aplicavel a qualquer incidente levantado pelas partes.
Somente para os tribunais ha procedimento especifico a ser observado.

A primeira regra que se impde ao julgamento de incidentes de incons-
titucionalidade por tribunais é a constante no artigo 97 da Constituigao

12 “Agao Civil Pablica — Controle incidental de constitucionalidade. Questao prejudicial. Pos-
sibilidade. Inocorréncia de usurpacao da competéncia do Supremo Tribunal Federal. O Su-
premo Tribunal Federal tem reconhecido a legitimidade da utilizagdo da agio civil publica
como instrumento idoneo de fiscaliza¢do incidental de constitucionalidade, pela via difusa,
de quaisquer leis ou atos do Poder Piblico, mesmo quando contestados em face da Consti-
tuicao da Repuiblica, desde que, nesse processo coletivo, a controvérsia constitucional, longe
de identificar-se como objeto tnico da demanda, qualifique-se como simples questao preju-
dicial, indispensavel a resolugao do litigio principal. Precedentes. Doutrina.” (STF — Rcl n.
1.733/SP, medida liminar, rel. Min. Celso de Mello, DJU de 01.12.2000)
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Federal. Sua redacdo repete disposi¢cao que foi introduzida no ordena-
mento constitucional pelo artigo 179 da Constitui¢ao de 1934. O dispo-
sitivo foi repetido pelas Constituicdes subsequentes e hoje vigora com a
seguinte redacdo:

“Artigo 97 - Somente pelo voto da maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial poderao
os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato norma-
tivo do poder publico.”

Com isso, o constituinte buscou evitar contradi¢cdes no ambito do
controle de constitucionalidade. A regra impede a sujei¢do da questdo
a vontade dos 6rgdos fraciondrios, que poderiam divergir em sua reso-
lu¢dao. Ademais, permitir que um 6rgao fracionario decida pelo tribu-
nal o incidente é submeter questdo de suma relevancia a uma decisdao
tomada por nimero inexpressivo de julgadores, o que geraria evidente
inseguranga juridica.

Para evitar divergéncias entre 6rgaos fraciondrios e garantir que a ques-
tao acerca da constitucionalidade das normas nao fosse deixada a mercé de
maiorias eventuais, foi criada a regra da reserva de plendrio e a exigéncia
de voto da maioria absoluta dos membros do tribunal ou do 6rgao especial
para que seja declarada a inconstitucionalidade de uma norma.

E de bom alvitre salientar que tal regra nio pode ser aplicada com
rigor literal. Em verdade, o Supremo Tribunal Federal consagrou o en-
tendimento de que ndo hd necessidade de se aplicar a clausula de reserva
de plenario quando ele, em decisdo do pleno, ja houver declarado a in-
constitucionalidade da norma impugnada, ou quando o 6rgao especial
ou o plenario do tribunal a quo ja o tenha feito.

Para que se dé cumprimento a tal regra, dispoem os artigos 480 e
481 do Codigo de Processo Civil que, arguida a inconstitucionalidade
de uma lei ou ato normativo, a questdo sera submetida a turma ou a
camara. Em virtude do principio da presun¢do de constitucionalidade
das leis, caso elas entendam que a norma ¢é constitucional o julgamento
prosseguird; caso contrario, devera ser lavrado ac6rdao para que a ques-
tao seja submetida ao pleno ou 6rgio especial. De salientar que antes
da turma ou camara posicionar-se pela constitucionalidade ou nao da
norma, dando continuidade ao feito ou o remetendo ao pleno, devera
ser ouvido o Ministério Publico.
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Caso a turma ou camara entenda pela inconstitucionalidade da lei
ou ato normativo, lavrara, nos termos do artigo 481, ac6rdio e sub-
meterd a questdo ao pleno do tribunal ou ao seu 6rgao especial. A Lei
n. 9.756/98 trouxe grande inovacao, ao inserir neste artigo um paragra-
fo tnico com o seguinte contetido:

“Artigo 481 - [...] Paragrafo unico - Os 6rgdos fracionarios dos tri-
bunais ndo submeterdo ao plenario, ou ao 6rgao especial, a arguigao
de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes
ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questao.”

A inovacao veio ao encontro dos avancos jurisprudenciais no tocan-
te a clausula de reserva de plenario. O controle de constitucionalidade
¢ uma matéria extremamente dinamica que vem, desde a promulgacdo
da Constituicao Federal de 1988, sofrendo mudancas extremas, sobre-
tudo com a ampliagdo do alcance e da legitimidade para propositura
do controle abstrato. Essas mudangas tém sido acompanhadas de per-
to pela evolugao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, que tem
buscado adequar o sistema de controle de constitucionalidade a nova
realidade constitucional e social brasileira.

Assim, em um sistema em que ha extensa possibilidade de declara-
¢ao de inconstitucionalidade com efeitos vinculantes — tal efeito é admi-
tido em todas as espécies de acdo do controle abstrato, embora nio se
reconheca em sede incidental'® — e que preza pela efetividade e celerida-
de da prestagao jurisdicional, torna-se desaconselhdvel o entendimento
literal da cldusula de reserva de plenario.

O dispositivo constitucional que a prevé, mesmo antes do advento da
Lei n. 9.756/98, ja havia sofrido mutacdo constitucional. Ademais, seria
impossivel se admitir que dispositivo infraconstitucional criasse limitacao a
norma constitucional, sem que esta tenha expressamente previsto tal possi-
bilidade. Logo, tal mutagio assegura validade ao paragrafo unico do artigo
481 do Codigo de Processo Civil. Veja-se como o Supremo transmutou,
através da jurisprudéncia, o sentido do artigo 97 da Constitui¢ao Federal.

13 Tese ja defendida por parte da doutrina e agora levantada no julgamento da Rcl n. 4.335/AC
¢ a da possibilidade de se atribuir efeitos vinculantes a decisdes declaratérias de inconstitu-
cionalidade pelo Supremo, em sede de controle incidental. O tema serd pormenorizado nos
itens seguintes.
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“Controle incidente de constitucionalidade de norma: reserva de
plenario (Const., art. 97): inaplicabilidade, em outros tribunais,
quando ja declarada pelo Supremo Tribunal, ainda que incidente-
mente, a inconstitucionalidade da norma questionada: precedentes.

1. A reserva de plendrio da declaracdo de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo funda-se na presuncdo de constitucio-
nalidade que os protege, somado a razoes de seguranga juridica.

2. A decisdo plendria do Supremo Tribunal, declaratéria de incons-
titucionalidade de norma, posto que incidente, sendo pressuposto
necessario e suficiente a que o Senado lhe confira efeitos erga om-
nes, elide a presuncdo de sua constitucionalidade: a partir dai, po-
dem os orgdos parciais dos outros tribunais acolbé-la para fundar
a decisdo de casos concretos ulteriores, prescindindo de submeter a
questdo de constitucionalidade ao seu proprio plendrio.”'

Como se vé do acérdao acima, o Supremo Tribunal Federal miti-
gou a aplicacdo da cldusula de reserva de plenario, procedendo a uma
verdadeira mutagdo constitucional, que inseriu no texto do artigo 97 da
Constitui¢ao Federal dispositivo presente nas Constituicoes brasileiras
desde a de 1934, “salvo se ja houver manifestacao anterior do Plenario
do Supremo Tribunal Federal ou do Plenério ou Orgio Especial do Tri-
bunal onde a argui¢do de inconstitucionalidade foi levantada”.

A mutagao, em verdade, positivou informalmente no texto da Cons-
tituicdo o que hoje esta disposto no ja mencionado paragrafo unico do
artigo 481 do Codigo de Processo Civil, adequando o procedimento do
controle incidental a nova realidade social, politica e constitucional vivida.

De se notar que embora fale de quebra da presun¢do de constitucio-
nalidade da norma, em verdade, o que ocorre nessa hipdtese é uma ver-
dadeira antecipacao da eficacia geral dos julgados do Supremo Tribunal
Federal em matéria de controle de constitucionalidade incidental, o que
sO ocorreria com a suspensdo da execucdo da lei pelo Senado Federal,
permitindo que o 6rgao fracionario se desvincule do dever de observar a
regra da reserva de plendrio.

14 STF - RE n. 191.905/SC, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU, de 29.08.1997.
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Importante ressaltar que nao apenas quando houver manifestagio do
Supremo Tribunal Federal a clausula de reserva de plenario podera ser
desconsiderada. Assim também, quando o tribunal, integrado pela turma
ou camara a qual foi submetida a questao da inconstitucionalidade de uma
norma, ja houver se manifestado através de seu plenario ou 6rgao especial
acerca da questdo, ndo se fard necessiria nova remessa, uma vez que o
entendimento do pleno ou 6rgao especial ja foi denotado anteriormente. '

No pleno ou 6rgdo especial, conforme seja o caso, a questio da
constitucionalidade sera remetida a todos os juizes integrantes do 6rgao
e o presidente do tribunal designard a sessio de julgamento. A Lei n.
9.868/99, que estabeleceu o procedimento da agao direta de inconsti-
tucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade, introduziu
trés paragrafos ao artigo 482 do Cddigo de Processo Civil, dando nova
configura¢do ao procedimento a ser adotado em um incidente de in-
constitucionalidade, aproximando-o, em muito, ao procedimento a ser
observado no julgamento das acoes diretas de inconstitucionalidade.

Criou-se, com o paragrafo 1° do referido artigo, a possibilidade do
Ministério Publico e das pessoas juridicas de direito publico responsa-
veis pela edicio do ato questionado manifestarem-se no incidente. A
doutrina vem entendendo tratar-se de manifestacao espontanea, ndo ha-
vendo, portanto, necessidade de intima¢ao'®. Nada impede que, conside-
rada a relevancia da arguicdo de inconstitucionalidade, sejam intimados
e instados a se manifestar sobre o ato questionado.

O paragrafo 2° instituiu a possibilidade de manifestacio, no incidente
de inconstitucionalidade, dos legitimados do artigo 103 da Constitui¢ao
Federal a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade, podendo
apresentar memoriais e juntar documentos. Importante ressaltar que essa
manifestacdo nao é uma faculdade do relator, mas uma faculdade legal.
Ela é um direito potestativo dos legitimados constitucionais.

O paragrafo 3° traz ao incidente de inconstitucionalidade a figura
do amicus curie, tal como o previsto no artigo 7°, paragrafo 2°, da Lei

15 STF - AI 172.992-9, rel. Min. Celso de Mello, DJ, p. 23.537.

16 ALVIM, José Eduardo Carreira. Incidente de inconstitucionalidade: método de controle di-
fuso, alteragoes introduzidas no CPC pela Lei n. 9.868/99. Revista da Ajuris, Porto Alegre,
v.26 ,n.77, p. 9-14, mar. 2000.
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n. 9.868/99. Tais inovagdes tornaram mais semelhantes o procedimento
dos incidentes de inconstitucionalidade do observado nos processos de
controle subjetivo de constitucionalidade. Com isso, houve uma abstra-
tivizacao do incidente de inconstitucionalidade, permitindo uma discus-
sao ampla nessa sede de controle. H4, portanto, uma aproximagao no-
tavel das duas espécies de controle jurisdicional de constitucionalidade.

A similaridade dos procedimentos é tamanha que o Supremo Tri-
bunal Federal ja vem reconhecendo a possibilidade de, assim como nos
procedimentos da acdo direta inconstitucionalidade e da argui¢ao de
descumprimento de preceito fundamental, limitar os efeitos da declara-
¢ao de inconstitucionalidade oriunda de controle concreto, para que a

decisdo nao produza efeitos retroativos. Tal entendimento restou expli-
citado no julgamento do RE n. 197.917 e do HC n. 82.959.

Por fim, sera declarada inconstitucional a lei ou ato normativo que
for assim considerado pela maioria absoluta dos membros do plenario
ou 6rgao especial, conforme estabelece o artigo 97 da Constitui¢ao Fe-
deral. Decidida a questdo, sera lavrado acérdao a ser remetido ao 6rgao
fracionario, para que obrigatoriamente o aplique ao caso que gerou o
incidente de inconstitucionalidade.

1.3 A funcdo do Senado Federal no controle incidental
de constitucionalidade

A Constituicao Federal elenca, dentre as competéncias privativas do
Senado Federal, aquela segundo a qual compete a este 6rgao suspender
a execugdo das leis declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal, nos seguintes termos:

“Artigo 52 - Compete privativamente ao Senado Federal:

[...]

X - suspender a execucdo, no todo, ou em parte, de lei declarada in-
constitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal;”

A redacdo desse dispositivo é clara e basicamente reproduz o dis-
posto nas Constitui¢des anteriores, conforme explicitado anteriormente,
mantendo uma tradi¢io que remota a Constituicao Federal de 1934.
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Em que pese o fato do texto ter sido reproduzido em sua quase in-
tegralidade em todas as Constituicdes seguintes a que criou essa com-
peténcia para o Senado Federal, bem como o fato de sua redacido ser de
uma clareza inegdvel, tal instituto jamais esteve livre de polémica, sen-
do tema de amplos debates no mundo juridico, acerca da vinculacao
ou ndo do Senado Federal a declara¢ao do Supremo, da sua extensao
e dos seus efeitos.

Desde o seu surgimento o instituto, previsto hoje no artigo 52, X,
da Constituicao Federal foi questionado. Mesmo durante a Assembleia
Constituinte que produziu a Constitui¢ao de 1934, o deputado Godofre-
do Vianna pretendeu que se reconhecesse a inexisténcia juridica da lei,
ap6s o segundo pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre a
inconstitucionalidade do diploma.'”

Em sua magistral obra sobre o controle de constitucionalidade, Lu-
cio Bittencourt afirma que “o objetivo do artigo 45, n. IV [a referéncia
diz respeito a Constituicao de 1967] é apenas tornar publica a decisiao
do tribunal, levando-a ao conhecimento de todos os cidadaos”'®. Para
ele, portanto, declarada a inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal, estaria o Senado obrigado a baixar tal resolucio. Infelizmente,
a tese nao prevaleceu.

Ha, hoje, duas correntes sobre tal vinculagio do Senado. Para a pri-
meira corrente, encabecada por Celso Bastos e Alfredo Buzaid, haveria
uma obrigatoriedade mitigada, uma vez que o Senado poderia proceder
a um exame dos pressupostos formais da declaracio de inconstituciona-
lidade. Prevaleceu, contudo, a corrente defendida por Aliomar Baleeiro,
Paulo Brossard e pelo Supremo Tribunal Federal, para a qual a suspen-
sdo € ato politico, discricionario, sujeitando-se ao juizo de conveniéncia
e oportunidade daquela casa legislativa.”

17 ALENCAR, Ana Valderez Ayres Neves de. A competéncia do Senado Federal para suspender
a execugao dos atos declarados inconstitucionais. Revista de Informacao Legislativa, Brasi-
lia, v. 15, n. 57, p. 234-237, jan./mar. 1978.

18 BITTENCOURT, Carlos Alberto Lucio. O controle jurisdicional de constitucionalidade das
leis. Atualizado por José Aguiar Dias. 2. ed. fac-sim. Brasilia: Ministério da Justica, 1997. p.
145. (Série Arquivos do Ministerio da Justica).

19 PINTO, Paulo Brossard de Souza. O Senado e as leis inconstitucionais. Revista de Informa-
¢do Legislativa, Brasilia, v. 13, n. 50, p. 55-64, abr./jun. 1976.
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A suspensao da executoriedade pelo Senado Federal da lei declara-
da inconstitucional tem por finalidade dotar de eficicia erga omnes a de-
cisdo que valeria apenas entre as partes do caso concreto em que houve a
declaracdo. Ela visa a dar normatividade a decisio do Supremo Tribunal
Federal que declara uma inconstitucionalidade em controle incidental.

Vale ressaltar que a competéncia dada ao Senado Federal decorreu nao
do fato de ser ele um representante do povo, ou dos Estados da Federacao,
nem tampouco por ser uma espécie de representante do Poder Legislativo
a atuar no controle de constitucionalidade, mas sim por ter sido dado a ele,
Senado, a atribui¢do de atuar como coordenador dos poderes e velar pela
Constitui¢do, conforme dispunha o artigo 88, da Constitui¢ao de 1934:

“Artigo 88 - Ao Senado Federal, nos termos dos artigos 90, 91 e
92, incumbe promover a coordenacdao dos Poderes federais entre
si, manter a continuidade administrativa, velar pela Constitui-
¢do, colaborar na feitura de leis e praticar os demais atos da sua
competeéncia.”

Outra das polémicas relativas ao instituto versa sobre a possibilida-
de do Senado Federal suspender apenas em parte uma norma que haja
sido declarada inconstitucional no todo pelo Supremo.

Parte da doutrina, capitaneada por nomes como Clémerson Merlin
Cléve e Michel Temer, entendem pela possibilidade do Senado suspender
apenas parcialmente a lei, em virtude da sua discricionariedade. Melhor
doutrina parece ser a defendida por Gilmar Mendes, José Afonso da
Silva e Alexandre de Moraes, ao afirmarem que a suspensido do Senado
deve ter a mesma extensdo da declaracdo do Supremo. Assim, se o Su-
premo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade de parte da lei,
o Senado Federal devera suspender em parte a executoriedade dessa lei.
Mas se o Supremo declarou no todo inconstitucional uma lei, a suspen-
sao do Senado Federal devera alcancar no todo a lei.

Por fim, ha divergéncias doutrindrias quanto a extensao dos efeitos
do ato de suspensdo da execucdo da lei pelo Senado Federal. Parte da
doutrina, encabegada por Lenio Streck e José Afonso da Silva, defende
que a resolugdo soé teria efeitos a contar de sua publicacdo. Prevalece,
contudo, a tese defendida por Gilmar Mendes e Clémerson Merlin Clé-
ve de que a resolugdo possui efeitos ex-tunc, retroagindo a publicacdo
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da norma impugnada, uma vez que, sendo inconstitucional, a norma é
nula. O entendimento dessa corrente é inclusive adotado pelo Supremo
Tribunal Federal, que admite ser possivel a modulagdo dos efeitos da
resolucao do Senado Federal?, ressaltando que “a suspensao da vigéncia
de lei ou ato normativo por inconstitucionalidade torna sem efeito todos
os atos praticados sob o império da lei inconstitucional”.?!

Nio é demais lembrar que a redacdo do artigo 91, IV, da Consti-
tuicao de 1934, que criou tal instituto, dizia “suspender a execucdo, no
todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberagio ou regulamento,
quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario”
e o artigo 52, X, da Constitui¢ao vigente diz “suspender a execug¢io, no
todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva
do Supremo Tribunal Federal”. Apesar da redacao restritiva, a doutrina
tem dado interpretagio extensiva ao dispositivo, para incluir todos os atos
normativos de quaisquer dos trés niveis de poder. Contudo, tal restri¢ao
ndo parece ter sido feita em vao, conforme se demonstrard mais a frente.

Diante de tantas divergéncias doutrindrias, a questio mais polémica
relativa ao instituto da suspensdo da execugio de lei declarada inconstitu-
cional pelo Senado Federal é, sem embargos, a de sua adequagao ao novo
sistema de controle de constitucionalidade, no qual se privilegia o efeito
vinculante das decisdes do Supremo, no que tange ao controle de constitu-
cionalidade. Dentro dessa nova realidade, fica nitida a inadequacao do insti-
tuto ao atual sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, fazendo-
-se necessaria a reforma, urgente, do dispositivo constitucional que o prevé.

2 Mutacao constitucional do artigo 52, X, da
Constituicdao Federal de 1988

2.1 Teorizagao sobre a mutacao constitucional

A Constitui¢ao brasileira adota a forma rigida. A sociedade a ela
submetida, contudo, é dinimica, viva e estd em constante transforma-
¢do. Ha no mundo, portanto, duas forcas que, em dire¢des opostas, atu-

20 STF - RE n. 197.917/SP, Tribunal Pleno, rel. Min. Mauricio Corréa, j. 06.06.2002.
21 STF - RMS n. 17.976, rel. Min. Amaral Santos, RDA, 105/111 (113).

158



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, S&o Paulo, n. 72:139-201, jul./jdez. 2010

am sobre o direito, uma tendente a rigidez, outra a flexibilidade. As-
sim, também as Constitui¢oes devem ter certo grau de flexibilidade para
acompanhar as mudangas experimentadas pela sociedade, sejam elas
politicas, econdmicas ou sociais. No entanto, essa flexibilidade ndao pode
ser absoluta, e a oposicdo entre rigidez e flexibilidade s6 pode ser enten-
dida em se admitindo que texto e norma ndo se superpdem, mas que a
norma €, em verdade, o resultado do processo de interpretacdo do texto.

E justamente a interpretacdo a principal via de efetivacio de uma
mutagao constitucional. Consoante o ensinamento de Anna Candida da
Cunha Ferraz:

“A mutacdo constitucional por via interpretativa é claramente per-
ceptivel numa das situagdes seguintes: a) quando ha um alargamen-
to do sentido do texto constitucional, aumentando-se-lhe, assim, a
abrangéncia para que passe a alcangar novas realidades; b) quando
se imprime sentido determinado e concreto ao texto constitucional;
¢) quando se modifica interpretagio anterior e se lhe imprime novo
sentido, atendendo a evolu¢ao da realidade constitucional; d) quan-
do ha adaptagio do texto constitucional a nova realidade social,
ndo prevista no momento da elaboragdo da Constitui¢io; e) quan-
do ha adaptagio do texto constitucional para atender exigéncias do
momento da aplica¢ao constitucional; f) quando se preenche, por
via interpretativa, lacunas do texto constitucional.”?

As Constituicoes sao, por assim dizer, organismos vivos, intimamen-
te ligados com o meio circundante, com os avangos da ciéncia, da tec-
nologia, da economia, com as crengas e convic¢des morais e religiosas,
com os anseios e aspiracdes de toda uma populagdo. E dizer, a ordem
constitucional deve estar em consonancia com os chamados fatores reais
do poder, na expressido de Ferdinand Lassalle. Esses fatores sio aquelas
forgas sociais, politicas, econdmicas, morais e religiosas atuantes na co-
munidade, a forga ativa que corresponde a todas as leis da sociedade;
assim, para Lassalle, o texto constitucional que ndo se coadunar com
tais fatores reais nao passara de “simples folha de papel”.?

22 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constitui¢do: muta-
¢Oes constitucionais e mutagdes inconstitucionais. Sio Paulo: Max Limonad, 1986. p. 38-39.

23 LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998.
p- 32.

159



FILIPE BEZERRA DE MENEZES PICANCO

As Constituicdes trazem em si, via de regra, os meios dos quais se
valem para que possam se adequar as mudangas da vida social. Sdo os
chamados processos formais de mudanca da Constituicao. No Brasil ha
dois desses processos, a reforma constitucional, prevista no artigo 3° do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, que foi procedida em
1993 e com isso esgotou-se**, e as emendas constitucionais, com previ-
sao no artigo 60 da Constituicao Federal.

Os processos formais de mudanca da Constitui¢do, contudo, ndo
esgotam o fendomeno da contraposicdo entre Constitui¢ao normativa e
realidade constitucional, ou melhor, a tensao permanente que se coloca
entre a Constitui¢do normativa e a sua aplicagdo. A realidade constitu-
cional demonstra, pelo contrario, que as Constitui¢des, a par das emen-
das constitucionais, sofrem outros tipos de mudanca.

Foram os juristas alem3es, ainda na vigéncia da Constituicdo de 1871,
0s primeiros a notar que, mesmo sem haver reformas constitucionais, aque-
la Constitui¢ao sofria mudancas frequentes quanto ao funcionamento das
instituicdes do Reich. Foi Laband quem primeiro distinguiu as reformas
constitucionais das mutacdes constitucionais. O tema foi ainda objeto de
estudos por parte de Hsu Dau-Lin, Georg Jellinek, Hans Kelsen, Konrad
Hesse e Karl Loewenstein, entre outros doutrinadores germanicos.

A mutagao constitucional é compreendida como a aplicagio de nor-
mas que se modificam lenta e imperceptivelmente. Isso ocorre quando as
palavras, que permanecem imodificadas do Texto Maior, se lhes outorga
um sentido distinto do originario, ou quando se produz uma pratica em
contradi¢ao com o texto, ndo sendo um acontecimento peculiar e unico
na Orbita das normas constitucionais, senio um fendmeno constatado
em todos os ambitos do direito.

24 “Emenda ou revisdo, como processos de mudanga na Constitui¢do, sio manifestagdes do
poder constituinte instituido e, por sua natureza, limitado. Estd a ‘revisdo’ prevista no arti-
g0 3° do ADCT de 1988 sujeita aos limites estabelecidos no pardgrafo 4° e seus incisos do
artigo 60 da Constituigao. O resultado do plebiscito de 21 de abril de 1933 nao tornou sem
objeto a revisdo a que se refere o artigo 3° do ADCT. Ap6s 5 de outubro de 1993, cabia
ao Congresso Nacional deliberar no sentido da oportunidade ou necessidade de proceder
a aludida revisdo constitucional, a ser feita ‘uma s6 vez’. As mudancas na Constitui¢do, de-
correntes da ‘revisao’ do artigo 3° do ADCT, estdo sujeitas ao controle judicial, diante das
‘clausulas pétreas’ consignadas no artigo 60, paragrafo 4° e seus incisos, da Lei Magna de
1988.” (STF — MC ADI n. 981, rel. Min. Néri da Silveira, j. 17.03.1993, D], de 05.08.1994).
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A mutag¢ao decorre de uma incongruéncia existente entre as normas
constitucionais e a realidade constitucional, entre Constitui¢ao formal
e a Constitui¢do material. Opera-se quando a praxis constitucional, no
mundo da vida, afasta uma por¢do do texto formal da Constitui¢ao, sem
causar uma ruptura do sistema.

O reconhecimento do fenémeno ¢é inevitavel. Ele se revela como
um imperativo decorrente da tensdo entre Constitui¢ao escrita e trans-
formacdes sociais, que se processam a uma velocidade tal que ndo dao
tempo de, através de reformas constitucionais, alterar-se o texto para
adequa-lo as novas realidades.

A mutacdo constitucional é uma transformacao de sentido do enun-
ciado da Constitui¢do sem que o texto seja alterado em sua redacao, em
sua dimensao constitucional textual. Ela se da quando o interprete extrai
do texto uma norma diversa daquelas que dele se extraiam originalmen-
te. H4, ai, mais do que interpretagio. H4, na mutagao, um verdadeiro
processo que opera a transformac¢do do texto em norma nova, criando
um novo enunciado normativo, conforme afirma o Ministro Eros Grau
em seu voto na Reclamacido n. 4.335/AC:

“Dai que a mutagao constitucional ndo se da simplesmente pelo
fato de um intérprete extrair de um texto norma diversa da pro-
duzida por um outro intérprete. Isso se verifica diuturnamente, a
cada instante, em razdo de ser, a interpretagdo, uma prudéncia.
Na mutagdo constitucional ha mais. Nela nao apenas a norma é
outra, mas o proprio enunciado normativo é alterado.”

De se destacar que o significado da ordenagao juridica, na realida-
de e em face dela, somente pode ser apreciado se ambas — ordenagao
e realidade — forem consideradas em sua relagdo, em seu inseparavel
contexto e no seu condicionamento reciproco. A mutagao constitucional
nao pode levar em conta apenas um dos fatores, mas ambos, devendo
ndo apenas atender aos fatores reais mencionados por Lassale, como
também a vontade da Constituicao, conforme leciona Konrad Hesse?.
Eventual énfase numa ou noutra dire¢do leva quase que inevitavelmente

25 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicao= Die normative Kraft der Verfassung.
Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.
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aos extremos de uma norma despida de qualquer elemento da realidade
ou de uma realidade esvaziada de qualquer elemento normativo.

Conforme as li¢oes de Georges Burdeau, € possivel constatar a exis-
téncia de um poder constituinte difuso?® que, por nio ser registrado pe-
los mecanismos constitucionais, ndo é menos real. Tal poder seria decor-
rente dos processos informais de mudanga da Constitui¢do, as chamadas
mutagdes constitucionais. Tal constatacdo remonta a regra expressa na
Constitui¢do francesa de 1793: “Um povo tem sempre o direito de rever,
de reformar e mudar a sua constituicio. Uma geracdo nao tem o direito
de sujeitar as suas leis as geragoes futuras.”

As mutagdes constitucionais sdo, portanto, mudancas decorrentes
de processos diversos dos formalizados na prépria Constitui¢do. Sao
transformacodes da realidade politica que nio se refletem no texto cons-
titucional. Muda-se o contexto, sem, contudo, proceder-se a alteracdes
no texto. A mutagao faz-se necessaria, inclusive, para assegurar a forga
normativa da Constitui¢ao, como bem salienta Konrad Hesse:

“Tal como acentuado, constitui requisito essencial da forca nor-
mativa da Constitui¢do que ela leve em conta nao s6 os elemen-
tos sociais, politicos e econdomicos dominantes, mas também que,
principalmente, incorpore o estado espiritual (geistige Situation)
de seu tempo. Isso lhe ha de assegurar, enquanto ordem adequada
e justa, o apoio e a defesa da consciéncia geral. Afigura-se, igual-
mente, indispensdvel que a Constituicdo mostre-se em condigoes
de adaptar-se a uma eventual mudanca dessas condicionantes.”*’

E mister lembrar que “ndo é a mutacio constitucional um mal em si:
depende do alcance e do sentido da mudanca. Quando esta, sem ferir a
letra da Constituigao, respeita a sua ratio e seus fins, entdo se produz uma
saudavel aproximagao da normatividade a realidade constitucional”.?

Assim, a mutacdo constitucional nio pode levar a uma mudan-
¢a que esteja em desacordo com propria Constituicdao, sob pena de se

26 BULOS, Uadi Lammégo. Mutacdo constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 58.
27 HESSE, Konrad, A for¢a normativa da Constituigdo, cit., p. 20-21.

28 LUCAS VERDU, Pablo. Curso de derecho politico. Madrid: Tecnos, 1984. v. 4, p. 165, apud
FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Mutagio, reforma e revisio das normas constitucionais.
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sio Paulo, v. 2,n. 5, p. 18, out./dez. 1993.
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configurar, no dizer de Anna Candida da Cunha Ferraz, uma mutacao
constitucional inconstitucional.

Conforme afirma Hesse, o bom desenvolvimento da for¢ca norma-
tiva da Constitui¢ao depende nao apenas de seu contetido, mas de sua
praxis. E preciso respeitar, em qualquer circunstincia o que ele denomi-
na de “vontade da Constitui¢ao”, ou seja, qualquer mutac¢do ha de ser
procedida sem quebrar a coeréncia do ordenamento constitucional. Para
ele, “aquilo que é identificado como vontade da Constitui¢io, deve ser
honestamente preservado, mesmo que, para isso, tenhamos de renunciar

a alguns beneficios, ou até algumas vantagens justas”.?

As alteracoes informais devem ser efetuadas dentro de limites impos-
tos pela propria natureza do texto constitucional. A mutac¢do inconstitu-
cional é fruto, justamente, da desobediéncia aos limites acima referidos.
Aparentemente, soaria contraditorio falar-se em mutac¢do inconstitucio-
nal, ja que a mutacdo, para surtir efeitos modificativos, deveria ser subs-
tancialmente constitucional e contribuir para uma adequacio socioldgica
da Lei Fundamental a realidade da nacdo em que esta inserida. Ocorre
que, por constituir a mutacao um processo informal, que ndo esta expres-
$0 no texto, mas sim na mudanga de sentido dado a norma, poderio exis-
tir mutagoes que fujam aos limites impostos pela Constitui¢ao, violando
seu texto e seu espirito, sendo manifestamente inconstitucionais.

A interpretagio é tanto melhor quanto mais conseguir concretizar o
sentido da proposi¢do normativa dentro das condi¢oes reais dominantes
numa determinada situa¢do. Uma mudanca das condicdes faticas pode,
ou mesmo deve, provocar mudancgas na interpretagio da Constituicdo.
Se o sentido de uma proposi¢io normativa nao pode mais ser realizado,
a revisao constitucional afigura-se inevitavel e, nao vindo pelos meios
formais, devera produzir-se pela mutacao constitucional, processo infor-
mal de reforma.

A mutagio constitucional pode, portanto, decorrer tanto da inter-
pretacdo constitucional como dos usos e costumes. Ressaltamos a im-
portancia da interpreta¢do judicial que contribui para desencadear a

29 BURCKHARDT, Walter, Kommentar der schweizerichen Bundesverfassung, apud HESSE,
Konrad, A for¢a normativa da Constituicdo, cit., p. 22.
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mutagao constitucional, vez que orienta a praxis da jurisdigio comum e
da jurisdi¢do constitucional. O Supremo Tribunal Federal, por meio da
construction, colabora para a atualizacido do sentido do texto constitu-
cional, notadamente mediante as modernas técnicas de controle de cons-
titucionalidade, quais sejam, a interpreta¢ao conforme a Constitui¢do e
a declaragao de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto.

E de suma importincia, no Aambito das mutagdes constitucionais,
a atuacao do Supremo Tribunal Federal, cuja func¢io institucional, de
“guarda da Constitui¢ao” (art. 102, caput, da CF) lhe confere o mono-
polio da ultima palavra em tema de exegese das normas positivadas no
texto da Lei Fundamental. Cabe ao Supremo Tribunal Federal, destarte,
proceder a harmonizacdo entre realidade e Constituigao.

Integrando os ensinamentos de Burdeau de que haveria um poder
constituinte difuso, responsavel pelas mutacoes constitucionais, com o
instituto da jurisprudencial construction, pode-se concluir que, sem du-
vida alguma, o Supremo Tribunal Federal exerce o papel principal nesse
poder constituinte difuso, como se pode depreender dos ensinamentos
de Uadi Lammeégo Bulos:

“Isso revela o poder normativo do Supremo, exteriorizado pela
construction. O acérddo a seguir elucida a questido, qual seja o
do pedido de Intervencdo Federal n. 14, de 1951, e o da Recla-
macao n. 315, de 1953, de que foi relator o Ministro Edmundo
Macedo Ludolf, quando lembrou ao plenario ‘a prerrogativa que
competia ao Supremo Tribunal Federal de construir o préprio
direito, em dadas circunstancias de preméncia e necessidade, em
ordem a suprir as deficiéncias ou imperfei¢cdes da legislagao’ (D],
28 nov. 1951, p. 4.528-9). O Ministro Edgard Costa também en-
fatizou que ‘o Supremo Tribunal Federal, ao modo da Corte Su-
prema norte-americana, desempenha nao o papel de um simples
tribunal de justica, mas o de uma constituinte permanente, por-
que os seus deveres sao politicos, no mais alto sentido da palavra,
tanto quanto judiciais’. No segundo julgado, o Ministro Ribeiro
da Costa deu a decisdo ‘cardter normativo, tornando- a aplica-
vel a qualquer procedimento judicial, seja de juizes ou tribunais
inferiores, tendente a impedir, obstar ou embaracar de qualquer
modo, direta ou indiretamente, a execucao de decisdes definitivas
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do Supremo Tribunal sobre litigios instaurados para importagao
ou entrega de mercadorias sujeitas a licenca prévia e a legislagao
especial sobre a matéria (D], 2 set. 1957, p. 10.987). Ainda no
recurso de mandado de seguranca, n. 4.928/1957, o Supremo
Tribunal reiterou sua posicao esclarecida de ‘construir o direi-
to in concreto — o que corresponde a construction do Judiciario
americano e de entendé-lo, quando couber aos casos idénticos’
(D], 23 dez. 1957, apenso, p. 3.285 e s.).”3°

Assim, cientes desse papel de destaque do Supremo Tribunal Fede-
ral em sua funcdo de principal intérprete e guardido da Constituicdo,
partir-se-a para a andlise do caso concreto, qual seja, a analise da pre-
tendida mutacdo constitucional do artigo 52, inciso X, da Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil.

2.2 A mutacao pretendida

2.2.1 A Reclamacao n. 4.335/AC

No Didrio Oficial de 1° de setembro de 2006 foi publicada a deci-
sao do Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC n. 82.959/SP.
Nela, o Supremo declarou a inconstitucionalidade do paragrafo 1° do
artigo 2° da Lei n. 8.072/90, que vedava a progressao de regime a con-
denados pela pratica de crimes hediondos.

Diante de tal declaragio, centenas de condenados pela pratica de cri-
mes hediondos pleitearam a progressao de seus regimes de cumprimento
de pena. O juiz da Vara de Execug¢oes Penais de Rio Branco, Acre, manten-
do entendimento contrario a declaragdo do Supremo Tribunal Federal na-
quele habeas corpus, negou a progressao de regime a certos condenados,
sob a alegacao de que a referida declaragio se dera em sede de controle
concreto, € ndo havia resolugao do Senado Federal suspendendo a execu-
¢ao do dispositivo, e logo aquela decisao nao alcangaria tais condenados.

A Defensoria Publica do Estado do Acre interpos a Reclamacio
n.4.335/AC,pleiteandoaaplicagiodadeclaragiodeinconstitucionalidade

30 BULOS, Uadi Lammego, Mutac¢do constitucional, cit., p. 152-153.
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do paragrafo 1° do artigo 2° da Lei n. 8.072/90, ao caso dos autores do
referido recurso.

A reclamagao € instituto que visa a assegurar a competéncia e pre-
servar a autoridade das decisdes do Supremo, mas sempre se entendeu
que o instituto visava preservar apenas as decisdes vinculativas desse
Tribunal, ndo tendo cabimento em casos como o presente, em que se
visava a preservar uma decisao que, segundo a jurisprudéncia e doutrina
ainda dominantes, ndo seria oponivel erga omnes, uma vez que o Sena-
do Federal ndo havia cumprido com o estabelecido no artigo 52, X, da
Constitui¢ao Federal.

O relator da reclamacdo, Ministro Gilmar Ferreira Mendes, aduziu
que, de acordo com a doutrina tradicional, a suspensdo da execugao
pelo Senado do ato declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal seria ato politico que empresta eficicia erga omnes as decisdes
definitivas sobre inconstitucionalidade proferidas em caso concreto. As-
severou, no entanto, que a amplitude conferida ao controle abstrato de
normas e a possibilidade de se suspender liminarmente a eficacia de leis
ou atos normativos, com eficacia geral, no contexto da Constitui¢do de
1988, concorreram para infirmar a crenca na prépria justificativa do
instituto da suspensdo da execu¢do do ato pelo Senado, inspirado numa
concepgao de separagao de poderes que hoje estaria ultrapassada. Res-
saltou, ademais, que, ao alargar de forma significativa o rol de entes e
orgaos legitimados a provocar o Supremo Tribunal Federal no processo
de controle abstrato de normas, o constituinte restringiu a amplitude do
controle difuso de constitucionalidade.

Com isso, o ministro relator levou a julgamento pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal uma tese que ha anos era por ele defendida
em sede doutrindria, qual seja, a da mutac¢do constitucional do artigo
52, X, da Constitui¢ao Federal. Através dela, pretende o ministro que
o referido artigo, cuja reda¢ao diz “compete privativamente ao Senado
Federal suspender a execu¢do, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”,
passe a ter um novo enunciado normativo, com o seguinte teor: “com-
pete privativamente ao Senado Federal dar publicidade a suspensdo da
execucao, operada pelo Supremo Tribunal Federal, ao declarar inconsti-
tucional, no todo ou em parte, uma lei, por decisao definitiva.”
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Até o presente momento, foram proferidos quatro votos no julga-
mento da Reclamac¢do n. 4.335/AC. O relator Ministro Gilmar Men-
des foi acompanhado pelo Ministro Eros Grau que, em voto-vista, se
manifestou favoravelmente a tese da mutagao constitucional defendida.
Os Ministros Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa votaram contra-
riamente a tese, empatando o julgamento, que esta interrompido pelo
pedido de vista do Ministro Ricardo Lewandowski.

A questdo ainda carece de uma decisdo definitiva. Contudo, pro-
ceder-se-a a uma analise acurada da tese, explicitar a necessidade e a
legitimidade da mutagao pretendida.

2.2.2 Motivos que dao ensejo a mutagao

Em que pese o fato da doutrina concluir que o instituto da suspen-
sdo pelo Senado Federal da lei declarada inconstitucional pelo Supremo
¢ ultrapassado, em verdade, o instituto jamais se justificou.

Note-se primeiramente que no Brasil, seja em sede doutrinaria ou
jurisprudencial, sempre prevaleceu, sem maiores questionamentos, a
doutrina norte-americana de que € nula a lei inconstitucional. Por todos,
citamos Buzaid, que afirmava que “a lei inconstitucional é, portanto,
lei invalida, lei absolutamente nula”3', é como se ela, no dizer de Lucio
Bittencourt, “jamais houvesse existido — is as thought it never existed” .’

A doutrina norte-americana jamais precisou explicar tal afirmagao.
O instituto do stare decisis, que da as decisdes da Suprema Corte dos
Estados Unidos efeito vinculante e oponivel contra todos, bastava para
que a norma declarada inconstitucional ndo voltasse a ser aplicada.

No Brasil, cujo sistema juridico deriva de uma tradicio romano-
-germanica, a declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribu-
nal Federal tornava a lei nula, como sempre defendeu a doutrina patria,
mas, por nao produzir efeitos erga omnes, acarretava uma grande incoe-
réncia do sistema. Uma lei nula, ou seja, algo que em tese jamais existiu,
continuava a produzir efeitos e regular relacdes juridicas.

31 BUZAID, Alfredo. Da declaracio de inconstitucionalidade no direito brasileiro. Sio Paulo:
Saraiva, 1958. p. 132.

32 BITTENCOURT, Carlos Alberto Licio, O controle jurisdicional de constitucionalidade das
leis, cit., p. 136.
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Note-se 0 quao ilégico e absurdo é admitir-se que algo nulo, assim
declarado pelo 6rgao de cipula do Poder Judicidrio e guardiao da Cons-
titui¢do Federal, algo que ndo possui existéncia no mundo juridico, que
¢ como jamais houvesse existido, possa continuar a produzir efeitos,
uma vez que, pelas regras do nosso ordenamento processual civil ordi-
nario, as decisdes alcancam somente as partes do processo.

Ocorre que nao se esta a falar aqui de uma decisao que é relativa tao
somente ao caso concreto. Sendo incidental o controle, por ébvio que o
caso concreto gerou o julgamento, mas uma declaracdo de inconstitu-
cionalidade pelo Supremo modifica ndo apenas aquela relacdo juridica,
mas o proprio ordenamento, torna nula, inexistente, a lei declarada in-
constitucional. Se nio existe, como pode continuar produzindo efeitos?

Veja-se a ilibada opinido de Lucio Bittencourt, ao constatar que os
constitucionalistas brasileiros nao obraram fundamentar nem a eficacia
erga omnes, nem o efeito ex-tunc da declaragio de inconstitucionalidade
pelo Supremo:

“[...] as dificuldades e problemas surgem precisamente no que
tange a eficacia indireta ou colateral da sentenga declaratéria da
inconstitucionalidade, pois, embora procurem os autores esten-
dé-la a situagoes juridicas idénticas, considerando indiretamente
anulada a lei, porque a ‘sua aplicagio nio obteria nunca mais
o concurso da justi¢a’, ndo tém, todavia, conseguido apresentar
fundamento técnico, razoavelmente aceitavel, para justificar essa
extensao.

Naio o apontam os tratadistas americanos — infesos a sistemati-
zacdo, que caracteriza os paises onde se adota a codificacio do
direito positivo — limitando-se a enunciar o principio, em termos
categoricos: a lei declarada inconstitucional deve ser considera-
da, para todos os efeitos, como se jamais, em qualquer tempo,
houvesse possuido eficacia juridica — ‘is to be regarded as having
never, at any time, been possessed of any legal force’.

Os nossos tratadistas também nao indicam a razao juridica de-
terminante desse efeito amplo. Repetem a doutrina dos escritores
americanos e as afirmacdes dos tribunais, sem buscar-lhes o mo-
tivo, a causa ou fundamento. Nem Ruy Barbosa, com seu génio
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estelar, nem os que subsequentemente, na sua trilha luminosa,
versaram o assunto com a proficiéncia de um Castro Nunes.

E que em face dos principios que orientam a doutrina de coisa julga-
da e que sio comumente aceitos entre nos, € dificil, sendo impossivel,
justificar aqueles efeitos, que alids, se verificam em outras sentengas
como, por exemplo, as que decidem matéria de estado civil, as quais,
segundo entendimento geral, prevalecem erga ommnes.”33

Legislador e doutrina ndo foram sensiveis ao fato de que, assim
como nas sentengas que decidem matéria de estado civil, também as que
decidem acerca da constitucionalidade das leis, ndio deviam ficar atadas
aos limites da doutrina da coisa julgada. O incidente de inconstituciona-
lidade, sobretudo quando julgado pelo Supremo Tribunal Federal, repre-
senta o mais puro exercicio da jurisdi¢ao constitucional. A declaragdo de
inconstitucionalidade, implicando na nulidade da lei ou ato normativo,
¢ matéria de ordem publica e, tal qual as decisées que julgam matéria de
estado civil, deveria produzir efeitos contra todos.

Ademais, o incidente de constitucionalidade é um procedimento di-
verso do julgamento do caso concreto que lhe deu origem, nio podendo
ficar sujeito as mesmas regras de produgio de efeitos daquele. A decisao
sobre a constitucionalidade ndo se coaduna com a producio de efeitos
meramente entre partes.

Ocorre que o legislador brasileiro, arraigado a uma concepgao for-
malista de separacdo dos poderes, para a qual era inaceitavel que o Po-
der Judiciario atuasse como legislador negativo, podendo retirar do or-
denamento juridico as leis declaradas inconstitucionais, buscou limitar a
eficicia da decisdo do Supremo em sede de controle concreto. Temeroso
de que a importacdo do sistema norte-americano como um todo, in-
cluindo a produgio de efeitos erga ommnes as decisdes do Supremo que
declarassem a inconstitucionalidade, fosse criar um governo de juizes, o
legislador patrio criou o instituto da suspensdo da lei pelo Senado.

Na proépria constituinte de 1934, que criou essa féormula, houve
quem defendesse que depois de declarada inconstitucional em mais de

33 BITTENCOURT, Licio, O controle jurisdicional de constitucionalidade das leis., cit., p.
140-141.
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um aresto pelo Supremo Tribunal Federal, seria reconhecida a inexistén-
cia da lei. O deputado Godofredo Vianna, apoiado por Aratgjo Castro,
critico da competéncia atribuida ao Senado Federal, apresentou emenda
ao texto originalmente proposto, com o seguinte teor:

“Sempre que o Supremo Tribunal declarar, em mais de um aresto,
a inconstitucionalidade de uma lei, esta serd considerada como
inexistente. O Procurador-Geral da Republica fard publicar a ul-
tima decisdo no 6rgio oficial da Unido e no Estado, a fim de que
comece a obrigar nos prazos estabelecidos na lei civil.”3

Nos debates realizados preponderou, contudo, a ideia de se outorgar
ao Senado, erigido a época ao papel de coordenador dos poderes, a sus-
pensdo da lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Ainda assim, houve quem entendesse, tese defendida por Lucio
Bittencourt em seu livro o Controle jurisdicional da constitucionalidade
das leis, obra prima reconhecida internacionalmente, que:

“Se o Senado nao agir, nem por isso ficara afetada a eficacia da
decisdo, a qual continuara a produzir todos os seus efeitos regu-
lares, que, de fato, independem da colaboragao de qualquer dos
outros poderes. O objetivo do artigo 45, n. IV da Constitui¢ao®
€ apenas tornar publica a decisido do tribunal, levando-a ao co-
nhecimento de todos os cidadaos. Dizer que o Senado ‘suspende
a execucao’ da lei inconstitucional é, positivamente, improprie-
dade técnica, uma vez que o ato, sendo ‘inexistente’ ou ‘ineficaz’,
nao pode ter suspensa a sua execucao.”’®

A tese de que a resolucdo do Senado teria mero efeito publicizante,
apesar de sua coeréncia, frente ao fato da doutrina ser unissona quanto a
nulidade da lei declarada inconstitucional, permaneceu minoritaria, nao
obtendo a adesdo da doutrina e jurisprudéncia. Justifica-se. O Brasil vivia
uma outra era no controle de constitucionalidade. O direito brasileiro
desconhecia qualquer possibilidade de decisoes judiciais com efeitos vin-
culantes, embora tais espécies de decisbes proliferassem em ordenamentos

34 CASTRO, Aratjo. A nova Constituicdo brasileira. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1935. p. 247.
35 Referéncia a Constituigao de 1967.
36 BITTENCOURT, Lucio, O controle jurisdicional de constitucionalidade das leis, cit., p. 145-146.
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juridicos de tradi¢io romano-germanica, como, por exemplo, a Consti-
tuicdo alema de 1919 e a austriaca, dessa mesma época.

Essa conjuntura desfavoravel comecou a se modificar sensivelmente
com a Emenda Constitucional n. 16, de 1965, que alterou a Consti-
tuicdo de 1946, introduzindo no direito brasileiro o controle abstrato
de constitucionalidade das leis e criando, com isso, um sistema que se
convencionou denominar de misto, vez que abrigava ambas espécies de
controle, concreto e abstrato.

Como visto, embora a Constitui¢io nada dispusesse a respeito, até o
advento das Emendas Constitucionais ns. 3 e 45 a Constituicao de 1988,
através de construcdo jurisprudencial, fixou-se o entendimento de que a
lei declarada inconstitucional em sede de controle abstrato prescindia da
suspensao pelo Senado para produzir efeitos erga omnes. Note-se que,
pela primeira vez, o Supremo tinha em suas maos o poder de retirar do
ordenamento juridico uma lei ou ato normativo sem a intervencao do
Senado, e tal poder nao lhe fora dado pelo constituinte derivado, quan-
do criou o controle abstrato no Brasil, mas veio através de construgao
do proprio Supremo.

Foi uma construgio jurisprudencial que consolidou os efeitos erga
omnes das decisdes tomadas em controle abstrato de constitucionali-
dade. Hoje, esse tipo de efeito é a regra geral do sistema. Sao inumeras
as possibilidades de uma decisio do Supremo acerca da inconstitucio-
nalidade de uma lei ou ato normativo produzir efeitos gerais. Mesmo
liminarmente, eles podem ser produzidos.

Com a Constituicio de 1988, o advento das Leis ns. 9.868/99 e
9.882/99 e das Emendas ns. 3 e 45 a Constituicao Federal, se consolidou,
em absoluto, um regime juridico que preza pelas decisdes com eficicia
geral em sede de controle de constitucionalidade. E outro o contexto
social e mesmo constitucional, no qual a regra do artigo 52, X, da Cons-
titui¢do Federal parece ter sobrevivido apenas por razoes historicas.

Atualmente, a regra geral do sistema de controle de constitucio-
nalidade é a da decisio com efeitos erga ommnes. E tal sua prevalén-
cia que, inclusive, faculta-se a concessio de medida cautelar quando
do julgamento de ac¢bes abstratas de controle de constitucionalidade.
Naio ha logica em um sistema que autoriza o Supremo a liminarmente
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suspender a producao dos efeitos da lei com eficacia contra todos, mas
veda que em uma decisdo final, ap6s tdo longo e arduo caminho que
percorrem os recursos para chegar ao Supremo Tribunal Federal, ndao
produza tais efeitos, apenas por ser ela oriunda de um incidente de
inconstitucionalidade.

De se destacar ainda que a suspensido da execucdo da lei pelo Se-
nado ndo se mostra instrumento adequado a dar eficacia erga omnes as
decisées do Supremo proferidas em sede de incidente de inconstituciona-
lidade, sobretudo quando, nessa sede, o Supremo Tribunal Federal nao
declarar a inconstitucionalidade de uma lei, mas apenas fixar orienta-
¢ao constitucionalmente adequada. Nessa hipotese, o instituto nao teria
qualquer validade, posto que nao haveria norma declarada inconstitu-
cional a ter sua eficacia suspensa.

Assim ocorre também nos casos em que o Supremo procede a uma
interpretagdo conforme a Constitui¢do, ou declara a inconstitucionali-
dade parcial sem reducdo do texto. Nesses casos, ndo havera possibili-
dade de aplicagio do artigo 52, X, da Constitui¢ao Federal, uma vez que
a referida decisdo nao impugnaria a norma, apenas apontaria a correta
interpretacao dela. Sio casos em que ndo se afasta a incidéncia de dispo-
sicbes do ato, mas tdo somente de um dos seus significados normativos,
nao havendo como suspender a execu¢ao de uma interpretacao.

O instituto nao possui aplicagio também quando o Supremo rejeita
a arguicdo de inconstitucionalidade, quando apenas fixa uma interpre-
tacdo da Constituicdo ou quando declara a nio recep¢ao de lei pré-
constitucional. Como se vé, s3o inimeros os casos em que o instituto
da suspensdo da execucdo pelo Senado Federal se mostra inadequado a
assegurar efeitos gerais as decisdes do Supremo tomadas em incidente
de inconstitucionalidade, limitando-se a atuar, tio somente, quando a
norma for declarada inconstitucional.

Ademais, é mister ressaltar que o legislador ordinirio vem modifi-
cando substantivamente o procedimento dos incidentes de inconstitucio-
nalidade. Note-se que, ao ser provocado um incidente de inconstitucio-
nalidade em um tribunal, ele é apartado completamente da lide que lhe
deu origem. A remessa do incidente ao pleno nio leva a esse 6rgiao o
julgamento do caso concreto, mas tio somente da questao constitucional.
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Imagine-se, pois, um incidente de inconstitucionalidade levantado
em um caso a ser julgado pelo Supremo. O incidente sera levado a julga-
mento pelo pleno do Supremo Tribunal Federal. Conforme demonstra-
do no item 1.2, o procedimento desse incidente atualmente em muito se
assemelha ao procedimento de julgamento das acdes do controle abstra-
to de constitucionalidade.

Assim é que, ao julgar um incidente de inconstitucionalidade, o
pleno do Supremo Tribunal Federal devera decidir a questdo pelo voto
da maioria absoluta de seus membros, podera haver manifestacio de
qualquer dos legitimados a propositura da ag¢ao direta de inconstitucio-
nalidade, bem como dos interessados que desejarem atuar como amicus
curiee, o Ministério Publico devera ser ouvido, podera, inclusive, limitar
os efeitos da decisio para que ndo seja retroativa. Enfim, o procedi-
mento dos incidentes de inconstitucionalidade guarda enorme similitude
com o das acoes diretas de inconstitucionalidade.

Logo, se uma decisio tomada pelo mesmo guorum qualificado,
em procedimento deveras similar, produz efeitos erga omnes quando de
acao abstrata de controle se trate, por que nao produziria quando le-
vantada em um incidente? Fica evidente, com isso, 0 ja tao alardeado
anacronismo do artigo 52, X, da Constitui¢ao Federal.

A questdo fica ainda mais sensivel ao se constatar que o Supremo Tri-
bunal Federal vem reconhecendo a possibilidade de haver pronuncia de
inconstitucionalidade com efeito limitado em sede de controle incidental®”.
Nessa hipotese, ao tomar uma “decisao de calibragem”, o Supremo parece
avancar sobre a atividade inicial do Senado, assumindo uma posi¢ao que
parte da doutrina atribuia a essa alta casa do Congresso Nacional.

Importante notar que o legislador ordinario nao se furtou em buscar
meios de aproximar os controles incidental e abstrato de constituciona-
lidade. Nao bastasse ter abstrativizado o procedimento dos incidentes de
inconstitucionalidade, ele buscou especificamente alcancar solucdes para
ampliar os efeitos das decisoes proferidas em sede de controle incidente.

A criagao da arguicdo de descumprimento de preceito fundamen-
tal incidental parece ter sido uma das formulas de que o legislador se

37 STF - RE n. 197.917, rel. Min. Mauricio Corréa, DJ, de 31.03.2004 (ac¢do civil publica
contra lei municipal que fixa o namero de vereadores).
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valeu para ampliar os efeitos do controle incidental. Com previsio no
artigo 1°, paragrafo tunico, I, da Lei n. n. 9.882/99, a chamada argui-
¢do incidental tem o condao de interromper julgamentos das instancias
inferiores, ficando os feitos sobrestados, até que o Supremo decida a
questdo da inconstitucionalidade. Ela produz uma cisio da competéncia
e ao Supremo Tribunal Federal cabera julgar tio somente o incidente
de inconstitucionalidade; o caso concreto sera julgado na instancia da
competéncia originaria, conforme a decisio do Supremo.

O artigo 2°, I, desse diploma legal legitimava “qualquer pessoa le-
sada ou ameacada por ato do Poder Publico” a propositura da argui¢ao
de descumprimento de preceito fundamental. Contudo, temendo uma
avalanche de processos encaminhados ao Supremo Tribunal Federal, o
presidente da Republica vetou tal dispositivo, destacando que:

“Afigura-se correto supor, portanto, que a existéncia de uma plura-
lidade de entes social e juridicamente legitimados para a promogao
de controle de constitucionalidade — sem prejuizo do acesso indi-
vidual ao controle difuso — torna desnecessario e pouco eficien-
te admitir-se o excesso de feitos a processar e julgar certamente
decorrentes de um acesso irrestrito e individual ao Supremo Tri-
bunal Federal. Na medida que se multiplicam os feitos a exami-
nar sem que se assegure sua relevancia e transcendéncia social, o
comprometimento adicional da capacidade funcional do Supremo
Tribunal Federal constitui inequivoca ofensa ao interesse publico.
Impde-se, portanto, seja vetada a disposi¢ao em comento.”?®

O veto justificou-se, sobretudo, em razao do amplo acesso ja exis-
tente ao controle abstrato, bem como do temor de uma extraordindria
multiplicagdo dos feitos a serem julgados pelo Supremo Tribunal Fede-
ral. Nao ha duvida, entretanto, que a impossibilidade de producao de
efeitos erga omnes no controle incidental propicia o atual congestiona-
mento ndo apenas do Supremo, mas de todo Judiciario, uma vez que,
enquanto o Senado nido suspender a execucdo da lei declarada inconsti-
tucional, juizes e tribunais poderdo continuar julgando contrariamente
ao entendimento fixado pelo Supremo, provocando uma enxurrada de
recursos extraordinarios.

38 Mensagem n. 1.807 da Presidéncia da Republica, de 03.12.1999.
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Apesar de nio ter tido sucesso em tal empreitada, o legislador nao
se furtou a buscar outros meios de dar eficacia geral as decisdes do Su-
premo em sede de controle incidental de constitucionalidade. Mesmo
antes do advento das leis que regulamentaram a agao direta de inconsti-
tucionalidade e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
e modificaram o procedimento dos incidentes de inconstitucionalidade,
os abstrativizando, o legislador positivou a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, no artigo 481, paragrafo unico, do Cédigo de Processo
Civil, a dispensando a observancia da clausula de reserva de plenario
quando o Supremo ja houvesse se manifestado anteriormente sobre a
questdo da inconstitucionalidade levantada.

O Supremo hd muito vem afirmando a dispensabilidade de se en-
caminhar o tema constitucional ao plenario do tribunal, desde que ele
ja tenha se pronunciado sobre a constitucionalidade ou inconstitucio-
nalidade da lei questionada. E o que se depreende do voto do Ministro
[lmar Galvao:

“Esta nova e salutar rotina que aos poucos vai tomando corpo
—de par com aquela anteriormente assinalada, fundamentada na
esteira da orientacao consagrada no artigo 101 do RI/STEF, onde
estd prescrito que ‘a declaracao de constitucionalidade ou incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo, pronunciada por maio-
ria qualificada, aplica-se aos novos feitos submetidas as Turmas
ou ao Plendrio’, além de, por igual, ndo merecer a censura de ser
afrontosa ao principio insculpido no artigo 97 da Constitui¢ao
Federal, esta em perfeita consonancia ndo apenas com o princi-
pio da economia processual, mas também com o da seguranga ju-
ridica, merecendo, por isso, todo o encomio, como procedimento
que vem ao encontro da tdo desejada racionalizacdo organica da
institui¢do judiciaria brasileira.”*

O entendimento foi repetidas vezes reiterado, até ser incluido for-
malmente no ordenamento juridico. E de se salientar que o texto do Re-
gimento Interno do Supremo Tribunal Federal — artigo 101 —, bem como
o entendimento consagrado acima, marcam uma evolu¢do no sistema
de controle de constitucionalidade brasileiro, passando praticamente a

39 STF - RE n. 190.728, rel. para o acérddo Min. Ilmar Galvao, D], de 30.05.1997.
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equiparar os efeitos das decisdes proferidas nos processos de controle
abstrato e concreto.

As decisoes proferidas em sede de controle incidental passam a
produzir efeitos que podem ser opostos contra todos, antes mesmo da
suspensao pelo Senado Federal. Os 6rgdos fracionarios dos tribunais fi-
caram desvinculados do dever de remessa ao pleno ou 6rgao especial do
tribunal a que se vincula, podendo decidir autonomamente com funda-
mento em uma declaragido incidental de inconstitucionalidade proferida
pelo Supremo Tribunal Federal.

Procedeu-se, dessa forma, a uma verdadeira mutagao constitucional
do artigo 97 da Constitui¢ao Federal. O texto constante hoje do para-
grafo unico do artigo 481 do Cdodigo de Processo Civil brasileiro, em
verdade, foi incorporado, através de mutagao constitucional, 2 Magna
Carta brasileira, uma vez que, mesmo antes de sua promulgagio, esse ja
era o entendimento jurisprudencial.

Além do mais, caso ndo se admita a tese de que tal texto foi por mu-
tacdo incorporado a Constitui¢do, sem portanto modificar o texto desta,
haveria de se concluir pela inconstitucionalidade daquele dispositivo do
Codigo de Processo Civil, o que ndo se faz, nem se fara, pois a questao
ja esta pacificada na jurisprudéncia do Supremo, bem como na doutrina.

Essa nova leitura do artigo 97 da Constituicao Federal consagra
em verdade uma antecipacdo dos efeitos gerais da decisao que declara a
inconstitucionalidade de lei em controle concreto, antes mesmo da sus-
pensdo da execugiao pelo Senado da norma impugnada. Por 6bvio que
se esta diante de instituto que limita a competéncia ao Senado atribuida
pelo artigo 52, X, da Constituig¢ao brasileira.

Impende registrar, neste ponto, a ligio do Ministro Teori Albino
Zavascki, na qual esse ilustre magistrado demonstra possuir a exata per-
cepcao do papel institucional que se atribuiu ao Supremo Tribunal Fede-
ral, em sua condic¢io politico-juridica de guardido maior da supremacia
e da intangibilidade da Constitui¢ao da Republica, bem como afirma a
necessidade da mutagao pretendida:

“Mais ainda: a ‘guarda da Constituicao’, além de constituir de-
ver jurado de todos os juizes, foi atribuida como missdo primeira,
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mais relevante, a ser desempenhada ‘precipuamente’, ao 6rgao
maximo do Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal (CF,
art. 102). A ele se atribui, no exercicio da fiscalizacao abstrata da
constitucionalidade do ordenamento, o poder de declarar, com efi-
cacia erga omnes e efeito vinculante, a inconstitucionalidade de
preceitos normativos, retirando-os do ordenamento juridico, ou a
sua constitucionalidade, afirmando a imperiosidade da sua obser-
vancia. Também no ambito do controle difuso, os precedentes do
Supremo Tribunal Federal tém eficdcia transcendental no sistema,
como, por exemplo [...], a de vincular, indiretamente, as decisoes
dos demais tribunais, cujos 6rgdos fraciondrios ‘ndo submeterdo
ao plendrio, ou orgao especial, a arguicdo de inconstitucionalida-
de, quando jda houver pronunciamento |...] do Supremo Tribunal
Federal sobre a questao’ (CPC, art. 481, paragrafo tinico).”*

A extensdo dos efeitos de uma declaracio de inconstitucionalidade
para outros processos que nao o que deu causa a decisdo é algo recorren-
te nos julgamentos do Supremo. E o que tem ocorrido com frequéncia
nas hipoteses de declaragdo de inconstitucionalidade de leis municipais,
nas quais o Supremo Tribunal Federal tem atribuido efeito vinculante
ndo so a parte dispositiva da decisdo, como também aos proprios funda-
mentos determinantes.

S3o expressivos os casos em que o Supremo estendeu, com fulcro no
artigo 557, caput e paragrafo 1°-A, do Codigo de Processo Civil, a decisdo
do plenario que declarara a inconstitucionalidade de uma lei municipal a
outras situagoes idénticas, oriundas de Municipios diversos, no que se con-
vencionou chamar de teoria da transcendéncia dos motivos determinantes.

Ha4 inumeros exemplos, como o julgamento do RE n. 228.844/SP*,
no qual se discutiu a legitimidade do IPTU progressivo cobrado pelo
Municipio de Sdo José do Rio Preto. O relator valeu-se de precedente em
julgamento de caso similar sobre lei do Municipio de Belo Horizonte,
que havia instituido aliquota progressiva de IPTU.

40 ZAVASCKI, Teori Albino. Ac¢io rescisOria em matéria constitucional. Revista de Direito Re-
novar, Rio de Janeiro, n. 27, p. 160-161, 2003.

41 STF - RE n. 228.844/SP, rel. Min. Mauricio Correa, D], de 16.06.1999.
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A Ministra Ellen Gracie, relatora de recurso extraordindrio em que
se discutia a ilegitimidade da taxa de iluminac¢do publica instituida pelo
Municipio de Cabo Verde, em Minas Gerais, utilizou-se de preceden-
te do Municipio de Niter6i, Rio de Janeiro*>. O mesmo tipo de trans-
cendéncia, com a aplicacdo de decisio tomada em controle incidental
de constitucionalidade a novos feitos, pode ser constatada em diversos
julgados, como, exempli gratia, RE n. 221.795, Al n. 423.252, RE n.
345.048 e RE n. 384.521, entre outros.

Esse procedimento, recorrente no Supremo Tribunal Federal, evi-
dencia, mesmo que timidamente, os efeitos gerais dos fundamentos de-
terminantes das decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal no
controle concreto de constitucionalidade do direito municipal. Obvia-
mente, semelhante orientagido s6 pode prosperar em se admitindo que
a decisao tomada pelo Supremo produza eficacia transcendente, sendo,
portanto, dispensada a manifestacao do Senado.

Também se destaca a possibilidade de controle de constitucionali-
dade em acdes coletivas, casos em que seria impossivel falar em eficacia
inter partes. Como sustentar que uma decisdo proferida em uma agao
civil pablica ou em um mandado de seguranca coletivo que declare a
inconstitucionalidade de uma lei tenha eficacia apenas entre as partes?

Nesses casos, portanto, a suspensdo da execugio da lei pelo Senado
revela-se completamente inttil. Destaque-se que o Supremo Tribunal Fe-
deral julgou prejudicada a ADI n. 1.919, proposta contra o Provimento
n. 557/97, editado pelo Conselho Superior da Magistratura paulista, em
virtude de decisdo do Superior Tribunal de Justica que, em mandado de
seguranga coletivo, declarou a nulidade daquele ato. O Supremo Tribunal
Federal reconheceu, portanto, eficicia erga omnes a decisao proferida pelo
Superior Tribunal de Justica. Que dizer, entdo, se a declaragao de incons-
titucionalidade fosse proferida pelo proprio Supremo em agoes coletivas?

Por fim, uma dltima inovagao trazida pela Emenda Constitucional
n. 45 contribui ainda mais para o quebrantamento do disposto no artigo
52, X, da Constitui¢ao Federal. Tal emenda trouxe a baila o requisito da
repercussao geral para a admissibilidade dos recursos extraordinarios.

42 STF - RE n. 364.160, rel. Min. Ellen Gracie, DJ, de 07.02.2003.
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Tal instituto foi regulamentado pela Lein. 11.418, de dezembro de 2006,
que introduziu ao Cédigo de Processo Civil o seguinte artigo:

“Artigo 543-B - Quando houver multiplicidade de recursos com
fundamento em idéntica controvérsia, a analise da repercussao
geral serd processada nos termos do Regimento Interno do Su-
premo Tribunal Federal, observado o disposto neste artigo.

§ 1° - Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recur-
sos representativos da controvérsia e encaminha-los ao Supremo
Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento
definitivo da Corte.

§ 2° - Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos so-
brestados considerar-se-d0 automaticamente ndo admitidos.

§ 3° - Julgado o mérito do recurso extraordindrio, os recursos
sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de Unifor-
mizacdo ou Turmas Recursais, que poderdo declard-los prejudi-
cados ou retratar-se.

§ 4° - Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo
Tribunal Federal, nos termos do Regimento Interno, cassar ou re-
formar, liminarmente, o acérdao contrario a orienta¢ao firmada.”

O dispositivo destacado — artigo 543-B, § 3° do CPC - é outro a anteci-
par a producao de efeitos erga ommnes nas decisdes do Supremo que declarem
a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos. Note-se que 0 recurso ex-
traordindrio que chegar ao Supremo provocara o sobrestamento dos feitos
similares e a decisao nele tomada ird interferir no julgamento destes.

O dispositivo da lei adjetiva civil brasileira foi assim regulamentado
pelo Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal:

“Artigo 328 - Protocolado ou distribuido recurso cuja questao for
suscetivel de reproduzir-se em multiplos feitos, a Presidéncia do
Tribunal ou o(a) Relator(a), de oficio ou a requerimento da parte
interessada, comunicara o fato aos tribunais ou turmas de juiza-
do especial, a fim de que observem o disposto no artigo 543-B
do Codigo de Processo Civil, podendo pedir-lhes informagoes,
que deverdo ser prestadas em 5 (cinco) dias, e sobrestar todas as
demais causas com questdo idéntica.
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Paragrafo unico - Quando se verificar subida ou distribuicdo de
multiplos recursos com fundamento em idéntica controvérsia,
a Presidéncia do Tribunal ou o(a) Relator(a) selecionard um ou
mais representativos da questio e determinard a devolucdo dos
demais aos tribunais ou turmas de juizado especial de origem,
para aplicacdo dos pardgrafos do artigo 543-B do Codigo de Pro-
cesso Civil.” (grifei)

Fica claro que, havendo multiplicidade de processos versando sobre
questdes similares, somente um ou alguns mais representativos serdo se-
lecionados para julgamento pelo Supremo Tribunal. A decisdo proferida
havera de ser aplicada aos demais feitos sobrestados. Com isso, acaso
a questao verse sobre a constitucionalidade de determinada lei ou ato
normativo, a decisao tomada pelo Supremo produzira efeitos para além
do caso concreto que provocou o incidente.

Essa é, portanto, mais uma hipotese em que se estda a admitir a pro-
dugio de efeitos erga ommnes em sede de controle concentrado de consti-
tucionalidade. A aplicacdo da decisdo proferida no feito mais represen-
tativo aos demais processos sobrestados nada mais é que a antecipagio
da eficacia geral, que somente viria a ser produzida com a suspensao da
execugao da lei pelo Senado Federal.

Sao indmeros os casos em se vem demonstrando a necessidade de
uma nova leitura do artigo 52, X, da Constitui¢ao Federal. Os efeitos ge-
rais tornaram-se regra gragas ao controle abstrato e, mesmo no controle
incidental, tais efeitos vém se consolidando, a despeito da manutencao,
na Constitui¢do, do instituto da suspensido da execugao das leis incons-
titucionais pelo Senado.

2.2.3 A suspensao da execucao da lei pelo Senado Federal e
a mutacao constitucional

O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade sofreu int-
meras e significativas modificagdes que acabaram por alterar o contexto
que parecia justificar a existéncia do instituto da suspensdo pelo Senado
da execucdo da lei declarada inconstitucional. A decisio do Supremo
que declara a inconstitucionalidade de uma norma, ainda que em sede
de controle incidental, deve bastar para que a norma seja extirpada do
ordenamento juridico.
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Hoje, ndo ha mais espaco para aquele instituto, fazendo-se necessa-
ria uma releitura do papel do Senado no controle de constitucionalidade,
uma vez que ndo mais prevalece a concep¢ao de separagiao de poderes
que orientou a formulagao da regra contida atualmente no artigo 52, X,
da Constitui¢ao Federal. De notar que, mesmo em 1934, quando da cria-
¢do do instituto em comento, outros paises de tradi¢ao juridica romano-
-germanica ja atribuiam eficicia geral as decisoes proferidas em sede de
controle abstrato de constitucionalidade, desmistificando a ideia de que
seria inviavel que se desse ao Poder Judiciario fung¢des de legislador nega-
tivo, podendo retirar normas inconstitucionais do ordenamento juridico.

Sao diversas as manifestacoes que deixam clara a mudanga da atual
concepcao de separagdo dos poderes. Destacamos, a titulo exemplifica-
tivo, a nova orientagao que foi firmada pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento dos Mandados de Injuncdo ns. 670 e 712, quanto ao
instituto do mandado de injun¢ao e seu alcance.

Restou decidido que alguns dispositivos da Lei de Greve (Lei
n. 7.783/89), que rege o exercicio desse ato dos trabalhadores da inicia-
tiva privada, também poderao ser aplicados as greves do servi¢o publi-
co, até que o Congresso Nacional elabore a lei especifica.

De se destacar a énfase dada a necessidade de se atribuir ao manda-
do de injun¢do nao s6 a finalidade de constituir em mora o Poder Legis-
lativo, mas de se apresentar como solu¢dao a omissiao daquele poder. Em
suma, o Supremo Tribunal afirma a importancia de sua funcio politica,
o que implica em uma necessaria quebra do rigorismo formalista quanto
a concepgao de separacdo de poderes, por se atribuir for¢a normativa as
decisdes dessa alta corte.

Nio apenas nesse caso, mas diversos outros julgamentos denotam
uma mudanga de paradigma. A concepg¢ao de separagiao de poderes vi-
gente é completamente diversa da que justificou a criagao da suspensdo
da execucio de leis pelo Senado. Hoje, é afirmada a cada dia a impor-
tancia da fung¢io politica do Supremo, que deve atuar ndo apenas como
mero julgador, mas como concretizador da ordem juridica constitucio-
nal. A separacdo de poderes ndo é absoluta e pode, em verdade deve
ser mitigada, de modo a efetivar a doutrina dos freios e contrapesos. A
intervenc¢do do Poder Judiciario no Legislativo é necessaria tal qual a do
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Executivo nesse poder, ao exercer seu poder de veto. O Executivo atua
na esfera do Legislativo em defesa do interesse publico, o Judiciario faz
o mesmo em defesa da Constituicao.

A suspensdo pelo Senado foi instituto que atendeu muito bem aos
anseios da sociedade ao longo de varios anos. Contudo, no atual sistema
em que prevalecem as decisdes com eficicia erga omnes, em que ha uma
ampla legitimidade para a propositura das a¢des do controle abstrato
de normas, no qual o procedimento dos julgamentos dos incidentes de
inconstitucionalidade e das acoes diretas sio muito similares, em um
sistema em que as exigéncias de guorum para a abertura do julgamen-
to e para a declaracdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal sdo rigorosamente as mesmas, nao ha mais significado na manu-
tencdo daquele instituto.

Com o advento da Constitui¢do de 1988, o direito brasileiro, pode-
-se afirmar, deixou o sistema misto de controle de constitucionalidade,
passando a adotar um sistema fundamentalmente concentrado de con-
trole. A énfase do sistema deixou de estar no controle difuso, prevale-
cendo, agora, as decisdes com eficicia geral, ou seja, o controle abstrato.

Ha, portanto, uma mudanca contextual, ndo apenas externa como
também interna a propria Constitui¢do, autorizadora da mutac¢do cons-
titucional pretendida. O instituto previsto no artigo 52, X, da Constitui-
¢do esta em dissonancia, inclusive, e sobretudo, com a prépria Consti-
tuicdo, que preza por decisoes com eficacia geral em sede de controle de
constitucionalidade, pela celeridade, economicidade, racionalidade do
processo e, principalmente, pela seguranca juridica.

A mutagao exige-se para adequar o texto constitucional a realida-
de vigente. HA uma incongruéncia existente entre Constitui¢io formal
e Constituicio material, ou seja, entre as normas constitucionais e a
realidade constitucional. A mutag¢ao ha de ser procedida, adequando-
-se o texto constitucional a realidade constitucional, operando-se sem
provocar uma ruptura no sistema. Na mutacdo hd mais que simples
interpretagao, através dela ndo apenas se produz uma norma nova, mas
o proprio texto normativo € substituido.

Como afirma o Ministro Eros Grau em seu voto no julgamento
da Reclamacgdo n. 4.335/AC, os limites da mutagdo estio contidos na
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“lingua” da Constitui¢do, ou seja, o resultado da mutagao nio pode ser
contrario ao todo constitucional em seu contexto. No caso presente, o
que se vé é justamente uma adequag¢ao do dispositivo do artigo 52, X,
da Constitui¢ao Federal, ndo apenas com a logica externa, mas com a
l6gica interna da Constituigao.

A confrontagao do texto resultante da mutagao pretendida com o
restante do texto constitucional, bem como com toda a legislagio que
compde a Constitui¢io material, ndo leva a nenhuma incongruéncia.
Pelo contrario, o novo texto é plenamente adequado com o espaco se-
mantico constitucional, estd em perfeita consonancia com as regras e
principios que regem a Lei Maior brasileira.

O texto resultante da mutagdo pretendida parece se adequar perfei-
tamente ao que hoje se tem em relagdo ao controle abstrato de normas.
Veja que ha exigéncia, nessa sede de controle, de se fazer a comunicagao
da decisdo a autoridade ou 6rgdo responsavel pela expedi¢ao do ato —
art. 25, da Lei n. 9.868/99. Assim, também a comunicacdo ao Senado
Federal, regra do inciso X do artigo 52 da Constituicdo, seria ato obriga-
torio para dar ciéncia e para que o Senado dé publicidade, ndo para que
ele dé os efeitos gerais, pois esses decorrem da decisio do Supremo em
si. Ndao ha qualquer degenerescéncia nisso, mas sim uma manifestagao
de sanidade e corre¢ao do sistema.

Parece que, ndo sem razdo, o constituinte de 1988 mencionou ape-
nas leis no texto do inciso X, do artigo 52, da Constitui¢io Federal. As-
sim, a comunica¢ao ao Senado tem a mesma funcdo do artigo 25 da Lei
n. 9.868/99, qual seja, a de dar ciéncia ao 6rgao responsavel pela expe-
di¢do do ato, no caso das leis, o Senado, como representante do Poder
Legislativo. No que tange aos demais atos normativos, a comunicagao
sera feita apenas para que o Senado dé publicidade da decisao tomada no
incidente de inconstitucionalidade, o que deve ser feito também quando
de lei se trate, a fim de que ela fosse tornada de conhecimento geral.

Por fim, cabe ressaltar que, mesmo Montesquieu*, ao tratar da dis-
tin¢do — e ndo separagao dos poderes, como bem ressaltou em seu citado
voto o Ministro Eros Grau — entre os Poderes Legislativo e Executivo,

43 Citado pelo Ministro Eros Grau, em seu voto no julgamento da Rcl n. 4.335/AC.
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admitiu que esse faz parte daquele, em virtude do direito de veto, neces-
sario para se evitar o despotismo do Legislativo. Nao conhecia, o douto
bardo, a doutrina da inconstitucionalidade. Conhecesse e, por 6bvio, te-
ria admitido a participacao do Poder Judicidrio no Legislativo, de forma
analoga ao poder de veto do Executivo, podendo extirpar normas do
ordenamento juridico, através da declaracdao de inconstitucionalidade.

A mutacdo pretendida deve ser admitida, pois ela corrige as incon-
gruéncias do sistema, adequando o texto do artigo 52, X, da Consti-
tuicdo Federal ndo apenas com o contexto externo, como também, e
principalmente, com o contexto interno da Constitui¢ao. Nao ha qual-
quer quebra da coeréncia ou logica do sistema decorrente da efetivagao
dessa mutagao. Pelo contrario, atribuir ao Senado competéncia para tio
somente dar publicidade ao ato que declara a inconstitucionalidade, ja
produzindo efeitos erga ommnes por si s6 a decisao do Supremo, harmo-
niza as regras do controle incidental com o restante do sistema.

A tese foi defendida ainda pelo Ministro Celso de Mello. Em voto
proferido no julgamento da ADI n. 3.345/DF*, ele faz longa citagao de
artigo do Ministro Gilmar Mendes*, deixando claro seu apoio a tese da
mutacao defendida naquele artigo e repetida no julgamento da Recla-
macgao n. 4335/AC pelo Ministro Gilmar Mendes.

A prevaléncia desse entendimento, quase tao antigo quanto o ins-
tituto da suspensido da execucdo pelo Senado Federal, visto que ja era
defendido ha muitos anos por Lucio Bittencourt, parece ser o tinico meio
de harmonizar o sistema de controle de constitucionalidade, dando fim
a um anacronismo que persiste, ainda hoje, por conta de um apego ex-
cessivo a razdes de natureza meramente historicas.

Ademais, a efetivar-se a mutagao pretendida, estar-se-a a assegurar
a efetividade das normas constitucionais porque, ao impedir que o inter-
prete final da Constitui¢ao, qual seja, o Supremo Tribunal Federal, retire
do ordenamento juridico leis ou atos normativos a ela contrarios, se esta

44 STF — ADI n. 3.345/DF, rel. Min. Celso de Mello. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/
imprensa/pdf/adi3345.pdfs.

45 MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade:
um caso cldssico de mutag¢ao constitucional. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v.
41, n. 162, p. 163-166, abr./jun. 2004.
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a respaldar a manutencdo no ordenamento de leis contrarias a Consti-
tui¢do, o que ofende o proprio principio da supremacia da Constituigao.

A interpretagdo do Supremo Tribunal Federal acerca das questdes
constitucionais, como bem lembra o Ministro do Superior Tribunal de
Justica Teori Albino Zavascki, deve ter tratamento diferenciado e se im-
por a todos, como se constata das suas brilhantes licoes:

“As razoes fundantes do tratamento diferenciado, segundo é pos-
sivel colher da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sdo,
essencialmente, a da ‘supremacia juridica’ da Constituicdo, cuja
interpretacdo ‘ndo pode ficar sujeita a perplexidade’, e a especial
gravidade com que se reveste o descumprimento das normas cons-
titucionais, mormente o ‘vicio’ da inconstitucionalidade das leis.

O exame desta orienta¢do em face das sumulas revela duas preo-
cupagoes fundamentais da Corte Suprema: a primeira, a de pre-
servar, em qualquer circunstancia, a supremacia da Constitui¢ao
e a sua aplicagdo uniforme a todos os destinatarios; a segunda, a
de preservar a sua autoridade de guardiao da Constituicdo, de or-
gao com legitimidade constitucional para dar a palavra definitiva
em temas relacionados com a interpretacao e a aplicacdo da Car-
ta Magna. Supremacia da Constituicdo e autoridade do Supremo
Tribunal Federal sio, na verdade, valores associados e que tém
sentido transcendental quando associados. Ha, entre eles, relagao
de meio e fim. E é justamente essa associa¢ao o referencial basico
de que se lanca mao para solucionar os diversos problemas [...].

O principio da supremacia da Constitui¢do e a autoridade do
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal constituem, con-
forme se viu, os pilares de sustentacdo para construir um sistema
apto a dar respostas coerentes a variedade de situagoes [...].

[...] O Supremo Tribunal Federal é o guardido da Constituicdo.
Ele é o 6rgdo autorizado pela propria Constituicdo a dar a pa-
lavra final em temas constitucionais. A Constituicdo, destarte, é
o que o Supremo Tribunal Federal diz que ela é. Eventuais con-
trovérsias interpretativas perante outros tribunais perdem, insti-
tucionalmente, toda e qualquer relevancia frente ao pronuncia-
mento da Corte Suprema. Contrariar o precedente tem 0 mesmo
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significado, 0 mesmo alcance, pragmaticamente considerado, que
os de violar a Constituicdo. A existéncia de pronunciamento do
Supremo sobre matéria constitucional acarreta, no ambito in-
terno dos demais tribunais, a dispensabilidade da instalacao do
incidente de declaracao de inconstitucionalidade (CPC, art. 481,
§ unico), de modo que os orgaos fraciondrios ficam, desde logo,
submetidos, em suas decisoes, a orientacdo tracada pelo Supremo
Tribunal Federal. E nessa perspectiva, pois, que se deve aquilatar
o peso institucional dos pronunciamentos do Supremo Tribunal
Federal, mesmo em controle difusol...].”*

Como se pode ver, o instituto da suspensdo da execugao, pelo Sena-
do Federal, de lei declarada inconstitucional é regra que se coloca con-
trariamente a necessaria efetivacdo das normas constitucionais. Como
assegurar a sua efetividade se a palavra daquele a quem foi incumbido o
dever de guarda da Constitui¢do fica a depender da atuagido do Senado
para se impor contra todos?

A mutacdo do artigo 52, X, da Constitui¢ao Federal é uma mani-
festacdo legitima a ser dada pelo Supremo, 6rgiao que detém esse poder
de dizer o que é a Constitui¢do, apresentando-se justamente como meio
de corrigir esse anacronismo que, a despeito de toda a reformulac¢do da
jurisdi¢ao constitucional brasileira e do sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, foi atavicamente mantido em nosso ordenamento.

2.2.4 Resposta as criticas feitas a tese

Com o inicio do julgamento da Reclamacdo n. 4335/AC, as pri-
meiras vozes contrarias a tese da mutacdo constitucional comegaram a
se levantar. A questdo é polémica e suscita intensos debates doutrina-
rios. O Ministro Sepulveda Pertence foi o primeiro a se opor a muta¢ao
pretendida. Em seu voto no julgamento da Reclamacao n. 4.335/AC, o
ministro insinua um golpe de estado, por conta da forma pela qual se
pretende reformar o artigo 52, X, da Constitui¢io Federal, e do conse-
quente poder que se ampliaria em razdo de tal mudanga.

46 ZAVASCKI, Teori Albino, A¢io resciséria em matéria constitucional, cit., p. 162-167.
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Naio se questiona quanto ao fato de que a referida mutacdo ampliaria
os poderes do Supremo Tribunal Federal. Isso é 6bvio! Contudo, tal ndo
pode ser encarado como um golpe de estado. O Supremo ja possui hoje
poder para extirpar liminarmente do mundo juridico determinado dispo-
sitivo legal, em razdo de pedido de antecipagio de tutela em julgamento
de acdo direta de inconstitucionalidade ou arguicio de descumprimento
de preceito fundamental. O Supremo Tribunal Federal pode vincular todo
Judiciario e toda a Administra¢ao Publica através das sumulas vinculan-
tes. A mutagao constitucional que se pretende é consequéncia inevitavel
de um processo de reforma do sistema de controle de constitucionalidade,
iniciado com a criacao da representagdo de inconstitucionalidade, e acele-
rado, profundamente, com o advento da Constituigao de 1988.

Dar eficacia geral a uma decisio tomada em um incidente de incons-
titucionalidade julgado pelo Supremo nao amplia de forma significativa
seu poder. E inconcebivel a tese de que tal mutagio poderia representar
um golpe de estado, um governo de juizes, como temiam os constituintes
de 1934. A mutagio é uma forma legitima de adequar a Constitui¢ao a
realidade dos fatos. Como o proprio Ministro Sepulveda Pertence afirma
em seu voto, “no mundo dos fatos, se torna cada vez mais obsoleto —
concordo — esse mecanismo; mas, hoje, combaté-lo, por isso que tenho
chamado — com a permissdo generosa dos dois colegas — de projeto de
decreto de mutag¢ao constitucional, jd ndo é nem mais necessario”.

A referida afirmacdo em si ja é suficiente para desdizer o que de-
fendeu em seu voto o ministro. Se o instituto da suspensdo chegou a um
status tao baixo que ndo é nem preciso combaté-lo, pode-se concluir que
ndo ha mais razao de ser do instituto, nao ha porque preserva-lo no or-
denamento juridico. Mesmo porque, a despeito da sua “insignificancia”,
ele continua a gerar inconveniéncias, como, .., a recalcitrancia do juiz
da Vara de Execucdes Penais de Rio Branco, que levou a interposi¢ao da
Reclamacido n. 4.335/AC.

O Ministro Sepulveda Pertence, mesmo defendendo tese contraria,
deixa clara a possibilidade de a jurisprudéncia criar mecanismos, no
presente caso a mutagao constitucional do artigo 52, X, da Constitui-
¢ao Federal, para corrigir os defeitos decorrentes da adogio do modelo
norte-americano de controle de constitucionalidade por paises cujo re-
gime juridico descende da tradicao romano-germanica, ou seja, da sua
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transplantagdo para os regimes da civil law. Ele o faz, ao citar Mauro
Cappeletti, transcrevendo a seguinte passagem:

“Esses riscos e inconvenientes — presentes em todos os paises que
o tem ensaiado — da transplantag¢do a regimes da civil law do
método americano de controle incidente (Cappelletti, ob. cit., p.
76) — contornou-os primeiramente a Suica, onde a prdtica ju-
risprudencial construiu o poder de o proprio Tribunal Federal
conferir eficicia erga omnes a declaracio em casos concretos de
inconstitucionalidade de leis cantonais (Cappelletti, ob. cit., p.
79; M. Fromont, La justice constitutionelle dans le monde, Dal-
loz, Paris, 1996, p. 51).”

A solu¢do encontrada pelo direito sui¢o € justamente a proposta
pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes em seu voto. Na Suiga, foi a pra-
tica jurisprudencial a responsavel pela transformacao do sistema, per-
mitindo a eficicia erga omnes das declarag¢oes de inconstitucionalidade
proferidas em sede de controle incidental ou concreto. E o que se preten-
de hoje no Brasil, com o julgamento da Reclamacgio n. 4.335/AC. Se o
constituinte derivado furta-se da obriga¢ao de adequar a Constitui¢io a
realidade de seu tempo, faz-se necessario que o Supremo Tribunal, como
intérprete oficial e guardido da Constitui¢ao, atue corrigindo as anoma-
lias e anacronismos vigentes.

Ademais, ndo se discorda do Ministro Sepulveda, ao afirmar que
nao se poderia, a partir da redugio teleolégica da clausula da reserva
de plenario, se concluir pela mutagdo constitucional pretendida. Nao
se poderia e nem se pode. Ocorre, contudo, que esse nao é o argumento
unico da tese mutacional, mas apenas um dos muitos que a justificam.

O Ministro Joaquim Barbosa, em seu voto no julgamento da Recla-
macao n. 4.335/AC, ao analisar a decisdo do juiz da Vara de Execucoes
Penais de Rio Branco, Acre, que motivou a interposi¢ao da referida re-
clamacdo, afirmou que “o que a motiva € a infeliz recalcitrancia de um
juiz em relagdo a orientagao desta Corte. O anacronismo patologico, no
caso, nao é do artigo 52, X, da Constitui¢ao, mas do juiz que exerce a
autoridade reclamada — portanto, do préprio Poder Judiciario”.

Indaga-se: como curar esse “anacronismo patologico” que infecta
tantos juizes? Sua cura passa indubitavelmente pela reforma do sistema.
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Sem duvida, determinados juizes sofrem desse “anacronismo patologi-
co”, mas nio so eles, como também o artigo 52, X da Constituicdo.
Seria ilogico seguir a linha de raciocinio do ministro. A razoabilidade e
um juizo de ponderacdo levardo a conclusio 6bvia de que é mais pratico
e econdmico corrigir um instituto falho e obsoleto, através da simples
reforma de um unico inciso da Constitui¢cdo, do que modificar a forma

de pensar de milhares de membros do Poder Judiciario.

A mutagio constitucional do artigo 52, X, da Constitui¢ao Federal
apresenta-se como uma cura para tal patologia. Afinal, é esse disposi-
tivo que da aos juizes a faculdade de concordar ou nio com a decisao
do Supremo, enquanto nio vier a resolu¢io do Senado Federal dando-
-lhe eficacia erga omnes. A falha esta no sistema, que deve garantir a
efetividade da prestagio jurisdicional, impedindo que juizes recalcitran-
tes continuem a decidir contrariamente a orientacdo do Supremo. Por
conta disso, dificulta-se a efetividade dos principios constitucionais da
segurangca juridica, da celeridade e da economia processual. E o sistema,
e nio o Poder Judicidrio como um todo, que deve ser mudado. E mais
racional que se mude o texto de um unico inciso, que tentar mudar o
entendimento deturpado de diversos membros do Judiciério.

O Ministro Joaquim Barbosa faz ainda uma afirmacdo infundada de
que seria necessario um decurso de tempo maior para a constatacao dessa
mutacdo. Tal mutacdo ja é defendida ha anos, desde Licio Bittencourt,
a época da Constitui¢do de 1946. Ademais, a Constituicao de 1988, res-
ponsavel pela mudanca de paradigma do sistema de controle de constitu-
cionalidade patrio, ja passou dos vinte anos. Uma geragio inteira. Tempo,
portanto, mais que suficiente para concretizar uma mutagao constitucio-
nal. A experiéncia, ao longo de todos esses anos, provou que o instituto
da suspensido da execucdo da lei pelo Senado é atavico, anacronico e que
a logica dominante no sistema consagrado pela Constitui¢ao vigente é a
das decisoes vinculantes, com eficacia geral, e nio mais das decisdes que
dependiam do Senado Federal para expandir seus efeitos.

Ao final de seu voto, o Ministro Joaquim Barbosa aduziu:

“Por fim, noto, com a devida vénia, que a proposta do eminente
relator, além de encontrar obstaculo intransponivel na literali-
dade do artigo 52, inciso X da Constitui¢do, vai na contramao
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das conhecidas regras de self restraint que Alexander Bickel, em
sua monumental obra The least dangerous branch, qualificou de
‘virtudes passivas’ da Justica constitucional. Bickel preconizava
que no exercicio da jurisdi¢dao constitucional s6 restam ao Poder
Judiciario trés alternativas, isto é: a) anular a legislagao em desa-
cordo com a Constitui¢ao; b) declarar a sua compatibilidade com
o texto constitucional; ¢) nao fazer nem uma coisa nem outra, ou
seja, abster-se de pronunciar-se sobre a questao da constituciona-
lidade em respeito ao principio da democracia, quando assim pu-
der agir, solucionando o caso concreto sem precisar embrenhar-
-se pela questdo constitucional.”*

Em que pese o brilhantismo da fonte, ndo se pode admitir que ao
Poder Judiciario s6 restem as trés alternativas a que faz men¢ao o minis-
tro. A mutagio constitucional é uma realidade, é um processo informal,
mas legitimo de reforma da Constituicao. Ao Poder Judiciario, sobre-
tudo ao seu 6rgao de cupula, a Corte constitucional de um pais, cabe
adequar as normas constitucionais a realidade de seu tempo. Omitir-se
dessa atribui¢ao seria uma falha grave, a possibilitar a falta de efetivi-
dade, de normatividade, do direito constitucional. Obviamente que tal
pratica deve ser procedida com absoluta parciménia e somente em casos
imperativos — como o presente —, uma vez que o Judiciario carece da
legitimidade democratica concedida aos demais poderes.

Em seus votos, Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa defenderam
que a admissdo da producdo de efeitos erga ommnes pela decisio tomada
em sede de controle incidental pelo Supremo Tribunal Federal seria desne-
cessaria e até mesmo afrontosa ao instituto da simula vinculante. Note-se
que a sumula vinculante se presta a concessao de efeitos vinculantes, que
possuem uma abrangéncia deveras superior ao da eficicia geral.

Logo, ainda que a decisao tomada em incidente de inconstitucionalida-
de produza efeitos gerais, oponiveis erga omnes, nao perde a simula vincu-
lante a sua razao de ser, uma vez que somente pela sua edi¢io os 6rgaos do
Poder Judiciario e da Administracdo Publica ficardo vinculados. A eficacia
erga omnes ndo possui o poder vinculante, e portanto a mutac¢ao constitu-
cional em debate nao usurpa a competéncia das simulas vinculantes.

47 Voto do Ministro Joaquim Barbosa no julgamento da Rel n. 4.335/AC.
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Lenio Streck*® foi outro a manifestar-se contrariamente a tese de-
fendida pelo Ministro Gilmar Mendes. Aduziu inicialmente que o ins-
tituto é consagrado, sendo uma tradicao que vem sendo mantida por
sucessivas Constitui¢oes ha décadas. Esse apego ao elemento historico,
contudo, ndo pode justificar a paralisagao de um processo evolutivo. A
mutacdo constitucional é elemento valido justamente para corrigir as
incongruéncias que o tempo faz surgir nos textos constitucionais. Inega-
vel que o sistema hoje é outro, o contexto é outro, e nao ha mais espagco
para um instituto que em nada contribui para a efetivaciao de um pro-
cesso racional, célere, econdmico e justo.

O eminente constitucionalista afirma que “ap6s a Emenda Constitu-
cional n. 45/2004, a unifica¢ao do rol de ativamente legitimados, em favor
de representantes da sociedade civil e de 6rgaos do Estado para acao direta
de inconstitucionalidade, acao declaratdria de constitucionalidade e argui-
¢ao de descumprimento de preceito fundamental, mostra com clareza que
a tarefa do controle concentrado da constitucionalidade é uma missao para
todos, e ndo somente para Orgaos estatais”. A afirmagio esta a justificar
a efetivagdo da mutacdo pretendida, pois se o controle de constitucionali-
dade é uma missao de todos, e se a todos cabe o controle concentrado, a
todos se podem estender os efeitos da declaracao incidental pelo Supremo.

Ao contestar a tese ora defendida, Streck comete um pequeno desli-
ze. Defende em seu artigo que retirar tal competéncia do Senado “signifi-
ca, por fim, retirar do processo de controle difuso qualquer possibilidade
de chancela dos representantes do povo deste referido processo”. Os de-
putados federais sdao representantes do povo. Os senadores representam
os Estados. Ademais, a criacdo do instituto pela constituinte de 1934
justificou-se ndo pela inten¢do de incluir o povo no controle — mesmo
porque dar a ele a possibilidade de levantar incidentes que levassem a
decisdes com eficacia geral seria a melhor maneira de inclui-los —, mas
sim pelo fato de, a época, ter se erigido o Senado Federal a posicao de
coordenador dos poderes da Republica.

48 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; LIMA, Martonio
Mont’Alverne Barreto. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle
difuso: mutagio constitucional e limites da legitimidade da jurisdi¢ao constitucional. Jus
Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1.498, 08 ago. 2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.
br/doutrina/texto.asp?id=10253>. Acesso em: 19 out. 2010.
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Ademais, afirmativas no sentido de que a mutagio pretendida afron-
ta o principio da separa¢iao de poderes denotam um apego daqueles que
as fazem a uma concepgao ultrapassada. Veja que mesmo Montesquieu,
ao dispor sobre a distingao dos poderes — e nio separa¢ao, como ja se
afirmou anteriormente —, previu meios de interven¢ao, como o veto do
Executivo a leis do Legislativo. Conhecesse ele a inconstitucionalidade,
teria admitido a intervencao do Judicidrio para retirar do ordenamento
juridico as normas inconstitucionais.

Afirmar ainda que tal mutagio seria uma afronta ao principio do
devido processo legal é outro erro. Se assim fosse, todas as agdes de con-
trole abstrato constituiriam afronta a tal principio. O procedimento do
incidente se tornou abstrato. H4 ampla possibilidade de manifestagao
no julgamento dos incidentes de inconstitucionalidade, inclusive admi-
tindo-se a participa¢do do amicus curie, o que parece ser mais do que
suficiente a derrubar o argumento de que se estaria afastando o povo do
controle de constitucionalidade. As diferencas entre os procedimentos
do controle abstrato e do incidental sio minimas, e ndo ha, portanto,
razdo que justifique a diferenga dos efeitos de suas decisoes.

Naio ha critica que abone a preservagao do instituto pelo instituto.
A suspensao de execucdo pelo Senado Federal da lei declarada inconsti-
tucional pelo Supremo Tribunal Federal é uma regra ultrapassada cuja
manuten¢ao nao se coaduna com a sistematica do ordenamento juridico
patrio. Nao ha razdes, seja de natureza politica, constitucional, social ou
ideoldgica, a justificar a sua manutencdao na Constituicao Federal.

Naio ha porque manter o atual texto do artigo 52, X, da Constitui-
¢do Federal, mas como fazer para corrigi-lo? Sem davida que uma emen-
da constitucional seria a maneira mais apropriada. Contudo, na inércia
do constituinte derivado, e diante de todas as transformagoes sofridas
pelo sistema de controle de constitucionalidade, a mutagao constitucio-
nal apresenta-se como solugdo necessaria, viavel e mais célere.

A mutacio pretendida ndo produzird uma simples mudanga de in-
terpretacdo do texto da Constituigdo. Implicard em uma definitiva alte-
ragao do texto contido no dispositivo em debate. A questao mais polé-
mica e que cabe ser respondida é: pode haver mutagao que modifique a
substancia do texto expresso? A principal critica, portanto, ndo é quanto
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as justificativas para a mudanga do artigo 52, X, da Constitui¢cao Fede-
ral, mas quanto ao meio utilizado para atingi-la. A mutacdo constitucio-
nal é meio legitimo para tanto?

Alguns entendem que a mutagdo pretendida seria inconstitucional,
uma vez que iria de encontro ao texto, ou seja, que nao alteraria tao
somente o sentido do texto, mas o seu enunciado normativo. De fato, a
mutagao proposta provoca uma alteragao quase que textual, contudo tal
alteragdo nio é contraria a “vontade da Constitui¢io” ou ao que o Mi-
nistro Eros Grau, em seu voto no julgamento da Reclamagao n. 4.335/
AC, chama de “tradi¢do do texto”.

Assim, ndo se pode olvidar a necessidade de proceder a uma interpre-
tagdo sistematica da Constituicao para se realizar uma mutagao constitu-
cional. As normas devem ser interpretadas como parte de um sistema, de
modo que o intérprete nio as aprecie isoladamente, de forma estanque.

Ao hermeneuta é dado fazer a norma evoluir. No dizer de Anna
Candida da Cunha Ferraz:

“Fala-se, assim, em interpretacdo evolutiva, ou adaptadora e ade-
quadora quando se procura, por intermédio da interpretagao judi-
cial, adaptar o contetdo, alcance ou significado da disposi¢ao cons-
titucional (a) a mudanca de sentido da linguagem nela inserida, (b)
a novas situagdes, (c) a evolucdo dos valores positivados na Cons-
titui¢do, (d) a mudanca da intengdo dos intérpretes (valida porque
dentro dos limites impostos pela Constituicao aos poderes constitu-
idos), (e) a resolver obscuridades do texto constitucional.”*

A interpretacdo sistematica, método de apresentagdo de atos nor-
mativos, em que o hermeneuta relaciona umas normas as outras até
vislumbrar-lhes o sentido e o alcance, é técnica da qual o interprete nao
pode prescindir quando da produgio de um enunciado normativo. Cabe
lembrar que o enunciado normativo € fruto justamente da interpretacdo
do texto expresso na lei.

O limite da muta¢do nao estd, portanto, no texto do dispositivo
a ser reformado, mas sim no contexto constitucional, no espirito da

49 FERRAZ, Anna Cindida da Cunha, Processos informais de mudanca da Constituicdo: mu-
tacOes constitucionais e mutagdes inconstitucionais, cit. p. 128-130.
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Constitui¢do, na inteligéncia do sistema constitucional como um todo.
Esse parece ser o entendimento de Konrad Hesse, ao afirmar:

“Em caso de eventual conflito, a Constitui¢io ndo deve ser con-
siderada, necessariamente, a parte mais fraca. Ao contrario, exis-
tem pressupostos realizdveis que, mesmo em caso de confronto,
permitem assegurar a for¢a normativa da Constitui¢ao. Somente
quando esses pressupostos ndo puderem ser satisfeitos, dar-se-a a
conversdao dos problemas constitucionais, enquanto questoes ju-
ridicas, em questdes de poder. Nesse caso, a Constitui¢do juridica
sucumbira em face da Constitui¢do real.”>°

O direito constitucional ndo pode ser considerado uma ciéncia ex-
clusivamente da realidade, nem tampouco mera ciéncia normativa, tal
como imaginado pelo positivismo formalista. Ele deve conter ambas ca-
racteristicas, sendo condicionado ndo sé pela grande dependéncia que
seu objeto apresenta em relagio a realidade politico-social, quanto pela
falta de uma garantia externa para a observancia das normas constitu-
cionais. O direito constitucional deve preservar a consciéncia de seus
limites. Cito novamente Hesse:

“Em outros termos, o direito constitucional, deve explicitar as
condicdes sob as quais as normas constitucionais podem adquirir
maior eficacia possivel, propiciando, assim, o desenvolvimento da
dogmatica e da interpretacdo constitucional. Portanto, compete ao
direito constitucional realcar, despertar e preservar a vontade da
Constituicao (Wille zur Verfassung), que, indubitavelmente, cons-
titui a maior garantia de sua for¢a normativa. Essa orientag¢ao tor-
na imperiosa a assun¢ao de uma visao critica pelo direito constitu-
cional, pois nada seria mais perigoso do que permitir o surgimento
de ilusoes sobre questdes fundamentais para a vida do Estado.”’!

E portanto a prépria Constituicdo, o seu todo organico, a “vontade
constitucional”, e nao a literalidade de um dispositivo especifico que sofre
esse processo informal de modificacdo, que deve limitar essa mutacdo. A
pretendida reforma do artigo 52, X, da Constitui¢io Federal nao deve ser

50 HESSE, Konrad, A for¢a normativa da Constituicdo, cit., p. 25.
51 Ibidem, p.27.
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freada pela literalidade do dispositivo, mesmo porque o contexto interno da
Constitui¢do Federal de 1988 esta a autorizar a mutacdo, uma vez que foi a
propria Constituigao a principal artifice da mudanga de paradigma que tor-
nou regra a produgio de efeitos gerais no controle de constitucionalidade.

A almejada mutag¢do caminha, de fato, contra o texto disposto no
inciso X, do artigo 52, da Constitui¢do. Contudo, se alinha em perfeita
harmonia com a “vontade constitucional”. A Constituicio é um todo
organico e harmonico, e uma regra como a do dispositivo mencionado,
que esta em total dissonancia com o sistema constitucional, nio merece
se perpetuar, em razdo apenas da clareza de seu texto, que afastaria a
possibilidade da mutacao.

Pelo contrario, a mutagdo é instrumento valido para sanar tal in-
congruéncia, harmonizando, dando coeréncia ao sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro e, sobretudo, dando efetividade aos prin-
cipios constitucionais da razoabilidade, da justica, da efetividade e cele-
ridade da prestacdo jurisdicional e da seguranca juridica.

3 Conclusao

Ao intérprete da lei cabe adequar o dever ser ao ser, o texto a re-
alidade, para que, interpretando o texto, possa produzir uma norma
correta. E o intérprete serd tanto mais correto conforme consiga inserir
no quadro do direito o discurso que o justifica, de maneira racional,
atendendo aos valores constitucionais e sociais dominantes.

A mutagao constitucional do artigo 52, X, da Constitui¢ao Federal é
um caso em que a sua necessaria atualizagio a realidade encontra-se em
perfeita coeréncia interna com o texto constitucional. Ela caminha no mes-
mo sentido da vontade da Constitui¢ao, acompanha a sua tradi¢ao, o seu
espirito, que pugna pela racionaliza¢ao do processo, garantindo celeridade
e efetividade da prestacio jurisdicional, através da efetivagio de um siste-
ma que preza por decisdes com eficicia geral, gerando seguranca juridica.

Desde o advento da Constituicao de 1988, houve uma profunda alte-
racao do sistema juridico, conforme vastamente analisado, tornando ob-
soleto o instituto da suspensio da execug¢ao pelo Senado da lei declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em controle incidental.
A regra do artigo 52, X, da Constituicao Federal nio mais se harmoniza
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com a vontade constitucional. Pelo contrario, sua manutengao prejudica
a for¢a normativa da Constitui¢ao, ao impedir que decisdes do intérprete
final, do guardido maximo da Constitui¢ao, sejam oponiveis contra todos.

Cabe destacar e reconhecer, neste ponto, tendo presente o contexto
em questao, que assume papel de fundamental importancia a interpreta-
¢do constitucional derivada das decisoes proferidas pelo Supremo Tribu-
nal Federal, cuja fungdo institucional, de “guarda da Constitui¢ao” (art.
102, caput, da CF), confere-lhe o monopodlio da ultima palavra em tema
de exegese das normas positivadas no texto da Lei Fundamental, como
tem sido assinalado, com particular énfase, pela sua jurisprudéncia: “A
interpretagdo do texto constitucional pelo Supremo Tribunal Federal
deve ser acompanhada pelos demais tribunais. [...] A ndo observancia
da decisao desta Corte debilita a forca normativa da Constitui¢ao.” (STF
—-AgR RE n. 203.498/DF, rel. Min. Gilmar Mendes).

Ao permitir que os tribunais inferiores continuem a julgar contra-
riamente as orientagdes firmadas pelo intérprete final da Constituicao
o dispositivo do inciso X do artigo 52 da Constituicio Federal, esta a
obstaculizar a efetivacao da forca normativa da nossa Lei Fundamental.

E preciso ter em perspectiva que, em sede de fiscalizacdo constitucio-
nal, o exercicio jurisdicional do poder de controle destinado a preservar a
supremacia da Constitui¢do poe em evidéncia a dimensao essencialmente
politica em que se projeta a atividade institucional do Supremo Tribunal
Federal, pois, no processo de indagagao constitucional, reside a magna
prerrogativa outorgada aquela Corte de definir os limites das competén-
cias estatais, de determinar o alcance dos direitos e garantias fundamen-
tais e de decidir, em ultima andlise, sobre a propria substancia do poder.

Perfeita, portanto, a classica li¢ao de Francisco Campos®?, ao afir-
mar que, no poder de interpretar, inclui-se a prerrogativa de formular
e de revelar o préprio sentido do texto constitucional. E que, segundo
esse eminente publicista: “O poder de interpretar a Constitui¢ao en-
volve, em muitos casos, o poder de formula-la. A Constituicio estd em
elaboracdo permanente nos tribunais incumbidos de aplicd-la |...]. Nos
Tribunais incumbidos da guarda da Constituicdo funciona, igualmen-
te, o poder constituinte.”

52 CAMPOS, Francisco. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956. v. 2, p. 403.
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E, portanto, fun¢io do Supremo interpretar e formular — ou me-
lhor, reformular — a Constitui¢ao, buscando uma harmonizag¢io inter-
na e adequacdo das normas constitucionais com a realidade externa.
Nesse contexto, cabe ao Supremo, em sua atribuicao de “poder cons-
tituinte difuso”, como afirmou Burdeau, corrigir as incongruéncias e
anacronismos do sistema constitucional, para efetivar a for¢ca norma-
tiva da Constituicao.

Essa é a funcdo precipua do Supremo Tribunal Federal, guardar,
interpretar e velar pela Constitui¢cdo. Destarte, ainda que a doutrina seja
majoritariamente contraria a mutacdo constitucional do artigo 52, X,
da Constitui¢do Federal, como bem lembra o Ministro Eros Grau em
seu voto no julgamento da Reclamacio n. 4.335/AC — em afirmag¢do que
para alguns pode parecer ter ares ditatoriais, mas que, em verdade, ape-
nas reafirma a atribui¢ao que a Constituicao deu ao Supremo Tribunal
Federal — ndo é o Supremo que se curvara a ela, mas ela, a doutrina, que
0 seguird, pois a ele, Supremo, cabe a palavra final, a interpretagao final
acerca do texto da Constituicao Federal.

Tendo em vista todo panorama apresentado, em que fatores exter-
nos e, principalmente, internos a Constituicio, apontam para um novo
entendimento do artigo 52, X, da Constituicao Federal, ha de se concluir
pelo acertamento da tese mutacional. O sistema de controle de consti-
tucionalidade vigente leva a crenga na eficacia geral das decisoes decla-
ratorias de inconstitucionalidade pelo Supremo, independentemente da
manifestacio do Senado Federal.

Assim, ante todo o exposto e, data venia das ilustres manifestagoes
contrarias a tese, ha de se concluir pela necessidade e legitimidade da
mutagao pretendida. Como visto, ha um anacronismo no sistema e a
mutagdo constitucional apresenta-se como meio legitimo para a sua
superagao.

O julgamento da Reclamacgio n. 4.335/AC, em que foi levantada a
tese da mutacdo constitucional do artigo 52, inciso X, da Constitui¢ao
Federal, esta empatado, com dois votos favoraveis e dois votos contra-
rios a tese. A comunidade juridica aguarda ansiosamente pelo deslinde
desse julgamento, que pode por fim a um instituto anacronico, mantido
atavicamente no texto da Constitui¢ao vigente.
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1 Introducao

A progressiva complexidade da sociedade e a intensificagao das rela-
¢coes de massa ensejaram a positivagao e até mesmo a constitucionalizagao

1 Bacharel em Direito pela Universidade Salvador (UNIFACS). Analista Técnico Administrativo
da Defensoria Piblica da Unido em Sao Paulo e Assessor da Defensora Chefe. Mestrando em
Direito Pablico na UFBA (Teoria do Processo e Tutela dos Direitos) e pds-graduando em Di-
reito Processual Civil.
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de direitos titularizados por grupos de individuos as vezes identificaveis,
outras nao.

A consagragdo de tais direitos foi seguida do desenvolvimento de
acoes coletivas que configuram importante instrumento de defesa de trés
categorias de direitos: os difusos, os coletivos e os individuais homogéneos.

De fato, o tratamento individualista classico vigente no direito
processual civil demonstrava-se incapaz de tutelar de forma eficaz tais
direitos, seja por que esses “novos direitos” implicam um tratamento
isondmico dificilmente observado se intentadas dezenas de acbes com
0 mesmo objeto, seja porque o sistema cldssico impde uma identidade
entre a parte processual e a parte material.

Por tal motivo, mostrou-se necessaria a reformulacio no campo
processual de institutos cuja tradicional concepcao estava ligada ao in-
dividualismo, de forma que a propria no¢ao do devido processo legal e
suas garantias correlatas foram flexibilizadas, ndo para reduzir a parti-
cipagiao no processo, mas antes para permitir que, mesmo indiretamente,
por intermédio de um substituto, os titulares da relacao material discu-
tida possuissem amplo poder de influéncia na lide.

Nessa senda, a legitimacdo ad causam coletiva surge com premente
necessidade de ser estudada, principalmente ao se contrapor o processo
coletivo a clausula do devido processo legal, sendo imperativa para se
aferir a propria legitimidade dos efeitos da decisdo e do proprio desen-
rolar procedimental.

Atenta a isso, a processualistica brasileira desenvolveu baremas para
a construcdo da legitimidade da representagao coletiva, tendo em vista as
peculiaridades de tal tutela e suas repercussoes na seara individual.

Destarte, a busca pela efetividade dos direitos coletivos lato sensu,
insuscetiveis de protecao individual por sua propria natureza, enseja es-
tudos acerca do devido processo legal, facilmente violado por processos
coletivos, cuja ma regulamentagao legal leva a um deficit de legitimidade.

Assim, em que pesem as vantagens da tutela coletiva que, per se,
garantem grande relevancia social e pratica em seu estudo, imperativa
se torna a delimita¢do da atuagao do substituto processual, sob pena de,
indevidamente torneada, caracterizar, ao revés, grave violagao a garan-
tias processuais constitucionalmente deferidas.
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Atento a tais fatores, iniciamos a pesquisa através da delimitacao
do conceito do devido processo legal e de sua adequacdo ao processo
coletivo, através da reformulagdo de conceitos classicos.

Passaremos, entdo, a analise da legitimacdo para a causa como ele-
mento processual genérico, com o escopo de explanar a sua acepgio e
apontar as peculiaridades que adquire no ambito da tutela em massa.

Finalizamos a pesquisa com o estudo acerca da possibilidade de
controle judicial da legitimagdo coletiva.

Vale apontar, por fim, por apego a clareza conceitual, que ao nos
referirmos durante o estudo a representacdo coletiva, nao estamos des-
considerando que tal instituto, em verdade, nido trata de representacdo
tecnicamente entendida, mas sim de substitui¢do processual. Utilizamos
apenas por tal expressdo ser corriqueira na doutrina.

2 As acoes coletivas frente ao devido processo legal

2.1 A dupla face do devido processo legal

O devido processo legal teve origem na Charta Magna elaborada
sob o reinado de Jodo Sem-Terra e foi fruto da insurgéncia dos nobres
ingleses devido a tensdo sociopolitica existente na regido.>

Em tal fase, o devido processo legal limitava-se a garantias formais
despidas de conteido material e alheio ao sentido de justica, de forma
que, conforme assevera Paula Sarno Braga:

“Assegurava-se, pois, que nenhum ‘homem livre’ seria privado
de seus bens juridicos maiores — vida, propriedade, liberdade —,
sem que antes tivessem sido atendidas exigéncias formais, quais
sejam, o julgamento por seus pares (judgement of his peers) e o
respeito a lei da terra (law of the land). Isso significava que os
direitos naturais do homem somente poderiam sofrer limitacdes
com respeito aos procedimentos e ao direito comumente aceito e
sedimentado nos precedentes judiciais.”?

2 BRAGA, Paula Sarno. Aplicacio do devido processo legal nas relacdes privadas. Salvador:
Juspodivm, 2008. p. 156.

3 BRAGA, Paula Sarno, ob. cit., p. 160.
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Essa face formal da clausula do devido processo legal foi aceita e
perdurou entre os séculos, influenciando as Cartas coloniais da América
do Norte e, posteriormente, a propria Constituicao dos Estados Unidos,
notadamente através das 5% e 14* emendas.*

De fato, essa garantia se deu inicialmente, conforme afirma Carlos
Roberto Siqueira Castro’, no Ambito penal, figurando como verdadeiro
requisito de validade da jurisdi¢cao nessa instancia, mas acabou por se
espalhar nas esferas civis e, mais recentemente, na administrativa.

Embora restrita ao ambito formal, a cldusula do devido processo
legal ja era reconhecida através de garantias explicitas e implicitas no
estatuto constitucional norte-americano, que tomavam como escopo a
equalizagao da relacdo processual, principalmente através dos instru-
mentos de participagdo que concretizavam a ampla defesa e o contradi-
torio. Atento a isso, Humberto Theodoro Junior assevera que:

“Como parte das garantias fundamentais, o due process of law
pressupOe que ninguém pode ser afetado em sua esfera juridi-
ca sem ter sido ouvido e vencido em juizo, em procedimento
que, ainda, respeite sua dignidade pessoal. Na verdade, o princi-
pio do contraditério, sem o que ndo se pode admitir o processo
como democratico, ndo é senao um simples aspecto do direi-
to fundamental e genérico da igualdade de todos perante a lei,
que, no campo da justiga, se traduz na igualdade das partes no
processo”.°

Assim, originariamente o devido processo legal ndo legitimava o
questionamento dos atos do Poder Publico, incluindo-se aqui a prépria
lei, de forma que os primeiros julgados norte-americanos lhe deram apli-
cag¢do sob um enfoque estritamente processual-formal.”

4 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 29.

5 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, ob. cit., p. 29.

6 THEODORO JUNIOR, Humberto. A garantia fundamental do devido processo legal e o
exercicio do poder de cautela no direito processual Civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.
310, p. 21, abr./jun. 1990.

7 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, ob. cit., p. 41-42.
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Desse modo formulada, a clausula do devido processo legal, em
sua face formal (procedural due process), “nada mais é do que a pos-
sibilidade efetiva de a parte ter acesso a justica, deduzindo pretensio e
defendendo-se do modo mais amplo possivel”.?

Embora os Estados Unidos originariamente circunscrevessem a
clausula do devido processo legal a uma natureza meramente proces-
sual, em 1803, no precedente Marbury v. Madison, a Suprema Corte
introduziu o que mais tarde viria dar lastro ao substantive due process,
ou seja, a face material do devido processo legal.

Em tal julgado, a Suprema Corte afirmou que:

“[...] é enfaticamente atribui¢do e dever do 6rgao judicial dizer o
que € o direito. Aqueles que aplicam a regra nos casos concretos
devem necessariamente esclarecer e interpretar essa regra. Se duas
leis entram em conflito entre si, a corte deve decidir a operabilida-
de de cada uma. Entao, se a lei estiver em oposi¢ao a Constitui¢ao:
se ambas, lei e Constitui¢ao, sao aplicadas em um caso concreto,
entdao a corte deve também decidir o caso de acordo com a lei,
indiferentemente a Constituicdo, ou de acordo com a Constitui-
¢do, sem levar em consideragao a lei: a Corte deve determinar qual
dessas normas conflitantes governa o caso. Essa é a verdadeira es-
séncia da fungio judicial. [...] Aqueles, destarte, que subvertem o
principio de que a Constitui¢io deve ser considerada, na justica,
como uma lei suprema, ficam reduzidos a necessidade de manter
a justica de olhos fechados para a Constituicdo, e ver apenas a lei.
Essa doutrina iria subverter o verdadeiro fundamento das Cons-
tituigoes escritas. [...] Poderia ser essa a inten¢ao daqueles que de-
ram este poder, por assim dizer, de forma que a Constitui¢io ndo
deveria ser analisada? Esse é um caso nascido sob a Constitui¢ao
que deveria ser decidido sem o exame do instrumento sob o qual
ele nasce? Isso é muito extravagante para ser mantido.””

8 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicio Federal. 8. ed. rev. ampl.
e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 70.

9 No original: “It is emphatically the province and duty of the judicial department to say what
the law is. Those who apply the rule to particular cases, must of necessity expound and inter-
pret that rule. If two laws conflict with each other, the courts must decide on the operation
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Tal precedente foi elaborado sob os anseios norte-americanos que
repudiavam o Parlamento inglés, cujo poder preponderava em relagao
ao Judiciario e ao Executivo.

De fato, a supremacia do Poder Judiciario nos Estados Unidos foi
uma resposta a exploragao inglesa das colénias americanas, que possuia
lastro em medidas controladoras e constritivas dos direitos dos colonos
criadas pelo Parlamento inglés'®, mas a sua consequéncia — abertura do
precedente para o controle judicial das leis — espalhou-se para outros
paises, dando inicio a chamada face material do devido processo legal
(substantive due process).

Nao obstante a ampliagao da concepcao do devido processo legal para abar-
car o poder de revisdo de atos normativos, a Suprema Corte norte-americana a
manteve ligada a ideologia jusnaturalista, apoiando-se, para tanto, em direitos e
principios inerentes a comunidade, € que legitimam a atuagdo do Poder Judiciario.

Assim, em 1908, no julgamento do precedente Twining v. State, a corte
maxima dos Estados Unidos, através do Justice Moody, afirmou que:

“Esta corte nunca se propds a definir com precisao a expressiao
‘devido processo legal’[...]. Foi suficiente dizer que havia certos
principios imutaveis de justica inerentes a ideia de governo livre,
dos quais nenhum membro da Unido poderia ignorar. As mesmas
palavras foram utilizadas para a ‘Lei da Terra’ de cada Estado,
da qual deriva sua autoridade originaria do poder inerente e re-
servado ao Estado, manifestado nos limites desses principios fun-
damentais de liberdade e justica, os quais permanecem na base

of each. So if a law be in opposition to the constitution: if both the law and the constitution
apply to a particular case, so that the court must either decide that case conformably to the
law, disregarding the constitution; or conformably to the constitution, disregarding the law:
the court must determine which of these conflicting rules governs the case. This is of the very
essence of judicial duty. [...] Those then who controvert the principle that the constitution is
to be considered, in court, as a paramount law, are reduced to the necessity of maintaining
that courts must close their eyes on the constitution, and see only the law. This doctrine would
subvert the very foundation of all written constitutions. [...] The judicial power of the United
States is extended to all cases arising under the constitution. Could it be the intention of those
who gave this power, to say that, in using it, the constitution should not be looked into? That
a case arising under the constitution should be decided without examining the instrument un-
der which it arises? This is too extravagant to be maintained”. (Disponivel em: <http://www.
lectlaw.com/files/case14.htm>. Acesso em: 15 out. 2010. Nossa tradugao).

10 BRAGA, Paula Sarno, Aplicacdo do devido processo legal nas relacées privadas, cit., p. 171.
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de todas as nossas institui¢oes civis e politicas. O limite de todo
o controle do qual o Estado goza nos procedimentos desta cor-
te, tanto nos casos civeis quanto nos penais, € objeto apenas da
qualificagao de que esse procedimento ndo deve trabalhar a fim
de negar os direitos fundamentais ou conflitar com clausulas es-
pecificas e aplicaveis da Constituicao Federal.”!

No Brasil, conforme assevera Adhemar Ferreira Maciel'?, a Cons-

tituicdo Federal de 1988 foi pioneira na utilizacao da referida clausula,
quando, inspirada nas Emendas ns. 5 e 14 da Constitui¢do norte-ameri-
cana, consagrou, em seu artigo 5°, inciso LIV, que “ninguém sera priva-
do da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Notavel que na segunda metade do século XX, como assevera José

Joaquim Calmon de Passos', houve a constitucionaliza¢ido do processo,
alargando o conceito do devido processo legal para o do devido proces-
so constitucional, uma vez que:

“[...] compreendido o direito como algo nao dado aos homens
pela natureza, mas por eles produzido, revelou-se fundamental
entender-se o processo de sua produgdo, que se percebeu ter ma-
trizes politicas, devendo, portanto, para legitimar-se, adequar-se
a quanto estabelecido constitucionalmente para sua producdo,
em qualquer de seus niveis. Disso resultou, por exemplo, e para
mencionar apenas uma das mais significativas consequéncias no
ambito do processo, erigir-se o direito de a¢do, cuja autonomia

11 “This court has never attempted to define with precision the words ‘due process of law’.

12

13

[...] It is sufficient to say that there are certain immutable principles of justice which inhere
in the very idea of free government which no member of the Union may disregard. The
same words refer to that law of the land in each State, which derives its authority from the
inherent and reserved powers of the State, exerted within the limits of those fundamental
principles of liberty and justice which lie at the base of all our civil and political institutions.
The limit of the full control which the State has in the proceedings of its courts, both in civil
and criminal cases, is subject only to the qualification that such procedure must not work a
denial of fundamental rights or conflict with specific and applicable provisions of the Federal
Constitution.” Disponivel em: <http://supreme.justia.com/us/211/78/case.html>. Acesso em:
15 out. 2010. Nossa tradugio).

MACIEL, Adhemar Ferreira. O devido processo legal e a constituicdo brasileira de 1988.
Revista de Processo, Sao Paulo, v. 85, p. 175, jan./mar. 1997.

PASSOS, José Joaquim Calmon de. Instrumentalidade do processo e devido processo legal.
Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 351, p. 110, jul./set. 2000.
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fora teorizada no século XIX, a categoria de direito fundamental,
cujo objeto passou a ser o dever do Estado-juiz de prestar sua
atividade jurisdicional com vistas a produzir o direito aplicavel
ao caso concreto, fazendo-o nao de modo arbitrario ou pretensa-
mente racional, sim com obediéncia irrestrita a quanto disposto
como devido processo constitucional ” '

Mas o que encerraria, ainda que de modo genérico, o conceito de devido
processo legal?

A Suprema Corte norte-americana, no precedente Solesbee .
Balkcom, em voto do Justice Frankfurter, vinculou o devido processo
legal a principios morais tao enraizados na sociedade que os tornam seu
proprio fundamento.'s

A jurisprudéncia brasileira, todavia, afastando-se de preceitos jus-
naturalistas, conforme se verifica no voto do Ministro Celso de Mello,
no ambito da MC ADI n. 1.407, parte de premissas mais concretas, de
forma a conceituar a clausula do devido processo legal nao apenas como
restricdo de carater procedimental a atuacao do Poder Publico, mas an-
tes como verdadeiro poder de tutelar os direitos da sociedade contra
atos legislativos desprovidos de razoabilidade.'

Assim, surgiu também na doutrina os que defendem a vinculacdo
do devido processo legal, notadamente em sua faceta material, aos prin-
cipios da razoabilidade e da proporcionalidade, de forma que:

14 PASSOS, José Joaquim Calmon de, Instrumentalidade do processo e devido processo legal,
cit., p. 110.

15 “It is now the settled doctrine of this Court that the Due Process Clause embodies a system of
rights based on moral principles so deeply embedded in the traditions and feelings of our peo-
ple as to be deemed fundamental to a civilized society as conceived by our whole bistory. Due
Process is that which comports with the deepest notions of what is fair and right and just.”
(Disponivel em: <http://supreme.justia.com/us/339/9/case.html>. Acesso em: 15 out. 2010).

16 “E preciso salientar, neste ponto, que a clausula do devido processo legal — objeto de expres-
sa proclamacdo pelo artigo 5°, LIV, da Constituicdo — deve ser entendida, na abrangéncia
de sua nogdo conceitual, ndo s6 sob o aspecto meramente formal, que impde restri¢des de
carater procedimental & atuagao do Poder Publico, mas, sobretudo, em sua dimensio subs-
tantiva, que atua como decisivo obstdculo a edigdao de atos legislativos de conteddo arbitra-
rio. A esséncia do substantive due processo of law reside, pois, na necessidade de proteger os
direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer modalidade de legislacao que se revele
opressiva ou destituida do necessario coeficiente de razoabilidade.” (STF — ADI n. 10.603-8,
rel. Min. Celso de Mello. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 15 out. 2010).
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“[...] na verdade, a ideia central dos principios da proporciona-
lidade/razoabilidade — cujos sentidos sio convergentes — €, em
suma, a proibi¢do dos excessos no exercicio do Poder Estatal.
Os atos estatais devem ser: i) substancialmente adequados para
alcancar o resultado pretendido, considerando-se que os meios
escolhidos devem ser aptos a conduzir ao fim almejado; ii) real-
mente necessdrios para obter tal fim, aferindo-se se ndo haveria
outros meios menos gravosos para o cidadio; iii) e enfim, estri-
tamente proporcionais, ou seja, ponderados os valores em jogo,
nio se pode malferir aquele de maior valia; as vantagens com a
pratica do ato estatal devem superar as desvantagens. [...] Como
se pode notar, é essencial para o estudo do principio do devido
processo legal substancial essa sua identifica¢io com o principio
da proporcionalidade/razoabilidade, vez que permite a melhor
compreensdo do seu significado e alcance.”"”

Dessa forma, em que pese a dificuldade de se estabelecer um con-
ceito s6lido, a doutrina®® o poe como verdadeira amalgama de princi-
pios, consubstanciando verdadeira sintese de garantias fundamentais
sempre aplicada em sua inteireza, embora seus corolarios possam ser
ponderados.

2.2 Garantias correlatas

A clausula do devido processo legal, entendida em si mesma como
um conglomerado de principios, regras e garantias, figura como princi-
pio fundamental do processo e acaba por lastrear todos os demais.

Nelson Nery Junior" chega ao extremo de afirmar que bastaria a con-
sagracao expressa da referida clausula, nos termos do artigo 5° da Cons-
tituicdo Federal, para que se inferissem todas as normas processuais cujo
escopo fosse a propria justica. Seria, “por assim dizer, o género do qual
todos os demais principios constitucionais do processo sao espécies”.?

17 BRAGA, Paula Sarno, Aplicacdo do devido processo legal nas relagdes privadas, cit., p. 192.
18 Ibidem, p. 181.

19 NERY JUNIOR, Nelson, Principios do processo civil na Constituicao Federal, cit., p. 60.
20 Ibidem, p. 60.
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Nesse sentido, diversas normas sao extraidas do instituto analisado,
de forma que a doutrina?' pde como principais garantias correlatas nao
apenas a isonomia e o juiz natural, mas acrescem a estes o contraditério,
a ampla defesa, a publicidade dos atos processuais, a vedagao das provas
ilicitas e a motivacao dos atos judiciais.

Embora as garantias acima arroladas guardem imensa relevancia, a
presente pesquisa ficara restrita a tratar mais minuciosamente daquelas
que, a priori, poderiam consubstanciar certo Obice a aceitacdo das de-
mandas coletivas, de forma que o foco sera dado nao apenas no direito a
participag¢ao processual (contraditorio e ampla defesa), mas também na
questdo da (im)parcialidade do magistrado (elemento intrinseco ao juiz
natural), cuja repercussido, notadamente devido a circunscri¢ao de seus
poderes, se fazem de assaz importancia para o deslinde desta pesquisa.

2.2.1 A garantia a participacdao no processo: o significado do
contraditério e da ampla defesa

Conforme opina Eduardo Juan Couture?, a obrigatoriedade de ou-
vir a outra parte é formula que resume o principio da igualdade, de for-
ma que o contraditorio seria icone da igualdade formal.

Nesse sentido, o aludido principio limitaria a atuac¢ao do julgador,
quando apresentada peti¢io ou formulada nova pretensio, salvo situa-
coes excepcionais, a prévia oitiva da parte contraria.?

Todavia, ja com Eduardo Juan Couture*, ha a adverténcia de que
tal regra nao deve ser tomada em bases aritméticas, mas antes deve ser
entendida como uma “razoavel igualdade de possibilidades no exercicio
da acdo e da defesa”.”

21 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. O principio do devido processo legal revisado. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 380, p. 219-236, jul./ago. 2005.

22 COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos del derecho procesal civil. 3. ed. Buenos Aires:
Depalma, 1978. p. 183.

23 Ibidem, p. 183.
24 Ibidem, p. 185.

25 No original: “razonable igualdad de posibilidades en el ejercicio de la accion y de la defensa”
(COUTURE, Eduardo Juan, ob. cit., p. 185, nossa tradugao).
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Atento a isso, Francesco Carnelutti pugna pela atenc¢do a ser dada
ndo apenas na possibilidade do contraditério, mas também em sua pro-
pria efetividade, relaxando as amarras da igualdade formal e permitindo
o caminho a isonomia material, de forma que:

“O contraditorio implica uma relacdo de forgas e isso nem sem-
pre esta de acordo com a justica. Varios institutos processuais,
da assisténcia juridica gratuita as providéncias cautelares, do
litisconsércio ao Ministério Publico e a intervengao assessoria,
devem ser considerados a luz desse principio.”

Mais atualmente, Luiz Guilherme Marinoni?” fixou concep¢ao amplia-
tiva do contraditorio, nio o restringindo de forma incondicional aos limites
tracados pela legislacao, partindo, para tanto, da premissa de que a regra
legal pode trazer restri¢oes indevidas ao direito de impugnagio da preten-
sao do autor, 0 que ensejaria a analise do controle de constitucionalidade
da lei. Vincula-se, assim, o contraditorio ao substantive due process of law.

Todavia, o principio do contraditério ndo deve restar reduzido a
esse carater formal, também chamado de bilateralidade da audiéncia,
mas deve se estender ao poder de influéncia das partes. Ha a obrigato-
riedade nao apenas de permitir que a parte seja ouvida, mas, sobretudo,
de que possa influenciar na decisiao final.

Deve-se lembrar, no entanto, que o direito fundamental ao contra-
dit6ério nao impode a obrigatoriedade da presenca do réu como essencial
para o desenrolar legitimo do processo, “o que é indispensavel é que se
coloque o réu na condi¢ao de poder defender-se”?, o que encerraria o
amago da garantia.

26 No original: “El contradictorio implica una relacion de fuerzas y esto no siempre va de acuer-
do con la justicia. Varios institutos procesales, del patrocinio gratuito a las providencias cau-
telares, del litisconsorcio al ministerio publico y a la intervencion accesoria, deben ser consi-
derados a la luz de este principio.” (CARNELUTTI, Francesco. Derecho procesal civil y penal.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1971. v. 1, p. 113, nossa tradugao).

27 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 308.

28 DIDIER JUNIOR, Fredie. Direito processual civil: tutela jurisdicional individual e coletiva.
5. ed. Salvador: Juspodivm, 2005. p. 44.

29 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil. 7. ed. rev. e atual. de acordo com o Cé-
digo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 1, p. 300.
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Ja a ampla defesa, embora comumente tratada em conjunto com
o contraditério, inclusive em sede legislativa, com ele ndo se confunde.

Assim, a amplitude da defesa deve ser extensa, permitindo-se a pro-
ducdo de provas, por qualquer meio, idoneas ao convencimento do ma-
gistrado, de modo que a limita¢do aos recursos probatorios deve ser fei-
ta de forma excepcional, seja por via legislativa ou judicial, mas sempre
preservando a possibilidade de influéncia.

Destarte, a titulo exemplificativo das limitagdes a ampla defesa, per-
mite-se a vedagao a producdo de prova pericial no bojo do rito do man-
dado de seguranca, em nome do escopo precipuo de tal procedimento
especial, mas, em contrapartida, sendo ela necessaria, viabiliza-se a tutela
pelas vias ordinarias, o que acarreta Obice intransponivel a formacdo de
coisa julgada material sobre o objeto principal no mandamus, quando ele
for considerado inadequado para a tutela pretendida — protege-se, assim,
nada mais do que a ampla defesa.

Salutar, desse modo, que a ampla defesa ¢é instituto mais amplo do
que o contraditério, sendo este inserido naquela como um dos meios de
sua concretiza¢do, uma vez que, como bem salienta Delosmar Mendon-
¢a Junior®, “o contraditorio é o instrumento de atuacdo do direito de
defesa, ou seja, esta se realiza através do contraditorio”.

Naio obstante a essencialidade, no processo, do contraditério para
a afericao do respeito a ampla defesa, outros preceitos sio igualmen-
te importantes. Nesse sentido, o proprio duplo grau de jurisdi¢io ndo
aceita limitagoes sem lastros fundamentantes legitimos, como ocorre,
por exemplo, na necessidade de recolhimento de multas aos cofres pu-
blicos’!, ou o proprio recolhimento ao carcere que, conforme decidiu

30 MENDONCA JUNIOR, Delosmar. Principio da ampla defesa e da efetividade no processo
civil. Sio Paulo: Malheiros, 2001. p. 55.

31 “Mandado de seguranga — Recurso administrativo. Recolhimento da multa. Prejudicialida-
de com o julgamento do recurso em razdo da medida liminar. Direito de ampla defesa. 1.
Nio se considera prejudicado o mandado de seguranga em razdo do julgamento do recurso
administrativo por for¢a da medida liminar se o direito pleiteado necessita de defini¢do ju-
risdicional considerando a disciplina da Constitui¢do Federal. 2. O recolhimento da multa
aos cofres da unidade federada como condigio de recorribilidade atinge o direito de ampla
defesa do contribuinte, garantido pelo constituinte dos oitenta. 3. Recurso extraordindrio
desprovido.” (STF — RE n. 170145/SP, rel. Min. Menezes Direito, j. 15.04.2008. Disponivel
em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 15 set. 2010. Grifo nosso).
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recentemente o Supremo Tribunal Federal®?, viola o devido processo le-
gal, por configurar lesdo a garantia do duplo grau de jurisdi¢ao, aqui
posto como coroldrio da ampla defesa.

Deve ser recordado, outrossim, que tanto a ampla defesa quanto
o contraditério ndo estdo restritos a garantias de titularidade do de-
mandado, configurando, em verdade, direito fundamental de todos os
litigantes que deverdo participar do processo que culminara em decisao
vinculante a eles, podendo influir em seu deslinde.

Em relacdo ao autor, o contraditério se faz visivel nao s6 nos casos
de reconvengio, pedido contraposto e resposta a recursos interpostos
pela outra parte, hipoteses nos quais figurara como verdadeiro deman-
dado (tera uma pretensio veiculada contra si), mas ainda na propria
réplica, na qual terd a oportunidade de se manifestar sobre a defesa
deduzida pelo réu.

2.2.2 A neutralidade do magistrado: a extensao do conceito
do juiz natural

Analisando a doutrina patria®, ja fixamos em outra ocasiao* a am-
plitude do principio do juiz natural, no direito de se ver uma pretensao
analisada “por um ente imparcial, independente, preestabelecido por
norma geral, cujas competéncias estariam bem definidas por normas
processuais constitucionais ou infraconstitucionais”.

Por tal conceito, aferem-se garantias de ordem formal e material
aceitas pela doutrina que dizem respeito nao apenas ao animus existente
no julgamento, mas também a prépria reparticio de fungoes jurisdi-
cionais — competéncia — e processuais — atos dos sujeitos envolvidos na
relacdo processual.

32 STF - HC n. 88.420, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 17.4.2007. Disponivel em: <www.
stf.gov.br>. Acesso em: 15 set. 2010.

33 A doutrina analisada esteve circunscrita a Fredie Didier Junior (Direito processual civil:
tutela jurisdicional individual e coletiva, cit.), Ada Pellegrini Grinover (O principio do juiz
natural e sua dupla garantia. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 29, p. 11-29, jan./mar. 1983)
e Nelson Nery Junior (Principios do processo civil na Constituicao Federal, cit.).

34 NOYA, Felipe Silva. Repercussoes préticas do principio do juiz natural. Revista do Curso de
Direito da UNIFACS, Porto Alegre, v. 7, p. 246, 2007.
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Antonio do Passo Cabral®, ao discorrer acerca das func¢des proces-
suais e da potencial parcialidade dos sujeitos que as exercem, estabele-
ceu a diferenga entre imparcialidade — critério subjetivo — e impartiali-
dade — critério objetivo, ambas envolvidas no conceito do juiz natural.’

Nesse sentido, o vocabulo imparcialidade significaria a auséncia de
elemento animico no agir do julgador, exigindo “uma auséncia de com-
prometimento sendo por razoes estritamente decorrentes das previsoes do
ordenamento”¥, enquanto a impartialidade diria respeito a propria repar-
ticao funcional no processo, ndo estando restrita a fixagao da competéncia.

Em verdade, o critério objetivo analisado por Antonio do Passo
Cabral’® esta vinculado as fun¢oes procedimentais distribuidas pela lei,
de forma que, como pontua o autor:

“[...] a impartialidade é um estatuto, aferivel objetivamente, per-
tinente apenas a estrutura e organizacao do labor procedimental,
da distribui¢ao de fungbes processuais entre 0os varios sujeitos
envolvidos, refletida num juizo comparativo, um cotejo entre as
figuras processuais em abstrato, em tese, com o ato ou fung¢iao
especifica a praticar em um dado processo.”?

Assim, percebe-se a relevancia do formalismo para a adstri¢cao do
juiz natural, uma vez que € essa forma preestabelecida que ira evitar os
excessos, ndo apenas de uma parte em relacdo a outra, mas, acima de
tudo, prevenird as partes de potenciais arbitrariedades do magistrado.

Também ¢é fungdo do formalismo o controle do equilibrio entre
as partes, concretizando-se em dois planos: no normativo, através da
distribuicao de poderes entre os litigantes; e no fatico, mediante o desen-

35 CABRAL, Antonio do Passo. Imparcialidade e impartialidade: por uma teoria sobre repar-
ticdo e incompatibilidade de fungdes no processo civil e penal. In: JORDAO, Eduardo Fer-
reira; DIDIER JUNIOR, Fredie Souza (Coords.). Teoria do processo: panorama doutrindrio
mundial. Salvador: Juspodivm, 2007. p. 99-123.

36 Para Antonio do Passo Cabral, a imparcialidade estaria justificada no préprio Estado do
Direito, embora chame a atencdo para a costumeira vinculagao entre imparcialidade e juiz
natural (ob. cit., p. 103).

37 CABRAL, Antonio do Passo, Imparcialidade e impartialidade: por uma teoria sobre reparti-
¢do e incompatibilidade de func¢des no processo civil e penal, cit., p. 101.

38 Ibidem, p. 101.
39 Ibidem, p. 106.
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volvimento do procedimento em concreto.*

N3io obstante o formalismo restar ligado indissociavelmente tanto a
efetividade quanto a seguranga do processo, seu excesso se mostra contra-
rio ao préprio direito, de forma que seria necessaria atengao as particula-
ridades do caso concreto, a fim de adaptar a norma a ser aplicada, além
do que, como afirma Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “para afastar as
consequéncias nefastas do formalismo excessivo, pernicioso ou negativo,
mostra-se necessario que o jurista, o operador pratico do direito, muna-se
de ferramentas que impegam tal desvio de perspectiva”.*!

Por tal fato, o juiz natural, entendido no ambito do devido processo
legal, deve respeitar as normas preestabelecidas, mas ndo pode se man-
ter prisioneiro do formalismo exacerbado, de forma que para se aferir
a existéncia ou nao de arbitrariedade, deve-se olhar o caso concreto e
pondera-lo com a atuagdo do magistrado.

E a partir dessa nogao que se perceberd e se legitimara a atuagao do
julgador nos casos concretos, sem que, para tanto, deva-se necessaria-
mente imputar parcialidade ao magistrado.

2.3 O devido processo legal coletivo

A partir da concepg¢io do devido processo legal e de suas garantias
correlatas, o sistema processual individualista parece impor 6bice a um
sistema de tutela coletiva, devido a inexisténcia de uma participagao
direta dos coletivamente substituidos.

Ademais, as peculiaridades das demandas de massa impoem uma
atuagdo pro-ativa do magistrado, que nem sempre € vista com bons
olhos pela doutrina que, por sua vez, tende a restringir, por medo de
eventuais arbitrariedades, os poderes do juiz, apegando-se, para tanto,
no culto ao legalismo e formalismo.

40 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o forma-
lismo excessivo. In: JORDAOQO, Eduardo Ferreira; DIDIER JUNIOR, Fredie Souza (Coords.).
Teoria do processo: panorama doutrindrio mundial. Salvador: Juspodivm, 2007, p. 127.

41 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, ob. cit., p. 137.
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Afastando-se dessa limitagio, Mauro Cappelletti*? ja altercava a
modificagio dos moldes individualistas, acreditando que as alteragoes
no sistema procedimental que focava exclusivamente o interesse mate-
rial, principalmente para a fixagao da legitimagao para a representacdo
em juizo, e a iniciativa particular, concretizavam a mais profunda “evo-
lucdo do direito judicidrio na época contemporanea”.*

Mesma percepgao ja possuia José Carlos Barbosa Moreira* quan-
do, ao defender a ag¢ao popular, apontou a necessidade da socializagao
— palavra criticada pelo autor por imprimir, em certas ocasides, sentido
diverso daquele que almejava — do processo, libertando-o de amarras
individualistas, de forma a trata-lo com as peculiaridades que os “novos
direitos” trouxeram ao campo processual.

Assim, ndo basta a elaboraciao de procedimentos formais adequa-
dos para a prote¢do de direitos metaindividuais, mas sio necessarias,
sobretudo, profundas alteracdes substanciais nos sistemas procedimen-
tais¥. Mesma licao é trazida por Mauro Cappelletti:

“Eis, portanto, porque mesmo os milenares principios de defesa e
de contraditorio se revelam insuficientes diante das mutantes exi-
géncias da sociedade contemporanea. Tal insuficiéncia, por outro
lado, ndo significa abandono, mas superagio. E necessario supe-
rar sistemas de um garantismo processual de carater meramente
individualistico, um garantismo justamente — mesmo se por aca-
so muito incondicionalmente — criticado na refletida palestra de
Vittorio Denti. Em segundo lugar, deve nascer um novo e mais
adequado tipo de garantismo que eu gostaria de definir como ‘so-
cial’ ou ‘coletivo’, conceito ndo somente para a salvaguarda dos
individuos em um processo individualistico, mas também para
a salvaguarda dos multiplos e extremamente importantes novos

42 CAPPELLETTIL Mauro. Formacdes sociais e interesses coletivos diante da justi¢a civil. Re-
vista de Processo, Sdo Paulo, v. 5, p. 130, jan./mar. 1977.

43 TIbidem,p. 132.

44 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A¢des coletivas na constituicao federal de 1988. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 61, p. 199-200, jan./mar. 1991.

45 SALLES, Carlos Alberto de. Politicas publicas y la legitimidad para la defensa de intereses
difusos y colectivos. In: GIDI, Anténio; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer (Coords.). La tu-
tela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogeneos: hacia um c6digo modelo
para Iberoamérica. México: Porrta, 2003. p. 120.
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grupos e ‘corpos intermediarios’ que também reclamam acesso a
justiga para a tutela de seus interesses. Somente deste modo, enfim,
sera integralmente atuado o preceito constitucional, que quer nao
apenas o respeito do direito de defesa e, portanto, do contraditorio
(art. 24, § 2°, da Constituic¢do italiana), mas, também, uma efetiva
tutela dos direitos e interesses legitimos (art. 24, § 1°, em confron-
to com o art. 3°) e, portanto, também dos direitos e dos interesses
que a propria Constituicio ou outras leis atribuem as ‘formagoes
sociais’ nas quais o homem ‘desenvolve sua personalidade’ (art.
2°). Para resumir em poucas palavras aquilo que deveria ser um
longo discurso, direito que a licio comparativa poderia traduzir-
-se, por esse motivo, na formula: adequada representatividade.”*

Rodolfo Camargo Mancuso* giza que os direitos de ser ouvido, de
ser citado e o de apresentar defesa sdo substituidos pelo direito de ser
ouvido, citado e defendido através de um representante, o que impoe
uma representatividade adequada* que, por seu turno, nos leva a anali-
se, mais abaixo, dos poderes procedimentais do magistrado e a pretensa
(im)parcialidade quando examina a legitimidade dessa representacao.

Note-se que a adequada representatividade ndo pode estar restri-
ta ao plano tedrico, o que enseja ndo apenas a analise da idoneidade
dos representantes, trabalho ao qual as teorias da representagdo co-
letiva se debru¢am, mas antes impde a elabora¢do de outros instru-
mentos processuais que obstaculizem a inidoneidade in concreto do
representante.

46 CAPPELLETTI, Mauro, Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil, cit.,
p- 154-155.

47 MANCUSO, Rodolfo Camargo de. Jurisdi¢ao coletiva e coisa julgada: teoria geral das a¢des
coletivas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 282.

48 “Esse instituto, desconhecido do processo individual, alicerca no processo coletivo a legitimagao,
exigindo que o portador em juizo dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homo-
géneos apresente as necessarias condicoes de seriedade e idoneidade, até porque o legitimado é o
sujeito do contraditério, do qual nao participam diretamente os membros do grupo, categoria ou
classe de pessoas. Embora a legisla¢do atual ndo mencione expressamente a representatividade ade-
quada, ela inquestionavelmente pode ser vislumbrada em normas que dizem respeito a legitimacao
das associagdes. No Codigo projetado, a representatividade adequada estd acoplada aos requisitos
objetivos que acompanham as normas sobre legitimagao e devera ser aferida pelo juiz quando o
legitimado for pessoa fisica e nas agdes coletivas passivas.” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito
processual coletivo. In: JORDAQ, Eduardo Ferreira; DIDIER JUNIOR, Fredie (Coords.). Teoria do
processo: panorama doutrindrio mundial. Salvador: Juspodivm, 2007. p. 33).
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Os sistemas especiais de formacdo da coisa julgada trazidos nos di-
plomas processuais brasileiros prestam-se a esse trabalho, de forma que
se em abstrato alguém, v.g. o Ministério Publico, guarda idoneidade por
forca de lei para demandar a tutela de direitos coletivos, essa represen-
tacdo pode ndo se mostrar tio eficaz na pratica.

Veja-se, por exemplo, os casos nos quais o Parquet nao consiga levar
a0 processo provas suficientes para o convencimento do magistrado, o que
acarretaria a aplicagdao do julgamento segundo os eventos probatérios.

Dessa forma, a coisa julgada secundum eventum probationes é meio
eficaz para garantir, na pratica, a adequada representatividade, sem a
qual os individuos que deveriam estar albergados pelos efeitos da deci-
sao coletiva ndo podem por ela serem afetados, sob pena de se violar o
devido processo legal coletivo.

A concepcio de devido processo legal coletivo, todavia, nao deve
ser limitada a representatividade adequada, embora esse ambito seja
essencial para a legitimidade do processo, mas deve tomar conota¢do
ampla, a fim de abarcar também principios incidentes sobre a propria
postulagio, principalmente a inafastabilidade da jurisdi¢ao.

Verifica-se nessa linha que o sistema de formag¢ao da coisa julgada
secundum eventum litis também ganha relevo no respeito ao devido pro-
cesso legal coletivo, uma vez que as normas nao podem impedir o acesso
a tutela jurisdicional.

As demandas coletivas que versem sobre direitos individuais ho-
mogéneos sdo agdes que visam a tutela de direitos individuais que, por
terem origem comum, merecem tratamento isonomico, legitimando, as-
sim, a prote¢cao em massa.

Essa caracteristica, porém, nao desvirtua a natureza individual dos
direitos objeto da acdo coletiva, e impedir o ingresso individualizado de
seus titulares seria lesdo inaceitavel a inafastabilidade da jurisdi¢do e do
devido processo legal.*

49 Conforme aponta Antonio Gidi, a principio, os direitos individuais homogéneos se mostram
como aqueles tradicionalmente considerados no sistema do civil law, claramente individua-
lizdveis e divisiveis. Em verdade, tal instituto representaria uma reformulagio no tratamento
procedimental, a fim de se alcancar unitarismo nas decisdes, relacionando direitos individu-
ais de multiplos individuos em uma unica acao (Class actions in Brazil: a model for civil law
countries. American Journal of Comparative Law,v. 51, p. 357,2003).
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Enfim, para que seja admitido o sistema de tutela coletiva, é neces-
saria uma gama de institutos que, ao tempo em que busquem a defesa
adequada da massa, nido se olvidem da tutela dos direitos subjetivos
individualmente titularizados.

Em arremate, a substituicio do modelo individualista por um for-
mato coletivo do procedimento deve ser precedida de uma construcdo
idonea que deve levar em especial consideragiao, embora ndo ponha de
lado outros fatores acima citados, a legitimidade para a representacdo
coletiva, o que perpassa a abrangéncia do conceito da legitimatio ad
causam e das teorias fundamentantes da representa¢ao das massas.

3 A legitimacao ad causam

Conceituada desde a origem como “a pertinéncia subjetiva da lide
nas pessoas do autor e do réu, por parte da ordem juridica, como sendo
as pessoas facultadas respectivamente a pedir e contestar providéncia
que € objeto da demanda”*, nao se confunde com o direito genérico a
acao, uma vez que, embora todos os sujeitos de direito possam acionar
o Poder Judicidrio, “ninguém esta autorizado a levar ao Judiciario de
modo eficaz, toda e qualquer pretensio, relacionada a qualquer objeto
litigioso” .5

Assim, Donaldo Armelin®* afirma que:

“A legitimidade para agir, como condi¢io de exercicio regular da
acao, é uma qualidade juridica que se agrega a parte, habilitan-
do-a a ver resolvida no mérito a lide sub judice. Essa qualidade
emerge de uma situagao juridica legitimante e da colorido a uma
situacdo processual oriunda, obviamente, de um processo exis-
tente, ou seja, a situagdo de parte nesse processo.”

50 LIEBMAN, Enrico Tullio. Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sao Paulo: Bushatsky,
1976. p. 127.

51 DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condi¢des da a¢dao: o juizo de admissi-
bilidade do processo. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 227-228.

52 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 1979. p. 80.
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A legitimacdo ad causam®, nesses termos formulada, permite a
identificacdo de duas espécies amplamente divulgadas pela doutrina, a
ordindria e a extraordinaria.

A primeira configura-se com a coincidéncia entre parte e titular
do direito aduzido, ja a segunda corresponde a dissocia¢do entre titu-
laridade e parte, ou seja, entre parte material e parte processual. Nesse
diapasdo, o legitimado ordinario vai a juizo em nome proprio defender
interesse proprio, enquanto que o extraordindrio vai a juizo também em
nome proprio, mas a fim de resguardar interesse alheio.

Luiz Fernando Belinetti** aduz que a legitimidade extraordinaria é
permitida de forma excepcional pela legislacio naqueles casos nos quais
aquele que na inicial afirma a titularidade e legitimidade materiais nao
possui, pelo ordenamento juridico, poder para exercitar tal afirmagio
em juizo, de modo que outra pessoa — esta sim titular da legitimacao
extraordindria — deverd ir ao Judiciario.

Tal hipotese, porém, seria apenas umas das faces assumidas pela
legitimagao extraordindria, denominada como autéonoma® e exclusiva,
em contraponto a classificada como auténoma e concorrente, que, por
sua vez, conforme se depreende nas li¢oes de José Carlos Barbosa Morei-
ra’, “ndo cancela a legitimacdo ordinaria do titular da situagao juridica

53 Para Fredie Didier Janior, “[...] os principais aspectos da legitimidade ad causam: a) trata-
-se de uma situacdo juridica regulada por lei (‘situagio legitimante’; ‘esquemas abstratos’;
‘modelo ideal’, nas expressoes normalmente usadas pela doutrina), em que se atribui o poder
juridico de conduzir determinado processo; b) é qualidade juridica que se refere a ambas
as partes do processo (autor e réu); afere-se diante do objeto litigioso, a relacao juridica
substancial deduzida — ‘toda legitimidade baseia-se em regras de direito material, embora se
examine a luz da situa¢do afirmada no instrumento da demanda; trata-se de uma condi¢do
transitiva, relacional’, pois, ‘acha-se ligada a uma determinada situacao e afere-se em face de
dadas pessoas’.” (Pressupostos processuais e condi¢oes da acdo: o juizo de admissibilidade
do processo, cit., p. 229).

54 BELINETTI, Luiz Fernando. A¢do e condi¢des da acdo. Revista de Processo, Sao Paulo, v.
96, p. 265, out./dez. 1999.

55 José Carlos Barbosa Moreira classifica a legitimagao extraordindria dividindo-a também en-
tre autdbnoma — quando permite ao seu respectivo titular atuar em juizo independentemente
da presenca do legitimado ordindrio — e subsididria — quando a legitimacdo extraordindria
s6 se mostra legitima quando o legitimado ordindrio estiver atuando no processo (Aponta-
mentos para um estudo sistemdtico da legitimacdo extraordinaria. Revista dos Tribunais,
Sdo Paulo, ano 58, v. 404, p. 10-11, jul. 1969).

56 MOREIRA, José Carlos Barbosa, Ibidem, p. 10.
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litigiosa [...]. Tao somente concorre com ela, tornando indiferente, para
a verificagdo da regularidade do contraditorio, que no processo figure
apenas o legitimado extraordinario, apenas o ordindrio, ou ambos”.

Semelhancas a parte, a legitimagao extraordindria ndo se confunde
com o instituto processual da representa¢ao, uma vez que nessa hipotese
o representante vai em nome do representado defender interesse deste,
figurando como mero representante, e nio como parte processual, posi-
¢do assumida pelo legitimado extraordinario.

Tal distin¢do ja foi delineada pelo Supremo Tribunal Federal no
Recurso Extraordindrio n. 210.029/RS, mediante o voto do Ministro
Nelson Jobin, que afirmou:

“Como se viu em Chiovenda, a doutrina examina a substitui¢ao vis
a vis a representagao. O método é comparativo. Na substitui¢ao pro-
cessual, a parte age, em juizo, em nome proprio, na defesa de direito
de alheio. Tal ndo se passa com a representacao. Neste, o represen-
tante defende direito do representando, em nome deste e, nio em
nome proprio. Na substituigao processual, o substituto é titular da
acao. O substituto € parte na relagao processual. O substituido nao é
parte. Na representagao, a titularidade da a¢do é do representado. A
parte, na relagdo processual, € o representado e ndo o representante.”

Presente na doutrina, ainda, a distin¢ao feita entre a substitui¢ao
processual e a legitimagao extraordinaria, tomando aquela conteudo
mais restrito que esta. Para essa parte da doutrina’®” haveria substituicao
processual quando o legitimado extraordinario agisse em decorréncia
da omissdo do legitimado ordinario, havendo, consequentemente, ver-
dadeira substituicao da parte.

A substituicao processual, assim, configuraria espécie da legitima-
¢do extraordindria, a qual, por seu turno, ocorreria sempre que presente
tanto a parte extraordinariamente quanto a ordinariamente legitimada.

Resta claro, dessa forma, que a legitimidade extraordinaria esta vin-
culada a relacdo existente entre substituido e substituto, em situacoes
excepcionais, e, portanto, determinadas de forma taxativa pela lei, ndo

57 ARMELIN, Donaldo, Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro, cit., p.
132-133.
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estando, porém, limitada ao polo ativo, mas abarcando também o polo
passivo da demanda.®®

A legitimagdo para a causa, como se percebe, figura como elemen-
to imprescindivel, ainda para aqueles que criticam a doutrina de Enri-
co Tullio Liebman, para a legitimidade de todo o processo, ganhando
grande relevancia nas tutelas de massa e no instituto do representante
adequado.

Como bem aponta Rodrigo Klippel®, a questao da legitimagao ad
causam recuperou a sua posicao de evidéncia na doutrina, devido ao
robustecimento da tutela dos interesses metaindividuais, uma vez que tal
ponto mostra-se de salutar importancia para a idoneidade dos procedi-
mentos judiciais em massa, o que ensejou construcdes doutrindrias para
conforma-la as demandas coletivas.

4 A legitimacao coletiva e as teorias da representacao

Os dogmas das ciéncias juridicas processuais que defendiam um
sistema individualista dos procedimentos civis encerravam clara incom-
patibilidade com o sistema das demandas coletivas.

Atento a isso, Antonio Gidi®® apontou a necessidade de se abando-
nar as concepgOes tradicionais, que exigiam um interesse pessoal e direto
no resultado do litigio.

Uma dessas modificagoes demandada pela aceitagao das a¢des cole-
tivas € a referente a titularidade da qualidade de representante coletivo,

58 As principais caracteristicas da legitimagio extraordindria sdo arroladas por Fredie Didier
Junior: a) somente autorizada por lei, b) o legitimado atua como parte, ¢) pode ocorrer tan-
to no polo passivo quanto no polo ativo, d) salvo disposi¢ao em contrario, a coisa julgada
estendera seus efeitos ao substituido, €) o substituto processual também pode ser sujeitado
a sangdes processuais, f) o legitimado extraordindrio possui apenas poderes de gestio do
processo, sendo-lhe vedado poderes de disposi¢ao do direito, e, g) a inexisténcia de legiti-
macao extraordindria nao leva a resolugdo do mérito da causa, mesmo para aqueles que
consideram condicdes da a¢ao como real exame de mérito (Direito processual civil: tutela
jurisdicional individual e coletiva, cit., p. 192-194).

59 KLIPPEL, Rodrigo. As condicdes da agdo e o mérito a luz da teoria da asser¢do. Sio Paulo:
Scortecci, 2005. p. 57.

60 GIDI, Antonio. Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e indi-
viduales en Brasil: un modelo para paises de derecho civil. México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 2004. p. 69.
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de forma que foram propostas solugdes cujos exemplos sdo assim arro-
lados por Antonio Gidi:

“[...] propde-se, por exemplo, a legitimagao concorrente e disjuntiva
de qualquer membro da comunidade ou coletividade lesada; a legi-
timagao de pessoas juridicas de direito privado (associacdes, entes
despersonalizados) voltadas institucionalmente a defesa de tais inte-
resses; a legitimagao de 6rgaos do Poder Publico (como o Ministério
Puablico ou como o ombudsman dos paises escandinavos) etc.”!

Essas solucdes, porém, como bem salienta José Carlos Barbosa Mo-
reira®, ndo sdo excludentes, a priori, entre si, mas antes admitem com-
binacbes que possam suprir eventuais defeitos existentes na adoc¢ao de
uma das hipéteses de forma “pura”. Mesma combinacdo é defendida
por Antonio Gidi, que assevera:

“[...] limitar a selecao da representa¢do do grupo a apenas uma
das trés alternativas pode ser mais prejudicial do que benéfica a
integridade do sistema, aos membros ausentes e aos demanda-
dos. Uma combinag¢io das trés opg¢oes, capacitando individuos,
assim como as entidades publicas e privadas, para terem legiti-
macao coletiva, ressalta tanto os aspectos positivos de cada en-
foque quanto mitiga os problemas e riscos inerentes dos outros.
As leis brasileiras sobre a¢oes coletivas tém adotado um modelo
pluralista, dando legitima¢ao a uma ampla e diversa lista de en-
tidades. Todavia, nio ha um modelo ideal. Outras jurisdi¢oes, ao
decidir sobre a legitimagao nas acdes coletivas, devem considerar
as peculiaridades e necessidades de sua sociedade.”s

61 GIDI, Antonio. Legitimidade para agir em ac¢des coletivas. Revista de Direito do Consumi-
dor, Sao Paulo, n. 14, p. 53, abr./jun. 1995.

62 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A a¢ao popular do direito brasileiro como instrumento de
tutela jurisdicional dos chamados “interesses difusos”. In: Temas de direito processual civil.
Sao Paulo: Saraiva, 1977. p. 199.

63 No original: “Limitar la selecion de la representacion del grupo a solo una de las tres alternativas
puede ser mds perjudicial que benéfico a la integridad del sistema, a los miembros ausentes y a los
demandados. Una combinacién de las tres opciones, capacitando individuos, asi como a entida-
des publicas y privadas para tener legitimacion colectiva, promueve los aspectos positivos de cada
enfoque en tanto que mitiga los problemas inherentes y riesgos de los otros. Las leyes brasilerias
sobre acciones colectivas han adoptado un modelo pluralista, dando legitimacion a una amplia y
diversa lista de entidades. Sin embargos, no hay un modelo ideal. Otras jurisdicciones, al decir sobre
la legitimacion em las acciones colectivas, deben considerar las peculiaridades y necesidades de su
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A constru¢do apontada adota uma legitimacdo concorrente, uma
vez que aquela atribuida a um dos entes ndo exclui a do outro; exclusiva,
aqui entendida como sindnimo de taxativa, e disjuntiva, “no sentido de
ndo ser complexa, vez que qualquer uma das entidades colegitimadas
podera propor, sozinha, a acdo coletiva sem necessidade de formacao de
litisconsorcio ou de autorizagao por parte dos demais colegitimados”.*

Os problemas de tais caracteristicas ndo passaram despercebidos
por José Carlos Barbosa Moreira® que, ao analisar o instituto da agao
popular, aponta como risco ndo apenas a possibilidade de colusdo entre
um dos colegitimados e a autoridade responsavel pelo ato irregular, mas
também a eventual hipdtese de desisténcia da a¢ao ou sua extingao por
negligéncia do representante coletivo.

Nao obstante tais possibilidades, a propria legislagao cuidou de dar
integridade ao sistema, elaborando meios de interven¢do nao apenas do
Ministério Publico, notadamente como custos legis, mas sobretudo dos
demais colegitimados.*

Dessa forma, é o proprio José Carlos Barbosa Moreira®” que afirma
a compatibilidade da solucdo de legitimag¢ao concorrente e disjuntiva
com a sistematica do ordenamento juridico brasileiro, in verbis:

“Seja como for, em termos genéricos, nao parece dificil demons-
trar que a solucdo da legitimatio concorrente e ‘disjuntiva’ se
harmoniza com a sistematica do direito brasileiro. Nao constitui
fendmeno pouco familiar a esta, com efeito, reclamar uma pes-
soa em juizo a satisfacdo de interesse que seja, a0 mesmo tempo,
‘proprio’ e ‘alheio’. Tratando das obrigagoes indivisiveis, estatui
o Codigo Civil, art. 892, 1* parte, que ‘se a pluralidade for de
credores, podera cada um destes exigir a divida inteira’. Como

sociedad.” (GIDI, Antonio, Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e
individuales en Brasil: un modelo para paises de derecho civil, cit., p. 71-72, nossa tradugdo).

64 GIDI, Antonio, Legitimidade para agir em agdes coletivas, cit., p. 55.

65 MOREIRA, José Carlos Barbosa, A a¢ao popular do direito brasileiro como instrumento de
tutela jurisdicional dos chamados “interesses difusos”, cit., p. 118.

66 Ibidem, p. 118.

67 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Legitimacao para agir. In: Temas de direito processual
civil: terceira série. Sio Paulo: Saraiva, 1984. p. 201.
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a indivisibilidade é, precisamente, uma das caracteristicas essen-
ciais da estrutura dos ‘interesses difusos’ [...], basta, para resolver
o problema, operacdo hermenéutica simples que desprenda da
acepgao rigorosamente técnica as palavras ‘credores’ e ‘divida’.”

Ademais, importa também o estudo acerca da natureza juridica des-
sa legitimacdo, cujos contornos sio amplamente debatidos pela doutrina.

4.1 A controvérsia doutrinaria acerca da natureza juridica da
legitimagao para agir nas a¢des coletivas

A doutrina focada na legitimagao para agir nas agdes coletivas res-
tringiu-se a elaboracdo de trés correntes relativas a sua natureza juridica.

Assim, o primeiro eixo doutrinario, prevalecente na doutrina atual,
conforme aponta Rodolfo de Camargo Mancuso®, trata tal legitimagao
como extraordinaria, entendendo que o representante coletivo, ainda
nas agoes que veiculem direitos individuais homogéneos, vai a juizo em
nome proprio para a tutela de direitos e interesses alheios.

Por seu proprio conceito se infere a sua excepcionalidade, principal-
mente quando em contraposi¢ao ao mandamento do artigo 6° do Codi-
go de Processo Civil, de forma que sua possibilidade no Brasil decorre
exclusivamente de permissao legal.

Todavia, como assevera Antonio Gidi™, o dispositivo citado foi uma
importagao do artigo 81 do Cddigo de Processo Civil italiano, que dis-
poe que “fora dos casos expressamente previstos pela lei, ninguém pode
fazer valer no processo em nome proprio direito alheio”.

Percebe-se, portanto, em que pese a semelhanca dos dispositivos, que
o Cddigo de Processo Civil brasileiro suprimiu o vocabulo “expressamen-
te”, fato esse que ensejou relevante modificagdo na concep¢do da norma.

68 MOREIRA, José Carlos Barbosa, Legitimag¢io para agir, cit., p. 201. Embora o autor se re-
fira ao Codigo Civil de 1916, o Codigo Civil de 2002 traz disposicao semelhante, ao tratar
da solidariedade ativa, apontando, em seu artigo 267, que “cada um dos credores solidarios
tem direito a exigir do devedor o cumprimento da presta¢ao por inteiro”.

69 MANCUSO, Rodolfo Camargo de, Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das a¢oes
coletivas, cit., p. 409.

70 GIDI, Antonio, Legitimidade para agir em a¢des coletivas, cit., p. 56.
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Atento a isso, Arruda Alvim’ defende a possibilidade de se in-
ferir do préprio ordenamento juridico, entendido como um todo, a
autoriza¢do, que nao necessita estar expressa em legislacio proces-
sual. Tal doutrina foi seguida por José Carlos Barbosa Moreira, que
aponta:

“Q direito brasileiro, a semelhan¢a do italiano, consagra o
principio da coincidéncia entre a legitimacao para a causa € a
afirmada titularidade da relacdo juridica material discutida no
processo. Tal é a regra que enuncia o artigo 6° do Codigo de
Processo Civil de 1973, em termos correspondentes a tradu-
¢do quase literal do artigo 81 do Codice di Procedura Civile
peninsular: ‘Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direi-
to alheio, salvo quando autorizado por lei’. Ha uma diferenca:
o texto brasileiro ndo exige que as excecdes sejam expressas,
podendo no melhor entendimento, inferir-se do sistema legal
(cf. ARRUDA ALVIM, Cédigo de processo civil comentado. Sao
Paulo, 1975. v. 1, p. 426).”7

Alids, o mesmo ensinamento se extrai quando José Carlos Barbosa
Moreira” se refere a legitimac¢ao das entidades associativas descrita pela
Constituicao Federal, que podem ser expressas ou previstas de maneira
genérica numa disposicao legal.

Kazuo Watanabe™, expoente do segundo posicionamento doutri-
nario, defende a natureza ordindria da legitimagao ad causam coletiva,
através de uma operacdo hermenéutica aberta do artigo 6° do Cédigo
de Processo Civil.

71 Arruda Alvim, apud MOREIRA, José Carlos Barbosa, A a¢do popular do direito brasileiro
como instrumento de tutela jurisdicional dos chamados “interesses difusos”, cit., p. 111.

72 MOREIRA, José Carlos Barbosa, A a¢do popular do direito brasileiro como instrumento
de tutela jurisdicional dos chamados “interesses difusos”, cit., nota n. 1, p. 111. No mesmo
sentido: “O dispositivo transcrito corresponde a tradug¢do que literal do art. 81 do Codice
di Procedura Civile italiano. H4 uma diferenca: o texto brasileiro ndo exige que as excecoes
sejam expressas, podendo no melhor entendimento, inferir-se do sistema legal (cf. ARRUDA
ALVIM, Cédigo de Processo Civil comentado. Sao Paulo, 1975. v. 1, p. 426).” (MOREIRA,
José Carlos Barbosa, Legitimag¢ao para agir, cit., nota n. 7, p. 33).

73 MOREIRA, José Carlos Barbosa, A¢des coletivas na constitui¢ao federal de 1988, cit., p. 190.

74 WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimacio para agir. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). A tutela dos interesses difusos. Sao Paulo: Max Limo-
nad, 1984. p. 90.
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Subsidio a esse eixo doutrinario é dado, de lege lata, por José Carlos
Barbosa Moreira”, que afirma:

“[...] sera talvez possivel contornar o 6bice do artigo 6° do Codi-
go de Processo Civil, desde que se reconhe¢a que, em determina-
dos casos, o que se poe em jogo € algo distinto da mera soma dos
interesses individuais: um interesse geral da coletividade, quali-
tativamente diverso e capaz de merecer tutela como tal. Desse
interesse pode uma associag¢do fazer-se titular, ela mesma, nao
como simples representante dos respectivos membros, nem como
intérprete, em nome proprio, das pretensdes paralelas de cada
um deles. A associacdo se legitimaria, pois, em carater ordindrio,
de acordo com os principios comuns, quando se mobilizasse para
postular em juizo a prote¢ao daquele interesse geral.”

A terceira parte da doutrina, representada por Nelson Nery Junior
e Rosa Maria de Andrade Nery”, defende uma legitimacao autébnoma
para a conducdo do processo, entendendo, para tanto, que nas agoes
coletivas ha a tutela de direitos cuja titularidade é indefinida, o que nao
ocorre nos casos de legitimacdo extraordinaria, em que se vai a juizo em
defesa de direitos ou interesses de outro previamente identificado.

Para esses autores, apenas nas agdes que tenham como objeto direi-
tos individuais homogéneos, devido as suas peculiaridades, ha legitima-
¢do extraordinaria.

Naio parece adequada a criagdo de um género especial para a clas-
sificacao da natureza juridica da legitimagao coletiva, uma vez que, con-
forme lembra Fredie Didier Junior:”

“Toda vez que exista uma incoincidéncia entre o legitimado a es-
tar no processo e o sujeito da relacdo juridica material deduzida
em juizo, fendbmeno que ocorre na tutela coletiva, com a parti-
cularidade de o ‘titular do direito’ (o0 agrupamento humano) nao

75 MOREIRA, José Carlos Barbosa, Legitimacdo para agir, cit., p. 35.

76 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil co-
mentado e legislacao processual civil extravagante em vigor. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 1.885.

77 DIDIER JUNIOR, Fredie, Pressupostos processuais e condi¢des da acdo: o juizo de admissi-
bilidade do processo, cit., p. 264.
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estar autorizado a atuar em juizo na sua defesa. Nao é necessa-
rio, assim, construir uma terceira espécie de legitimacao, propria
das acoes coletivas [...]. Se ndo ha identidade entre quem esta no
processo e o titular da situacdo juridica discutida, ha legitima-
¢do extraordindria. A situacdo, porém, ndo é exatamente igual a
generalidade dos casos de legitimacio extraordinaria, porque o
regime da coisa julgada coletiva é bastante diferente, construido
de modo a prejudicar o minimo possivel o ‘titular do direito’ (art.
103 do CDC). O que é diferente, porém nao € a legitimagao co-
letiva, mas o processo coletivo.”

Ademais, a auséncia de definicdo dos titulares do direito discutido
nao é elemento a ser levado em conta na hora de se definir a natureza ju-
ridica do instituto, principalmente quando se percebe que aquele direito
sera atribuido a uma coletividade que sera, na qualidade de coletividade,
titular do direito, ainda que os individuos que formem essa massa nao
possam ser identificados.

Também a legitimacao ordindria parece descabida para integrar a na-
tureza juridica da legitimacao coletiva, eis que nao ha identidade entre parte
processual e parte material, ainda em sede de agdes que veiculem direitos
individuais homogéneos, figurando inidonea a interpretacdo do artigo 6° do
Codigo de Processo Civil defendida pelo segundo eixo doutrinario.

O Supremo Tribunal Federal vem seguindo a corrente que atribui
a0 instituto ora em comento uma natureza extraordinaria, conforme se
infere da ementa seguinte, in verbis:

“Processo Civil — Sindicato. Artigo 8°, III, da Constituicio Federal.
Legitimidade. Substitui¢io processual. Defesa de direitos e interes-
ses coletivos ou individuais. Recurso conhecido e provido. O artigo
8°, 11, da Constituigao Federal estabelece a legitimidade extraordi-
naria dos sindicados para defender em juizo os direitos e interesses
coletivos ou individuais dos integrantes da categoria que represen-
tam. Essa legitimidade extraordinaria é ampla, abrangendo a liqui-
dacido e a execucdo dos créditos reconhecidos aos trabalhadores.
Por se tratar de tipica hipotese de substituicao processual, é desne-
cessaria qualquer autorizacao dos substituidos. Recurso conhecido

e provido.” (STF — RE n. 210. 029-3/RS, p. 17.08.2007).
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Fixada a natureza juridica da legitimagdo coletiva, resta analisar as
teorias que dao legitimidade a essa representacdo.

4.2 As teorias da representacao coletiva

A reformulagdo no devido processo legal e a busca pelo representante
adequado para a tutela coletiva dos direitos transindividuais e individuais
homogéneos nio se restringiu a elabora¢ao de um modelo representativo,
mas antes incluiu a andlise da legitimidade dessa representagao.”

A busca pela legitimidade deu origem a diversas teorias que, embo-
ra tragam premissas diferentes, podem e devem ser conjugadas, como fez
o Brasil, para formar um sistema processual de representacdo coletiva
adequada.

E o que se passa a analisar.

4.2.1 Teoria da corporacdo de fato

A idade moderna desenvolveu a ideia de personalidade juridica
como a aptidao para desempenhar um papel na sociedade como sujeito
de direitos e obrigagoes.”

Dessa forma, de acordo com licio de Orlando Gomes®, essa ap-
tidao para agir juridicamente foi conferida ndo apenas a pessoa fisica,
mas também a pessoa juridica, de forma que, como aponta Marcio Fla-
vio Mafra Leal, “o surgimento da corporation moderna e das teorias
que lhe respaldam, sugere que todas as espécies de grupo que almejam
o reconhecimento de um direito deveriam assumir (ou tentar assumir) a
forma de pessoa juridica”.?!

Tal construgdo, portanto, exigia a formagdo de uma corporacdo
com os fins de representacao judicial da classe integrante da associacao,
ainda que a essa formacao nio fosse concedida verdadeira personalidade

78 LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢cées coletivas: historia, teoria e pratica. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1998. p. 53.

79 GOMES, Orlando. Introducdo ao direito civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 142.
80 Ibidem, p. 142.
81 LEAL, Mircio Flavio Mafra, ob. cit., p. 54.
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juridica. Exigia-se, assim, apenas o agrupamento corporativista que re-
sultava no reconhecimento institucional da classe representada, além de
significar seu consentimento para a representagao coletiva judicial.

Esse agrupamento despersonalizado nao visa ao reconhecimento da
personalidade juridica, tendo como unico objetivo a propria legitimagao
para agir, consoante ensinamento de Marcio Flavio Mafra Leal®?, uma
vez que “seus membros ndo possuem, em tese, qualquer interesse em co-
mum para além do fato de compartilharem um mesmo direito enquanto
coletividade politica social. Frequentemente, muitos desses componentes
do grupo nem mesmo se conhecem, tornando-se uma classe por for¢a do
direito material que lhe é atribuido”.

Esse escopo encontra respaldo legal no artigo 12 do Codigo de Pro-
cesso Civil, que permite a representacdo judicial das pessoas juridicas
despersonalizadas pelo seu administrador, legitimagdo essa defendida
por Rodolfo Camargo Mancuso, que afirma:

“Em que pesem valiosas opinides que alertam para a inconveniéncia
ou ja para a impossibilidade juridica de outorga de legitimacao a
grupos sociais nao personificados, que se propoem a tutela de in-
teresses difusos, ja tivemos ocasido de lembrar ‘que a exigéncia da
personificacdo juridica do grupo, se é adequada as acoes individuais
(onde ‘justa parte’ € o titular da pretensdo), deve ser vista com certos
temperamentos quando se trate de agdes objetivando a tutela de
interesses superindividuais, pela natureza mesma desses interesses.
Uma larga margem do fenémeno coletivo ficard desprovida de tu-
tela se os seus portadores, para serem aceitas na Justi¢a como tal,
tiverem que, prévia e necessariamente, se aglutinarem em pessoas
juridicas perfeitamente instituidas e reconhecidas pelo Estado’.”®

De importante relevo é a lembranga de que também o Codigo de
Defesa do Consumidor e a Lei de A¢ao Civil Publica ndo péem como re-
quisito para a representacao coletiva a personalidade juridica, exigindo

82 LEAL, Marcio Fldvio Mafra, A¢oes coletivas: historia, teoria e pritica, cit., p. 56-57.

83 MANCUSO, Rodolfo Camargo de. A¢do civil piblica: em defesa do meio ambiente, do pa-
trimonio cultural e dos consumidores: Lei 7.347/85. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 145.
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apenas a constituicao da associacao®, nos termos da lei civil, por mais
de um ano, além de sua finalidade social incluir essa faculdade.®

Nao obstante o quanto apontado, o Superior Tribunal de Justica,
conforme se depreende da ementa do acoérdao exarado no Recurso Es-
pecial n. 711.264, parece exigir a personalidade juridica para que se
dé legitimagao ad causam, ao menos para os sindicatos, sem o que nao
haveria de se falar em representatividade.

Problemas maiores encontram os grupos efémeros e ocasionais®,
pois ha certa resisténcia ao reconhecimento da adequabilidade de seus
representantes, embora, no Brasil, o requisito de prévia constitui¢cao pos-
sa ser dispensado no caso concreto®’, como se infere da propria legisla-
cao infraconstitucional.®

84 O artigo 45 do Codigo Civil dispde que a existéncia legal da pessoa juridica se inicia com o re-
gistro do ato constitutivo no respectivo registro, 0 que parece, a primeira vista, impor a
personalidade juridica para que se defira ao ente a legitimagio para a a¢ao coletiva. Todavia,
¢ de se admitir que a constituicao das pessoas juridicas de direito privado ndo necessitam
dessa inscri¢ao, conforme se infere das disposi¢oes que regem as chamadas sociedades em
comum, artigos 986 ao 990, pelos quais se pode dizer que o proprio diploma legal considera
como constituida a sociedade em momento anterior ao respectivo registro.

85 Doutrina contraria é encontrada em José Carlos Barbosa Moreira: “[...] da solugio b (legitimagido
de pessoas juridicas ou entes ndo personificados) ha pouco que dizer, de iure condito, no direito
brasileiro” (Legitimagdo para agir, cit., p. 202). Fiel ao principio tradicional da obrigatoria coinci-
déncia entre os sujeitos da relagdo juridico-material convertida e os sujeitos do processo ordenado
a respectiva definicdo, ele vé com naturalidade o ingresso em juizo de pessoas juridicas e até de
certos entes ndo dotados de personalidade, sempre que se trate de direitos ou obrigagdes de que eles
mesmos sejam titulares. Mostra, porém, escassa inclinagdo a abrir-lhes tal possibilidade na defesa
dos interesses dos respectivos participantes. Os poucos exemplos que se poderiam apontar referem-
-se, em todo caso, a interesses que ndo merecem a qualificacao de “difusos”.

86 LEAL, Marcio Flavio Mafra, Acées coletivas: historia, teoria e pratica, cit., p. 57.

87 Nesse sentido: “Ac¢ao Coletiva — Associagdo de moradores. Requisito temporal. Dispensa. Possibilida-
de. Direitos individuais homogéneos. Indenizagdo. Danos morais e materiais. Interesse de agir. Existén-
cia. 1 - E dispensdvel o requisito temporal da associacio (pré-constituicio hd mais de um ano)
quando presente o interesse social evidenciado pela dimensdo do dano e pela relevancia do bem
juridico a ser protegido. 2 - O paragrafo 3° do artigo 103 do Codigo de Defesa do Consumidor é norma
de direito material, no sentido de que a indenizagdo decorrente da violacao de direitos difusos, destinada
ao fundo especial previsto no artigo 13 c/c o artigo 16 da Lei n. 7.347/85 néo impede eventual postulagdo
ao ressarcimento individual (homogéneo) devido as vitimas e seus sucessores atingidos. Esse dispositivo
nao retira da associacdo o interesse (necessidade/utilidade) de ajuizar a agdo coletiva propria, em face de
acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico, buscando a protegdo do meio ambiente e a prestagdo
de assisténcia médico-hospitalar. 3 - Recurso especial ndo conhecido.” (STJ — REsp n. 706.449/PR, rel.
Min. Fernando Gongalves, publicado em 09.06.2008, grifo nosso).

88 Leide Agdo Civil Publica: “Artigo 5°-[...] § 4° - O requisito da pré-constitui¢do podera ser dispen-
sado pelo juiz, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica
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4.2.2 Teoria da hipossuficiéncia

Para esta teoria, o vocabulo hipossuficiéncia se afasta do conceito
de incapacidade, aproximando-se da no¢ao de vulnerabilidade.

Essa vulnerabilidade, por sua vez, como aponta Marcio Flavio Ma-
fra Leal®, relaciona-se a inidoneidade dos representados para litigarem
em busca de um determinado direito material, de forma que a busca
pelo representante adequado serviria para a veiculagao desses direitos
de forma coletiva: “A defesa individual, por constatacao empirico-social,
presumivelmente, ndo seria levada a efeito em niveis aceitaveis.”*

Na a¢io cujo objeto veicule direitos individuais homogéneos, a re-
presentacdo se justificaria quando constatada, ainda que de forma pre-
sumida, a superioridade econémica ou juridica do representante, em
razao dos representados, ou nos casos em que o valor a ser ressarcido,
quando o dano individualmente considerado fosse minimo, nao instigas-
se o particular a ingressar em juizo.”

A questao do dano minimo ja havia sido apontada por José Carlos
Barbosa Moreira como fundamento para o tratamento procedimental
de direitos acidentalmente coletivos, tendo a teoria da hipossuficiéncia,
intimamente associada a vulnerabilidade, sido consagrada como funda-
mento para a tutela dos consumidores, conforme se infere do préprio
Codigo de Defesa do Consumidor, ex vi o seu artigo 4°.

Os problemas dessa teoria nao sao esquecidos pela doutrina, que
aponta:

“A teoria da hipossuficiéncia apresenta varios problemas. O primei-
ro deles refere-se a impertinéncia de seus fundamentos para susten-
tar o esquema representativo das ACDDs [ag¢des coletivas de direitos

do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido. (Incluido pela Lei n. 8.078, de
11.09.1990)”; Codigo de Defesa do Consumidor: “Artigo 82 - [...] § 1° - O requisito da pré-cons-
tituigdo pode ser dispensado pelo juiz, nas agdes previstas nos artigos 91 e seguintes, quando haja
manifesto interesse social evidenciado pela dimensao ou caracteristica do dano, ou pela relevancia
do bem juridico a ser protegido.”

89 LEAL, Marcio Flavio Mafra, A¢des coletivas: historia, teoria e pratica, cit., p. 57.

90 Ibidem, p. 58.

91 Ibidem, p. 58.
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difusos], pois, como visto, a questdo nio é da vulnerabilidade do
membro da comunidade, mas de legitimacdo para a a¢ao.”

O segundo problema diz respeito a identificacio dos argumentos da
teoria da hipossuficiéncia com aqueles produzidos pela doutrina do
acesso a justica que fundamenta as ag¢oes coletivas no plano politico
e sociologico, mas nao apresenta uma ratio juridica que autorize a
supressao do direito de propor e de ndo propor a¢do para a protecao
de seu direito, sendo este individuo capaz e o direito indisponivel.

]

Portanto, a teoria da hipossuficiéncia é capaz de demonstrar uma
debilidade social e/ou juridica dos membros de uma classe (z.g. con-
sumidores). Porém, este fato, por si s, nao pode ser aceito como
razdo bastante para retirar a autonomia desses individuos em dis-
porem de seus bens e em proporem a¢oes quando lhes aprouver.”*

Malgrado essas criticas, o sistema brasileiro de a¢des coletivas, notada-
mente no ambito consumeirista, estabeleceu diversos institutos processuais
que compatibilizam a teoria legitimante adotada com o devido processual le-
gal coletivo, o que, por seu turno, como ja apontado, torna imperativa a ga-
rantia do acesso a justi¢a pela via individual, se esse for o desejo do particular.

Ademais, a legitimagao dada pelo Codigo de Defesa do Consumi-
dor para a promogdo de agdes coletivas para a tutela de direitos dos
consumidores visa a suprir a sua vulnerabilidade, de modo que garantir
a um individuo-consumidor a legitimag¢ao necessaria ao ajuizamento das
demandas de massa seria um contra-senso.

4.2.3 Teoria do consentimento

A teoria do consentimento utiliza como elemento legitimante
da representacdo coletiva o consentimento dos titulares do direito

92 A critica aqui esbogada por Marcio Flavio Mafra Leal parte do pressuposto de que a teoria da
hipossuficiéncia ndo é providencial para as agdes coletivas de direitos difusos, porquanto nesses
casos ndo ha a afericdo da vulnerabilidade dos representados, principalmente por eles serem,
em verdade, uma massa nao identificada, restando o ambito de discussdo naquele que deve
representar adequadamente a comunidade (A¢des coletivas: histéria, teoria e pratica, cit.).

93 LEAL, Mircio Flavio Mafra, ob. cit., p. 59.
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discutido, de modo que se exige a consulta direta aqueles que serdo
vinculados pela sentenga.®

Tal construgao ganha relevo na agdo coletiva cujo objeto esteja res-
trito a direito individual homogéneo ou coletivo em sentido estrito, desde
que, no ultimo caso, os integrantes da classe sejam previamente identifica-
dos. E que nas demandas que versem sobre direitos difusos a indetermina-
bilidade de titulares do direito discutido inviabiliza o elemento legitimante
central dessa construcdo, qual seja, o consentimento.”

Na jurisprudéncia dos tribunais patrios foi fixada orientacao no
sentido de que o consentimento, ou a autoriza¢ao, dos substituidos nao
¢ elemento necessario para legitimar a atuag¢do dos entes autorizados a
tutela dos direitos coletivos.

O Supremo Tribunal Federal, v.g., fixou entendimento de que a ex-
pressa autorizacdo dos representados pelo sindicato é elemento dispen-
savel para a propositura da demanda coletiva, considerando, para tanto,
que tal legitimagao é ampla e caracteriza verdadeira hipotese de substi-
tuicao processual. O julgamento do Recurso Extraordinario n. 210.029,
cuja ementa foi acima transcrita, levou a edi¢io da Sumula n. 629, que
determina que “a impetracao de mandado de seguranca coletivo por enti-
dade de classe em favor dos associados independe da autorizacao destes”.

Mesma jurisprudéncia foi delineada pelo Superior Tribunal de Jus-
tica, que afasta a necessidade de prévia autorizagao, por entender que
ela s6 é exigida nos casos em que o sindicato pleiteie direito do sindica-
lizado na condicao de representante, tratando-se, assim, de verdadeira
acao individual. Nesse sentido:

“Processo Civil — A¢ao civil publica. Legitimidade ativa. Sindicato.
1. Nas ac¢oes civis publicas pode o sindicato funcionar como subs-
tituto processual ou como representante de seus sindicalizados.

94 LEAL, Marcio Flavio Mafra, A¢des coletivas: historia, teoria e pratica, cit., p. 63.

95 “Trata-se de outra teoria pertinente as ACDIs [ag¢des coletivas de direitos individuais]. Como diz o
proprio nome, a teoria requer o consentimento dos representados. A exigéncia do consentimento
do membro da classe em ter seu direito individual representado por um terceiro adquiriu forga no
século XVIII e seguintes, diante dos efeitos do individualismo liberal e teve uma influéncia decisiva
sobre alguns aspectos da moderna ACDI.” (LEAL, Marcio Flavio Mafra, A¢des coletivas: historia,
teoria e pratica, cit., p. 60).
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2. Como substituto processual ndo precisa de autorizagio, mas o
interesse defendido deve ser nao s6 do sindicalizado, mas também
da prépria entidade, se conectado for o interesse dela com o da-
quele. 3. Na hipotese de representagao, ha necessidade de autori-
zagdo do sindicalizado, porque o interesse defendido é unicamente
seu, sem conexao alguma com o interesse da entidade. 4. A au-
torizacdo, seguindo posi¢ao jurisprudencial majoritaria, pode ser
considerada como formalizada pela juntada da ata de reunido do
sindicato, onde constem os nomes dos presentes. 5. Recurso espe-
cial conhecido e provido.” (ST] — REsp n. 228.507/RR, 2? Turma,
rel. para acérdio Min. Eliana Calmon, D/, de 05.05.2004).

Analisando a Constitui¢do Federal, parece que a legitimagio, tanto

das entidades associativas quanto dos entes sindicais, ndo estd limitada
a autorizac¢ao dos substituidos.

E fato que o inciso XXI do artigo 5° da Constituicio Federal® exi-

ge a autorizagdao expressa, mas esse mesmo dispositivo faz referéncia a
representagao, instituto processual incompativel com as demandas cole-
tivas, nas quais ha verdadeira substitui¢do processual e, portanto, legiti-
macdo extraordinaria.®’

Alias, as demais disposi¢des constitucionais que versam sobre a¢oes

coletivas, v.g. mandado de seguranca coletivo (art. 5°, LXX) e a¢oes ajui-

96

97

“XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para repre-
sentar seus filiados judicial ou extrajudicialmente.”

“Administrativo e Processual Civil — Inépcia da petigdo inicial ndo reconhecida. Entidade associativa.
Legitimidade para a propositura de a¢do coletiva. Hipotese de representagdo processual. Exigéncia
de autorizac@o expressa dos associados. Artigo 5°, XXI, da Constituigdo Federal de 1988. Inexis-
téncia de autorizagdo para parte do pedido. Extingdo parcial do processo sem julgamento do mérito.
Funcdo comissionada. Principio da isonomia. Artigo 39, paragrafo 1°, da Constituicao Federal. Lei
n. 8.852/94. Parcela ndo integrante dos vencimentos. Impossibilidade de equiparac@o. 1. Nado ha que
se falar em inépcia da inicial se a referida pega, embora ndo prime pela qualidade técnica, atende aos
requisitos processuais, propiciando a compreensdo do pedido e o julgamento da lide. 2. O ajuiza-
mento de acdao ordindria por associagdo de classe para a defesa de interesses individuais de seus
associados ndao configura hipotese de substituicdo processual, sendo de se aplicar, a espécie,
unicamente, o artigo 5°, inciso XXI, da Constituicao Federal, que regula a representacdo pro-
cessual e exige autorizacdo individual dos associados ou autorizacdao genericamente concedida
através de assembleia geral para a propositura do feito, a qual deve abranger todo o objeto
da pretensdo. Ndo havendo autorizagfo para propositura de agdo versando sobre parte do pedido,
extingue-se parcialmente o feito, de oficio, por auséncia de legitimidade ativa.” (TRF 1* Regido — AC
n.2000.01.00.012917-3/RR, e-DJF1, de 15.04.2008, p. 18, grifo nosso).
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zadas por sindicato (art. 8°, III) nio determinam como item legitimante
o consentimento, de forma que exigi-lo apenas das entidades associati-
vas, com fulcro no inciso XXI do artigo 5° da Carta Magna, seria con-
turbar o tratamento da legitimacdo para as agdes coletivas.

Note-se ainda que infraconstitucionalmente a Lei de Acao Civil
Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor ndo trazem a exigéncia
acima esbogada, tendo o ultimo diploma a dispensado expressamente,
como se infere do inciso IV de seu artigo 82.

Perfilhando o mesmo caminho, o artigo 21 da nova Lei do Mman-
dado de Seguranca (Lei n. 12.016/2009) dispensa expressamente a auto-
rizagdo especial para o ajuizamento do mandado de seguranca coletivo,
tanto em relacdo aos sindicatos, quanto em relagao aos entes associativos.

Também em sede jurisprudencial, a autorizagao dos substituidos nao
é elemento necessario, conforme se depreende de decisao do Superior Tri-
bunal de Justica, na qual restou consignada a igualdade de requisitos para
a substitui¢ao processual do sindicato e das associacdes, in verbis:

“Processual Civil — A¢do coletiva promovida por entidade de clas-
se na qualidade de substituto processual. Direito individual homo-
géneo. Autorizagdo. Desnecessidade. Execu¢do individual. Possi-
bilidade. Precedente da Corte Especial. 1. Os sindicatos e associa-
¢Oes, na qualidade de substitutos processuais, estdo legitimados
para ajuizar agOes visando a defesa dos direitos de seus filiados,
independentemente de autorizagio. 2. Desse modo, ainda que nio
tenha autorizado, expressamente, o sindicato de sua categoria para
lhe representar na a¢ao de conhecimento, o servidor tem legitimi-
dade para propor execucdo individual oriunda de acGes coletivas.
3. Agravo regimental desprovido.” (ST] — AgR n. 1.024.997/SC).

Dessa forma, percebe-se que a teoria do consentimento, notada-
mente por inviabilizar em determinados casos a efetiva tutela coletiva,
ndo logrou guarida no ordenamento juridico brasileiro.

4.2.4 Teoria do interesse

Visando a superagao da necessidade do consentimento, foi desenvol-
vida na Inglaterra, em meados do século XIX, a teoria do interesse, que
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trouxe um elemento legitimador diferenciado: “Esse elemento teorico se-
ria a identificacdo do interesse do grupo com o interesse do autor, de for-
ma que seja ‘inconcebivel’ que o representado ndo aprove a representa¢io
de seu direito deduzido em juizo. Este é o cerne da teoria dos interesses.””

Marcio Flavio Mafra Leal” aponta alguns elementos tedricos que
serviriam de lastro para essa teoria, dentre os quais o interesse nio res-
trito a propria propriedade do representante, mas antes estendido a pro-
pria questdo discutida na agdo coletiva, que ganha relevo.

Também o interesse deve estar vinculado a prépria definicio do
grupo, de modo que “o interesse ndo s6 produz o liame entre represen-
tante-representado, como determina a propria existéncia do grupo ou
classe, agregado em torno desse elemento comum, que se torna concreto
por meio do pedido formulado em juizo”.'?

No sistema processual brasileiro, o liame entre os interesses do repre-
sentante coletivo e dos representados é consagrado na exigéncia de que o
ente associativo possua como finalidade institucional a promogao dos di-
reitos tutelados na demanda de massa e é tdo privilegiado pela jurisprudén-
cia que o Superior Tribunal de Justica, no Agravo Regimental n. 786.463,
entendeu que o beneficio auferido pela agio coletiva se estende a todos os
titulares dos direitos, nao se restringindo, portanto, aos seus associados.

Também o Supremo Tribunal Federal, sob o manto da pertinéncia
temdtica, vem exigindo a harmonia dos interesses entre representante
coletivo e representado.

A pertinéncia tematica, entendida como a repercussdo da decisdao
no interesse do proprio demandante, foi consignada expressamente pelo
Ministro Marco Aurélio no julgamento de acio direta de inconstitucio-
nalidade, ao examinar a constitucionalidade de ato normativo atacado
pelo governador de Minas Gerais.

Dessa forma, nessa acao direta de inconstitucionalidade — agao clas-
sicamente coletiva —, foi declarado:

98 LEAL, Marcio Flavio Mafra, A¢des coletivas: historia, teoria e pratica, cit., p. 63.
99 Ibidem, p. 67-68.
100 Ibidem, p. 68.
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“Entrementes surge, no caso, outro dado a ser analisado pelo Ple-
nario e que, sob a minha dptica, leva ao nao conhecimento da ag3o.
Esta-se diante da impugnacao pelo Estado de Minas Gerais de di-
ploma que envolve as demais unidades federadas. Tem-se assentado
que, assim sendo, indispensavel é a demonstracao da necessidade e
da utilidade do pedido formulado, presentes os interesses do Esta-
do requerente. [...] O convénio mostrou-se neutro em relacao ao
Estado de Minas Gerais, motivo pelo qual nao se pode assentar, no
campo do interesse, o atendimento ao pressuposto que legitima um
Estado a atacar, no ambito do controle concentrado, diploma ema-
nado ou de Estado diverso, ou da Unido.” (STF — ADI n. 2747-6).

No ambito associativo, a pertinéncia tematica estd vinculada ao in-
teresse dos representados cujo ente com legitimacdo coletiva visa a de-
fender, escopo esse consagrado como finalidade institucional.!!

O proprio Ministério Publico, embora sua legitimagio esteja mais in-
timamente vinculada a teoria abaixo esbo¢ada, ndo escapa da exigéncia
de harmonia entre seus interesses e dos substituidos. Todavia, o interesse,
para a tutela dos direitos coletivos lato sensu, do 6rgao ministerial é am-
plamente consagrado na Constitui¢ao Federal, ex vi o artigo 129, de forma
que sua legitimacao, por esse elemento, mostra-se prescindivel de analise.

Também a nova Lei do Mandado de Segurancga (Lein. 12.016/2009),
em seu artigo 21, consagra a teoria do interesse, ao exigir que os partidos
politicos, para a defesa de direitos coletivos lato sensu, atuem na defesa
de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade
partidaria, além de por como necessario que o objeto da acdo apresenta-
da pelo sindicato ou ente associativo seja pertinente as suas finalidades.

Pelo exposto, nota-se a ampla consagragao do interesse como fator
legitimante para as a¢Oes coletivas no Brasil.

4.2.5 Teoria institucional

A representagio nas acoes coletivas que veiculem direito difusos nao
se mostra em harmonia com as teorias do interesse e do consentimento,

101 Nesse sentido, verificar: STF — ADI n. 15-2, rel. Min. Septlveda Pertence, p. 31.08.2007.
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porquanto, tendo como parte tutelada uma coletividade indefinivel, os
elementos legitimadores de cada uma das teorias se mostram de aferi¢ao
impossivel.

A consagracdo do Estado Social e a propria positivagao daquela
classe de direitos levou a elaboracdo da teoria institucional ou objetivis-
ta, uma vez que, como explana Marcio Flavio Mafra Leal:

“Nesse caso, a legitimacdao nao decorre propriamente da repre-
sentacdo da classe, mas de uma atividade publica que tem estrei-
ta ligagdo com a estrutura constitucional do Estado-providéncia,
que atribui as entidades legitimadas a incumbéncia de defesa e
concretizagdo de direitos difusos. Portanto, o titulo de legitima-
¢do para as acoes coletivas encontra fundamento no direito ma-
terial instituido no chamado Estado Social.”?

A teoria institucional, portanto, foca a idoneidade da legitimacao
para agir nao no critério de representatividade da classe, mas sim na
necessidade de um ente que implemente os direitos difusos cuja titulari-
dade é esparsa na comunidade.

A auséncia de representatividade aqui, no entanto, nao afasta a ne-
cessaria andalise de uma representacdo adequada, significando, em ver-
dade, que embora o ente publico nao seja identificado como membro
do grupo, ou niao possua certa pertinéncia tematica com a comunidade
representada, deve-se mostrar, através de suas caracteristicas, como id6-
neo para demandar a tutela judicial em massa.!®

A imperatividade da concretizacdo dos direitos difusos levou a
afirmacdo da legitimacio dos entes publicos para a tutela dos referidos
direitos, embora, como ja visto, em determinados casos haja a sua vin-
cula¢do também a questio da harmonia de interesses — casos em que o
Supremo Tribunal Federal exige a pertinéncia temdtica para o questio-
namento da constitucionalidade de lei pelos entes federado.

102 LEAL, Marcio Flavio Mafra, A¢bes coletivas: historia, teoria e pratica, cit., p. 70.

103 Como assevera Marcio Flavio Mafra Leal, ndo se deve “confundir, nesse particular, representacao
adequada, sempre importante, com representatividade. A primeira diz respeito as qualidades do
autor e a segunda se refere ao mandato (consentimento) ou identidade e vinculagdo do autor com
os interesses reais da classe representada” (A¢des coletivas: historia, teoria e pratica, cit., p. 77-78).
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Essa solu¢do, no entanto, como demonstrado por José Carlos Bar-
bosa Moreira'®, pode, na pratica, mostrar sérios inconvenientes, quando
o dano a ser reparado pela demanda coletiva for causado pelo proprio
Poder Publico. Como aponta o autor, nem mesmo o Ministério Publico
se mostra integralmente idoneo para o desenvolvimento dessa tutela,
uma vez que as garantias de independéncia do 6rgao apontado nio sao
asseguradas de forma rigorosa, como se pode notar pelo proprio proce-
dimento de escolha dos procuradores gerais.

Essa restri¢io a independéncia funcional, todavia, ndo impediu
que o 6rgdo ministerial se especializasse na defesa de todos os direitos
coletivos amplamente considerados, ndo se limitando aos difusos, de
forma que a atuagio do ente no processo coletivo mostra-se numero-
sa', ndo parecendo procedente a critica também formulada por Mauro
Cappelletti's acerca da atuacdo do Ministério Publico.

Nesse particular, ndo vingou a tese ventilada pelos supracitados au-
tores, referente a suposta passividade do 6rgao na tutela dos direitos co-
letivos, e ndo procede a critica relativa a tunica especializagao do Parquet
no campo do direito, porquanto o 6rgao possui servidores graduados
nas mais diversas areas do conhecimento, aos quais o promotor sempre
podera recorrer para se “armar” para o processo.

De qualquer sorte, a problematica parece ser resolvida pela amal-
gama realizada pela legisla¢ao e jurisprudéncia, no que concerne aos fa-
tores legitimantes da representacdo coletiva, de modo que se consagrou
quase integralmente a solu¢ao apontada por Mauro Cappelletti:

“Delineia-se, assim, aquilo que a pesquisa comparativa parece
indicar como o mais eficaz meio de solu¢cdo de nosso problema:

104 MOREIRA, José Carlos Barbosa, Legitimagao para agir, cit., p. 204-206.

105 “E fato que a esmagadora maioria de demandas coletivas brasileiras é proposta pelo Ministério Pu-
blico. Dados estatisticos apontam que no ‘Estado do Rio de Janeiro sdo cem agdes civis publicas
promovidas pelo Ministério Publico para pouco mais de dez agdes promovidas por associagdes civis;
em Sao Paulo, no campo dos direitos do consumidor, sdo 95 a¢des do Ministério Publico para 10 de
associagdes; em matéria de ambiente, segundo uma pesquisa feita em 100 comarcas daquele Estado,
das 444 agdes propostas, apenas 4% o foram por associagoes civis’.” (FERRARESI, Eurico. A pessoa
fisica como legitimada ativa a agdo coletiva. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro; WATANABE, kazuo (Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto
de c6digo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 139).

106 CAPPELLETTI, Mauro, Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justiga civil, cit., p. 137-140.
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solu¢bes compostas, articuladas, flexiveis, por si s6 capazes de dar
uma adequada resposta a um problema assim complexo como é
aquele da tutela juridica dos novos, emergentes e vitais interesses
coletivos. Tais composicdes e solugdes consistem, essencialmente,
no juntar e integrar a agao e o controle dos organismos gover-
namentais com a iniciativa dos individuos e dos grupos privados
diretamente ou, tio somente, indiretamente interessados.”!?”

Saliente-se, por fim, que a teoria institucional nio se limita a legi-
timar a atuacdo dos orgdos publicos na tutela dos direitos difusos, mas
abrange a legitimidade da defesa por esses 6rgaos de todos os direitos
coletivos, e até mesmo dos individuais indisponiveis, lastreando, outros-
sim, a imperatividade da intervengdo do Ministério Publico em todas as
acdes em que ele nao for parte, e na propria obriga¢ao de dar continui-
dade a a¢ao abandonada.

5 Por uma representacao adequada: o controle judicial da
legitimacao nas acdes coletivas

5.1 A representatividade e a representacdao adequada’®

A legitimidade da representagio coletiva nao se limita a analise dos
fatores legitimantes, mas abarca também a questio da idoneidade do
representante para o ato a que se propoe, idoneidade que no sistema
norte-americano das class actions ganha contorno de pré-requisito para
toda e qualquer acdo de classe.'”

A representatividade, como jd visto (nota n. 103), esta intimamente
ligada a determinado vinculo entre o representante e o representado,
seja pela confusdo entre interesses institucionais e pessoais, seja pelo
consentimento.

107 CAPPELLETTI, Mauro, Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justiga civil, cit., p.
143. No Brasil, a legitimagao do individuo para a tutela coletiva encontra-se limitada a agdo popu-
lar; portanto, embora restrita foi consagrada no ordenamento juridico.

108 Embora seja costume a utilizagdo da expressdo “adequada representatividade”, optou-se por utili-
zar “adequada representagdo”, para que se evitasse confusdo com a representatividade, nos termos
formulados no texto.

109 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages a agdo de classe brasileira: os requisitos
de admissibilidade. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 352, p. 4, out./dez. 2000.
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A analise desse elemento, no entanto, conforme se absorve da teoria
institucional, nem sempre é relevante, haja vista que, nao obstante inexista
vinculo subjetivo entre o 6rgao estatal e os titulares da relagio material
discutida, a legitimidade se dara pelos proprios preceitos do Estado Social
e pela capacidade de uma representagio adequada, a ser abaixo analisada.

Desatento a isso, e de certa forma reduzindo as atribui¢des dos entes
publicos na tutela dos direitos chancelados pela Constituicio Federal,
o Supremo Tribunal Federal, no voto do Ministro Sepulveda Pertence,
apontou a necessidade da “pertinéncia tematica”, sob o manto do “in-
teresse social”, para que se atribua ao Ministério Publico a legitimidade
para pleitear a defesa de direitos individuais homogéneos, in litteris:

“E para orientar a demarcacao, a partir do artigo 129, IIl, da area
de interesses individuais homogéneos em que admitida a iniciativa
do Ministério Publico, o que reputo de maior relevo, no contexto
do artigo 127, ndo é o incumbir a instituicdo a defesa dos interesses
individuais e indisponiveis mas, sim, a dos interesses sociais. De um
lado, a protecdo aos interesses ou direitos individuais indisponiveis
é funcio tradicional no Ministério Publico, cujo instrumento nao
serd, de regra, a acdo coletiva, mas a a¢ao individual, por substi-
tui¢ao ao titular incapaz ou hipossuficiente, ou a interven¢do no
processo comum que lhe diga respeito (cf. J. Marcelo Vigliar, Acdo
civil publica, Atlas, 1999, p. 79). De outro lado, a eventual dispo-
nibilidade pelo titular de seu direito individual, malgrado sua ho-
mogeneidade com o de outros sujeitos, ndo subtrai o interesse so-
cial acaso existente na sua defesa coletiva. [...] O problema é saber
quando a defesa da pretensdo de direitos individuais homogéneos,
posto que disponiveis, se identifica com o interesse social ou se in-
tegra no que o proprio artigo 129, Il da Constitui¢io denomina
patrimonio social. No € facil, no ponto, a determinagao do critério
da legitimagiao do Ministério Pablico.” (STF — RE n. 2090-3).

Tal precedente embasou a jurisprudéncia da Corte Suprema''’, mas,
ao que parece acertadamente, teve substancial acréscimo na orientagao
do Superior Tribunal de Justiga, que:

110 Verificar os acérdaos nos processos AgR RE n. 204.200 ¢ AgR RE n. 248.191.
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“[...] ja preconizava que o Ministério Publico esta legitimado para
a defesa de interesses individuais homogéneos, exigindo apenas que
tal protegdo estivesse vinculada ao reconhecimento de relevante in-
teresse social. Neste sentido, valem ser destacados os seguintes pre-
cedentes: REsp n. 58.682/MG, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, D], de 16.12.1996; RMS n. 8.785/RS, Rel. Min. Eduardo
Ribeiro, DJ, de 22.05.2000; REsp n. 207.336/SP, Rel. Min. Anto-
nio de Padua Ribeiro, D], de 11.06.2001; REsp n. 255.947/SP, Rel.
Min. Carlos Alberto Menezes Direito, D], de 08.04.2002; REsp n.
279.273/SP, minha relatoria, D], de 29.03.2004; REsp n. 286.732/
RJ, minha relatoria, DJ, de 12.11.2001; REsp 308.486/MG, Rel.
Min. Carlos Alberto Menezes Direito, D], de 02.09.2002; REsp n.
509.654, minha relatoria, DJ, de 16.11.2004; REsp n. 547.170/SP,
Min. Castro Filho, D] 10.02.2004. Em junho de 2003, esta Corte
flexibilizou seu entendimento inicial, procurando assegurar maior
eficacia na prestacgdo jurisdicional transindividual. Foi estabeleci-
do, naquela oportunidade, que ‘os interesses individuais homogé-
neos sao considerados relevantes por si mesmos, sendo desneces-
sdria a comprovacdo desta relevancia’ (ST] — REsp n. 635.807/CE,
minha relatoria, D] 20.06.2005).”

Ainda no caso dos entes federados, como ja apontado, o Supremo
Tribunal Federal vem exigindo a pertinéncia tematica consubstanciada
na presenca de interesse do ente estatal na tutela coletiva pleiteada.

Configura-se, porém, teratoldgica a exigéncia, porquanto o 0rgao
apontado fecha os olhos a Constituicao — a qual supostamente deveria
defender — a fim de limitar a atuagao estatal na defesa da ordem juridica.

Com efeito, o artigo 23, I, da Carta Magna brasileira determina a
competéncia concorrente de todos os entes federados para “zelar pela
guarda da Constitui¢ao, das leis e das institui¢oes democraticas e conser-
var o patrimdnio publico” — o que, alids, aponta a obriga¢do de revisao
de atos ilegais pela propria Administragao Publica —, de modo que, e isso
se vé mais claramente nas proprias acoes diretas de inconstitucionalidade,
ndo pode o Poder Judicial restringir a atuagao dos entes federados na tute-
la da ordem juridica, sob pena de violagao frontal a propria Constitui¢ao.

Desse modo, a andlise da representatividade se mostra esvazia-
da, quando do exame da legitimacdo dos entes publicos, estando ela
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centrada na questiao da representagao adequada que, por seu turno, ga-
nha relevo ndo apenas para a aferi¢io da atuacido dos entes publicos,
mas também na dos entes privados.

A concepgio da representacdo adequada é dada por Alvaro Luiz
Valery Mirra:

“A representatividade adequada a que fazemos referéncia é uma
especial qualidade que tais titulares do direito de agir devem
apresentar, consistente na aptidao para a defesa escrupulosa e efi-
ciente, na esfera judicial, dos interesses da sociedade, em perfeita
sintonia com as expectativas da coletividade na matéria, mesmo
diante de litigios complexos e dificeis, muitas vezes contra os de-
tentores do poder econdmico (grandes grupos economicos) e do
poder politico (os proprios governos).”!!!

Esse conceito, todavia, ndo deve se restringir a escolha adequada em
abstrato do representante coletivo, mas deve sobretudo envolver institu-
tos que viabilizem na pratica a aferi¢io dessa idoneidade. Tal escopo é
buscado por institutos como os regimes especiais de formacao da coisa
julgada, particular no qual discordamos de Marcio Flavio Mafra Leal''2,
e da propria permissibilidade do controle judicial da legitimacao coletiva.

Os elementos a serem analisados para a fixacdo da idoneidade vi-
sam a substituir a obtida pela propria titularidade do direito — nos juizos

111 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Associagdes civis e a defesa dos interesses difusos em juizo: do direi-
to vigente ao direito projetado. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro; WATANABE, Kazuo (Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de codigo
brasileiro de processos coletivos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 116.

112 Para Marcio Flavio Mafra Leal, configura-se insustentavel a doutrina pela qual so se estaria assegurando
o devido processo legal quando se salvaguardasse o direito de agdo individual nos casos de improce-
déncia da agdo, coisa julgada secundum eventum litis: “A ag¢io so se estabiliza, como antes, no plano
coletivo — o réu opde coisa julgada contra autor coletivo — mas nao no individual. Do ponto de vista
tedrico € insustentavel, pois o adequado representante deixa de sé-lo pelo fato de ter perdido a a¢do.”
(Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos: aspectos politicos, economicos e juridicos. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, WATANABE, Kazuo (Coords.).
Direito processual coletivo e o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 73). Como ja afirmado alhures, parece que o regime de forma-
¢do da coisa julgada secundum eventum litis se propde a resguardar o devido processo legal coletivo
porque evita a lesdo a inafastabilidade da jurisdi¢@o — o objeto das agdes coletivas que veiculem direitos
individuais homogéneos nao sdo os mesmos das acoes individuais — a adequada representacdo, porém,
mostra-se afetada quando o representante coletivo sequer consegue levar ao juizo provas suficientes para
a formagao de sua convicgdo, seja ela positiva ou negativa em relagio ao direito tutelado.
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individuais —, devendo consagrar fatos dos “mais variados e complexos,
que possam vir do passado de uma certa associag¢ao, a sua organizacao,
financiamentos, fins sociais, amplitude numérica ou espacial, etc.”'3

No Brasil, conforme aponta Antonio Gidi'%, o legislador determi-
nou um rol de legitimados que a priori poderiam representar isondmica
e adequadamente os membros do grupo, parecendo restringir, em prin-
cipio, o poder judicial sobre tal questao.

Mauro Cappelletti's, porém, chama a aten¢do ao fato de que seria
“absurdo esperar-se do legislador uma resposta completa, e ainda mais
absurdo seria pretender-se uma resposta uniforme a cada tipo de parte
‘ideologica’. Parece inevitavel, ao menos neste estagio inicial, [...] fazer-
-se ter consciéncia de uma certa discricionariedade do juiz”.

Dessa forma, nota-se a necessidade de analisar os poderes conferi-
dos ao juiz para o controle judicial da legitimagdo coletiva.

5.2 O controle judicial da legitimacao nas agoes coletivas

De inicio, cabe relembrar que a imparcialidade do juiz nio é aferida
através dos atos processuais por ele realizado, mas sim através do ele-
mento animico que os lastreie.

Dessa forma, é possivel a realizagio de diligéncias determinadas
pelo juizo sem que elas impliquem necessariamente em violagao ao prin-
cipio do juiz natural, eis que imparcialidade ndo se confunde com a
impartialidade, como acima delineado.

Nagquela ocasido (2.2.2) foi apontada a necessidade de uma repartigao
legal das fun¢oes do magistrado, porém, na jurisdi¢ao coletiva, hd a necessi-
dade da reformulacao da extensao desses poderes, alteracao necessaria para
todo o devido processo legal, uma vez que, como afirma Adolf Homburger:

“O interesse publico no ajuizamento da acdo coletiva é muito
maior do que no litigio civil ordindrio. E fun¢do da corte proteger

113 CAPPELLETTI, Mauro, Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justiga civil, cit., p. 156.

114 GIDI, Antonio, Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e indivi-
duales en Brasil: un modelo para paises de derecho civil, cit., p. 74.

115 CAPPELLETTI, Mauro, ob. cit., p. 155.

247



FELIPE SILVA NOYA

tal interesse, assim como o interesse dos membros ausentes da clas-
se. O uso bem sucedido das acdes coletivas, portanto, requer um
procedimento que se incline mais em favor de um ativismo judicial
do que o ordinariamente consagrado no sistema americano.”!'

Também é assente na doutrina de Mauro Cappelletti'” a ampliacao
do poder de cautela do magistrado, sem a qual a tutela dos direitos co-
letivos restaria prejudicada.

Nos Estados Unidos, a representagao adequada (adequacy of repre-
sentation) e seu controle judicial s3o consagrados expressamente na regra
23 da Federal Rules of Civil Procedure"® e, no Brasil, o Projeto de Lei

116 No original: “The public interest in the prosecution of a class action is far greater than in or-
dinary civil litigation. It is the court’s function to protect that interest as well as the interests
of the absent members of the class. The successful management of a class action, therefore,
requires a procedure that leans more towards court-prosecution than ordinarily is the case
in the American system.” (HOMBURGER, Adolf. Private suits in the public interest in the United
States of America. Buffalo Law Review, Buffalo, v. 23, p. 349, 1974, nossa tradugio).

117 CAPPELLETTI, Mauro, Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justiga civil, cit., p. 154.

118 “Rule 23. Class Actions (a) Prerequisites. One or more members of a class may sue or be sued as
representative parties on behalf of all members only if: (1) the class is so numerous that joinder
of all members is impracticable, (2) there are questions of law or fact common to the class, (3) the
claims or defenses of the representative parties are typical of the claims or defenses of the class;
and (4) the representative parties will fairly and adequately protect the interests of the class.[...]
d) Conducting the Action (1) In General. In conducting an action under this rule, the court may
issue orders that: (A) determine the course of proceedings or prescribe measures to prevent undue
repetition or complication in presenting evidence or argument; (B) require — to protect class
members and fairly conduct the action — giving appropriate notice to some or all class members
of: (i) any step in the action; (ii) the proposed extent of the judgment; or (iii) the members’ op-
portunity to signify whether they consider the representation fair and adequate, to intervene and
present claims or defenses, or to otherwise come into the action; (C) impose conditions on the
representative parties or on intervenors; (D) require that the pleadings be amended to eliminate
allegations about representation of absent persons and that the action proceed accordingly; or
(E) deal with similar procedural matters. [...] g) Class Counse. (1) Appointing Class Counsel.
Unless a statute provides otherwise, a court that certifies a class must appoint class counsel. In
appointing class counsel, the court: (A) must consider: (i) the work counsel has done in identi-
fying or investigating potential claims in the action; (ii) counsel’s experience in handling class
actions, other complex litigation, and the types of claims asserted in the action; (iti) counsel’s
knowledge of the applicable law; and (iv) the resources that counsel will commit to representing
the class; (B) may consider any other matter pertinent to counsel’s ability to fairly and adequately
represent the interests of the class; (C) may order potential class counsel to provide information
on any subject pertinent to the appointment and to propose terms for attorney’s fees and non-
taxable costs; (D) may include in the appointing order provisions about the award of attorney’s
fees or nontaxable costs under Rule 23(h); and (E) may make further orders in connection with
the appointment. (2) Standard for Appointing Class Counsel. When one applicant seeks ap-
pointment as class counsel, the court may appoint that applicant only if the applicant is adequate
under Rule 23(g)(1) and (4). If more than one adequate applicant seeks appointment, the court
must appoint the applicant best able to represent the interests of the class.”
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n. 3.034/84, que deu origem a Lei de A¢ao Civil Publica, trazia disposi¢ao
semelhante, determinando ao julgador o dever de verificar a adequacdo
do representante coletivo, disposi¢io, todavia, suprimida no texto final."

Nao obstante a omissao legislativa, sio encontradas na doutrina
posi¢oes favoraveis ao controle judicial, havendo aqueles que gizam pela
essencialidade da medida, conforme licio de Antonio Carlos Gudoni
Filho que, ao comentar acerca da a¢ao popular, afirma:

“O controle judicial da representatividade adequada na ag¢io po-
pular é essencial, pois o autor popular é naquele momento, nada
mais, nada menos, do que a propria coletividade em juizo. Tal
mudanga legislativa possibilitaria ao juiz o indeferimento de pla-
no do processamento de acao popular, por falta do preenchimen-
to do requisito representatividade adequada, quando proposta
por cidadao que nao transparecesse seriedade, credibilidade, ou
apresentasse capacidade técnica, econdmica e outras caracteristi-
cas indispensaveis ao prosseguimento da demanda.”

Atento a isso cabe perquirir a possibilidade desse controle, tendo
em vista que o manejo das ag¢des coletivas, seguindo a opcao legislativa
pela qual a legitimacdo é dada taxativamente nas hipoteses legalmente
elencadas, traz problemas praticos, e ainda nos casos da representagao
coletiva ser exercida pelo Ministério Publico.'?!

Assim, partindo de uma interpretacio analdgica, Ada Pellegrini
Grinover nio encontra Obice ao controle judicial da legitimagdo, nota-
damente devido a norma retirada a contrario sensu do paragrafo 1° do
artigo 82 do Cédigo de Defesa de Consumidor, de forma que:

“Q artigo 82, paragrafo 1°, do Cédigo de Defesa de Consumidor
permite ao juiz dispensar a associagdo do requisito da pré-cons-
tituicdo ha pelo menos um ano, quando haja manifesto interesse

119 MIRRA, Alvaro Luiz Valery, Associagoes civis e a defesa dos interesses difusos em juizo: do direi-
to vigente ao direito projetado, cit., p. 123.

120 GUDONI FILHO, Antonio Carlos. Notas sobre a coisa julgada na acdo popular. p. 4. Dispo-
nivel em: <http://www.epdireito.com.br/artigos/index.php?m=2&id_artigo=105>. Acesso em: 19
maio 2010.

121 GRINOVER, Ada Pellegrini. A¢des coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a legitima-
¢do e a coisa julgada. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 361, p. 5, maio/jun. 2002.
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social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou
pela relevancia do bem juridico a ser protegido. A analise atribuida
a0 juiz no caso concreto, para o reconhecimento da legitimacao,
estd muito proxima do exame da ‘representatividade adequada’,
podendo-se afirmar que, a contrario sensu, o juiz pode negar a
referida legitimacdo, quando entender ndo presentes 0s requisitos
da adequagio. Por outro lado, a jurisprudéncia brasileira, apos al-
guma tergiversacao, tem se firmado na posi¢ao do reconhecimento
da legitimag¢ao ao Ministério Publico para as acdes em defesa de
direitos individuais homogéneos, somente na hipotese de o juiz
reconhecer a relevancia social dos referidos interesses. Este exame,
que se faz caso a caso, implica a analise de algo muito préximo a
representatividade adequada, dependendo do objeto da demanda
ou da quantidade de pessoas envolvidas na causa.”'>?

O controle judicial da representacdo adequada ja foi objeto de analise
dos tribunais patrios, de modo que, ndo obstante a sua escassez, verifica-se
a sua possibilidade. Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio de Janei-
ro'? ja declarou a ilegitimidade ativa de uma associa¢ao cuja finalidade
abrangia a defesa de direitos do consumidor. Nessa ocasido, foi determi-
nada a inadequagdo na representacao devido a falta de especificidade do
objeto social, além da utilizacdo pela associacio de um prospecto no qual
exigia o pagamento de “taxa de inscri¢io” para a acdo civil publica.

Ponto particular esquecido pela doutrina e que tange a questdo
discutida é a norma do artigo 267, VI, do Codigo de Processo Civil,
que impoe a extingdo do processo sem exame do mérito, quando cons-
tatada caréncia de ag¢do. Tal provimento, como se infere do paragrafo
3° do dispositivo citado, deve ser declarada de oficio, em qualquer
grau de jurisdi¢ao.

122 GRINOVER, Ada Pellegrini, Ac¢des coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a legitima-
¢do e a coisa julgada, cit., p. 5.

123 “Consumidor e Processual Civil — Agdo civil ptblica proposta por associagdo na defesa dos interesses
dos consumidores, objetivando ver declaradas nulas clausulas que reputa como abusivas em contrato
de cartio de crédito da 2* ré (C&A) administrado pela 1* (Inovacard). Sentenca de parcial procedén-
cia. llegitimidade ativa de associagdo de defesa do consumidor para propor agdo civil publica na de-
fesa de direitos individuais homogéneos. Auséncia de autorizag@o dos filiados e de representatividade
adequada, esta ltima denotada por fatos verificados no curso da demanda. Provimento do apelo das
rés para a colher a preliminar de ilegitimidade ativa, julgando-se extinto o processo sem exame do
mérito.” (TJRJ — AC n. 02809/2003, rel. Des. Luiz Fernando Ribeiro de Carvalho, 14.10.2005).
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O cerne da controvérsia é resolvido pela nog¢ao de que cabe ao julga-
dor declarar a ilegitimidade da parte e, para tanto, deve analisar a existén-
cia ou nao de legitimag¢do ad causam dos sujeitos envolvidos na demanda.

Nas acodes individuais, como apontado no artigo 6° do Codigo de
Processo Civil, essa legitimidade se d4 através da titularidade do deman-
dante em relag¢do a situacao material discutida, enquanto na jurisdi¢ao
coletiva, conforme ja discorrido acima, sera aferida através da represen-
tatividade e/ou da representagio adequada. Nao parece, portanto, que
haja obice legislativo para o controle judicial do elemento discutido,
configurando verdadeiro dever imposto pelo Codigo de Ritos Civis.

Ademais, considerar que a legitimacdo dada pela lei seria por si s6
suficiente para dar a idoneidade na representacao seria fechar os olhos
para problemas praticos ndo previstos pelo legislador, além de significar
a desconstrugio da face substancial do devido processo legal.

E corriqueiro na doutrina e na jurisprudéncia, como demonstrado
acima, que €é dever do Poder Judicial analisar a legitimidade das leis pos-
tas sob seu crivo, e, portanto, a questao da legitimidade ndo poderia se
desviar dessa orientagao, fato que levaria ao retrocesso de se considerar
0 juiz apenas como “a boca da lei”, suprimindo toda a constru¢ao do
substantive due process of law e reduzindo a atuagio judicial a reprodu-
cao de leis muitas vezes arbitrarias.

Enfim, tanto o principio do devido processo legal, em sua face subs-
tancial, quanto o instituto da legitima¢do para a causa — no qual se
encontra a representacio adequada — impde o controle judicial da ade-
quacy of representation, o que permite a afirmacdo de que o Brasil ndao
se afastou, embora tal fato nio reste tio claro, do sistema norte-ameri-
cano esculpido na rule 23.

6 Conclusao

Por tudo analisado, percebe-se que a reformulagio de institutos ti-
picos do direito processual individual é necessaria para se fornecer uma
tutela lidima dos direitos transindividuais e individuais homogéneos,
muito embora essa reformulagao deva ser bem delimitada, sob pena, ao
revés, de se jurisdicionalizar a lesdo aos direitos coletivos.
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Nesse sentido é formulado o conceito do devido processo legal cole-
tivo, que impoe uma participa¢ao dos substituidos por intermédio de um
substituto que deve comportar atributos que o caracterizem como adequa-
do, sendo exigida, em determinados casos, a representatividade, entendida
como a identificacdo dos interesses dos substituidos com o do substituto.

Assim, conclui-se que a escolha desse representante é feita, a princi-
pio, pela propria legislagdo regulamentadora das acoes coletivas — optou-
-se, no Brasil, pelo sistema ope legis —, mas é dever do magistrado, notada-
mente quando focalizado o devido processo legal em sua face substancial,
o controle, nos casos postos sob sua jurisdi¢ao, da idoneidade do substitu-
to, sem o que a sentenca jamais podera alcangar os membros do grupo. A
representa¢ao adequada, assim, € requisito essencial das acoes coletivas e
o julgador nao pode se abster de efetuar o controle in concreto, sob pena
de legitimar-se tutela inadequada dos direitos coletivos lato sensu.
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1 Introducao

Nos ultimos anos, uma das maiores preocupacoes do universo ju-
ridico foi a obten¢ao da efetividade do processo. Constatou-se, com ra-
z30, que a solucdo tardia da lide nio satisfazia de maneira adequada os
interesses das partes litigantes.

1 Procuradora do Estado, em exercicio na Procuradoria do Patrimdnio Imobilidrio. Especialista
em Direito Constitucional pela Escola Superior de Direito Constitucional. Especialista em
Direito Processual Civil pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo.
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A primeira grande reforma realizada em nosso sistema juridico com a
finalidade de proteger os interesses dos jurisdicionados contra as mazelas
do tempo deu-se com a inser¢do da tutela antecipada no artigo 273 do
Codigo de Processo Civil. Ocorre, porém, que essa medida, como regra,
possui carater de urgéncia, cabendo ao interessado comprovar a verossi-
milhanca do seu direito e o perigo de dano. Nao ha como se negar que o
instituto teve grande repercussao no meio juridico e aceitagio pacifica em
nossos tribunais. Entretanto, tornou-se pratica corriqueira a concessio de
tutela antecipada como substituto da propria decisao de mérito. Os pro-
cessos permaneciam anos nos cartorios sem uma decisao final.

Sendo assim, apesar do brilhantismo da criacdo da tutela anteci-
pada, os juristas se deram conta que a sua concessao nao era suficiente
para a satisfagdo do direito das partes envolvidas e para a garantia da
paz social porque o que o litigante efetivamente pretende obter do Poder
Judiciario é uma resposta completa, capaz de resguardar e satisfazer o
seu direito de maneira definitiva.

Em 2004, em resposta aos anseios do jurisdicionado e dos operado-
res do direito, foi editada a Emenda Constitucional n. 45, denominada
de “Reforma do Judicidrio”.

Dentre as inovagoes trazidas pela reforma constitucional, recebeu
destaque a insercdo, no rol do artigo 5° da Constituicao Federal, do di-
reito a razoavel durag¢do do processo.

Ressalte-se, entretanto, que o principio da celeridade nio foi in-
cluido em nosso sistema juridico por meio da Emenda Constitucional
n. 45/2004. A sua mengao expressa no rol dos direitos fundamentais,
entretanto, trouxe consequéncias importantes, tais como a edi¢ao de di-
versas normas infraconstitucionais tendentes a simplificacao dos proce-
dimentos e a agiliza¢do da prestagao jurisdicional.

Atento a relevancia do tema e a sua pouca exploragao pela dou-
trina (considerando-se, logicamente, o elevado nimero de publicagoes
na seara do direito processual civil), o presente artigo busca definir a
expressdao “razoavel duragao do processo” e a consequéncia, no campo
civil, do ndo cumprimento do principio da celeridade, dando-se enfoque
a possibilidade da responsabilizacio do Estado pela delonga na presta-
¢do jurisdicional.
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O intuito maior deste artigo é trazer elementos para que os ope-
radores do direito possam compreender melhor o conteudo e as impli-
cacdes praticas do principio da celeridade, a fim de aplica-lo da forma
mais abrangente possivel. Como direito fundamental que é, o principio
da razoavel durag¢do do processo merece ampla aplicagao e devera servir
de norte para o legislador infraconstitucional.

A previsdo normativa do direito a razoavel duracdo do processo,
por si s0, ndo surtira efeitos se o instituto nao for bem empregado pelos
intérpretes ou se cair no campo do esquecimento.

2 Evolucao do instituto no direito brasileiro

A Emenda Constitucional n. 45/2004? acrescentou um novo inciso
ao artigo 5° da Constituicdo Federal, introduzindo expressamente, no
rol de direitos fundamentais, o principio da celeridade: “A todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracido do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagio.”

Diversamente do que se possa pensar, o principio da celeridade nao
foi introduzido em nosso ordenamento juridico por meio da reforma
constitucional. Muito pelo contrario, o principio da razoavel duragao
do processo ja existia em nosso sistema juridico interno, quer com a
natureza de norma constitucional, quer com a natureza de norma infra-
constitucional (a depender da posicao adotada pelo intérprete).

O primeiro diploma legal que tratou da necessidade de se buscar
um processo célere foi o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politi-
cos, que entrou em vigor no Brasil somente em abril de 1992.

2 “Desde o inicio, a Reforma do Judicidrio trazia em si uma proposta de renova¢dao nao somente
da estrutura anatdmica do Poder Judicidrio, mas também das linhas mestras de sua atuacdo.
Importava acima de tudo, como todos sentiam, gerar instrumentos dgeis para uma atuacao
mais pronta e eficaz na oferta de acesso a justica, além de meios para coibir certas mazelas da
institui¢ao. De um lado, eliminar ou ao menos atenuar as lastimdveis demoras, que sdao fonte
de corrosdo dos direitos e alimento ao tempo inimigo, do qual com sabedoria falava Francesco
Carnelutti. De outro, combater os focos de distor¢ao dos sagrados deveres e compromissos
dos magistrados, nem sempre empenhados em bem servir, nem sempre interessados em serem
independentes, nem sempre orientados pelos melhores sentimentos humanos ou éticos |[...].”
(DINAMARCO, Candido Rangel. O processo civil na reforma constitucional do Poder Judi-
cidrio. Revista Juridica Unicoc, Ribeirao Preto, v. 2, n. 2, 2005. Disponivel em: <http://www.
revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivolD_48.pdf>. Acesso em: 10 set. 2010).
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O principio da celeridade vem disposto nos artigos 9°, paragrafo 3°,
e 14, paragrafo 3°, n. 3, nos seguintes termos, respectivamente:

“Artigos 9° - [...]

§ 3° - Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de in-
fragao penal deverd ser conduzida, sem demora, a presenga do
juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer funcoes
judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoavel ou
de ser posta em liberdade. A prisio preventiva de pessoas que
aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a
soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem o
comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia e a todos os
atos do processo, se necessario for, para a execu¢do da sentenga.

[...]
Artigo14 - [...]

§ 3° - Toda pessoa acusada de um delito terd direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas:

1. a ser informada, sem demora, em uma lingua que compreenda
e de forma minuciosa, da natureza e dos motivos da acusacao
contra ela formulada;

2. a dispor do tempo e dos meios necessarios a preparacao de sua
defesa e a comunicar-se com defensor de sua escolha;

3. a ser julgada sem dila¢des indevidas.”

Ainda que n3o houvesse recepcdo do Pacto de Sdo José da Costa
Rica pelo ordenamento patrio, o principio da celeridade estaria explicito
em nosso sistema juridico, em razio de dispositivos da Consolidacao
das Leis do Trabalho’, do Cédigo de Processo Civil de 1973 e da Lei

Organica da Magistratura.’

3 “Artigo 765 - Os juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na direcao do processo
e velardao pelo andamento rdpido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessa-
ria ao esclarecimento delas.”

4 “Artigo 125 - O juiz dirigird o processo conforme as disposicoes deste Codigo, competindo-lhe
[...] T - velar pela rapida solucdo do litigio.”

5 “Artigo 35 - Sdo deveres do magistrado: [...] I - ndo exceder injustificadamente os prazos para
sentenciar ou despachar; III- determinar as providéncias necessdrias para que 0s atos proces-
suais se realizem nos prazos legais.”
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Com o advento da Constitui¢ao de 1988 e a destinagiao de um ca-
pitulo exclusivo aos direitos fundamentais, muitos autores, pela propria
relevancia do assunto, tentaram enquadrar a celeridade processual den-
tro de um dos principios previstos no artigo 5° da Carta Maior (prin-
cipio do direito de ag¢do ou principio do devido processo legal). Ao que
tudo indica, a inten¢do da doutrina era emprestar eficicia constitucional
a um principio de natureza legal.

Ao que tudo indica, a posi¢dao doutrinaria acima mencionada surtiu
os resultados esperados. Tanto isso é verdade que o legislador ordinario,
a partir da promulgacio da Constitui¢ao Federal, regulamentou (fung¢ao
criadora do principio) certos institutos que propiciam a agilizacao da
Justica, tais como as tutelas de urgéncia, a arbitragem e a simplificacio
dos procedimentos.®

Cumpre ndo olvidar, outrossim, que, além da previsdo expressa no
Pacto de Sdo José da Costa Rica (de aplicagdo escassa em nosso pais),
a celeridade foi introduzida em nosso sistema, ainda que indiretamente,
com a inser¢do do principio da eficiéncia no rol do artigo 37 da Consti-
tui¢do Federal.

Hely Lopes Meirelles sustenta que a eficiéncia tem como principal
escopo a otimizagao do servico publico, através da aplica¢do de técnicas
e instrumentos adequados, por agentes qualificados. Nesse sentido:

“O principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa
seja exercida com presteza, perfeicio e rendimento funcional. E o
mais moderno principio da funcdo administrativa, que ja nao se
contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo
resultados positivos para o servi¢co publico e satisfatorio aten-
dimento das necessidades da comunidade e de seus membros”.”

6 Nesse sentido: “Pelo menos desde o inicio do século, tem havido esfor¢os importantes no sentido
de melhorar e modernizar os tribunais e seus procedimentos. No continente europeu, por exem-
plo, podemos apontar os bem conhecidos movimentos de reforma que foram agrupados sob a
designagao de ‘oralidade’ e ocuparam-se, essencialmente, com a ‘livre apresenta¢io da prova’, a
‘concentracao’ do procedimento e o contato ‘imediato’ entre juizes, partes e testemunhas, bem
como a utilizagao dos juizos de instru¢do para investigar a verdade e auxiliar a colocar as partes
em pé de igualdade [...].” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradu¢ao
de Ellen Grace Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 76).

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 28. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2003. p. 94.
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O conceito apresentado acima nao deixa duvidas de que a eficiéncia
¢ um principio de observancia obrigatéria nio s6 pela Administracao
Publica, como também pelo Poder Judiciario, que tem como fungio pri-
mordial a administra¢do da justiga.

Explica Francisco Alves Junior, em brilhante trabalho a respeito da
aplicacdo do principio da eficiéncia ao Poder Judiciario:

“Desenvolve o Judiciario uma série de atividades administrativas de
suporte a jurisdicdo, em grande parte semelhantes as atividades ad-
ministrativas dos outros poderes, a exemplo de elaborac¢ao de or¢a-
mentos, empenhos, folhas de pagamento, licitagoes, edificacoes etc.

Contudo, uma destas atividades administrativas chama a atencio
pela singularidade que assume no Judicidrio: a gestao processual.

Nio se vai discorrer, aqui, por 6bvio, acerca do direito processu-
al. Mas € certo que a decantada e perseguida celeridade processu-
al jurisdicional em muito depende de como se administra o fluxo
de processos nos cartorios, secretarias e gabinetes do Judiciario.

Em se tratando de atividade de carater muito mais administra-
tivo que jurisdicional, é certo que deve receber o comando da
eficiéncia, razdo pela qual entendemos que também ai se aplica a
norma do artigo 37 da Constitui¢ao Federal.”®

Ora, sequer seria logico afastar a aplicacdo da eficiéncia pelos mem-
bros da magistratura, que se dird juridico. A atividade jurisdicional é,
para todos os efeitos, um servigo publico que deve ser pautado pelas
regras da eficiéncia e, em especial, pela presteza.

Feitas essas consideragdes, resta saber por que o constituinte refor-
mador optou por incluir o principio da celeridade, de maneira expressa no
corpo do artigo 5° da Carta Magna, se a sua protegao ja estava resguar-
dada pelos demais dispositivos legais e constitucionais aqui mencionados.

A mesma emenda constitucional que introduziu a celeridade no
rol dos direitos fundamentais previu que os tratados internacionais que

8 ALVES JUNIOR, Francisco. O principio da eficiéncia e o Poder Judiciario. Revista da ESME-
SE, Aracaju, Escola Superior da Magistratura de Sergipe, n. 5, p. 107, 2003.
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tratassem de direitos humanos teriam a natureza de norma constitucio-
nal®. Antes da reforma, os tratados eram recepcionados pela legislagao
interna com a eficicia de lei ordinaria, guardando relacdao hierarquica
com a Constituicao Federal.

Consoante ja mencionado, o Pacto de S3o José da Costa Rica, de-
vidamente ratificado pelo Brasil, previu em seu texto, além de outros
direitos fundamentais, o dever de se respeitar a celeridade processual.

Sendo assim, de acordo com a posi¢ao mais garantista, mesmo que
recepcionado pelo nosso sistema interno antes da edi¢io da Emenda
Constitucional n. 45/2004, por questdes de coeréncia, O referido trata-
do internacional também teria a natureza de norma constitucional. Em
outras palavras, a reforma acabaria por elevar a celeridade processual
em norma constitucional sem mesmo precisar inseri-la expressamente
em um dos incisos do artigo 5° da Constitui¢ao Federal.

A verdade é que ndo se sabe se a inclusdo expressa da celeridade
processual no rol dos direitos fundamentais se deu por falta de conheci-
mento de todas as observagdes feitas acima ou se o legislador reforma-
dor teve a inteng¢do de realcar aquilo que ja estava previsto em nosso or-
denamento juridico (de maneira implicita ou explicita), para emprestar
maior efetividade ao principio.

Seja qual for a razao correta, é certo que a expressa previsao do
principio da duracdo razoavel do processo acabou por gerar uma série
de modificacbes na legislagdo constitucional e infraconstitucional, ten-
dentes a emprestar maior efetividade a tutela jurisdicional (e, porque
nao dizer, solucionar o problema da sobrecarga do Poder Judiciario).

Como exemplo, podem ser citadas as seguintes normas estabeleci-
das pelo constituinte reformador:

» Afericdo do merecimento conforme o desempenho e pelos critérios
objetivos de produtividade e presteza no exercicio da jurisdi¢ao e
pela frequéncia e aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos
de aperfeicoamento.

9 Constitui¢ao Federal: “Artigo 5° - [...] § 3° - Os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas a Constituigao.”
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e Nio sera promovido o juiz que, injustificadamente, retiver os au-
tos em seu poder além do prazo legal, nio podendo devolvé-los
ao cartorio sem o devido despacho ou decisio.

e A atividade jurisdicional sera ininterrupta, sendo vedadas férias
coletivas nos juizos e tribunais de segundo grau, funcionando,
nos dias em que nao houver expediente forense normal, juizes em
plantdo permanente.

e O numero de juizes na unidade jurisdicional serd proporcional a
efetiva demanda judicial a a respectiva populagio.

e Distribuicao de processos sera imediata, em todos os graus de
jurisdicdo.

® As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tri-
bunal Federal, nas a¢oes diretas de inconstitucionalidade e nas
acoes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos
do Poder Judicidrio e a Administragao Publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal.

® O Tribunal de Justica instalara a Justica itinerante, com a realiza-
¢do de audiéncia e demais funcdes da atividade jurisdicional, nos
limites territoriais da respectiva jurisdi¢do, servindo-se de equipa-
mentos publicos e comunitarios.

e Sumula com efeito vinculante.
e Criacao do Conselho Nacional de Justiga e outros.

Por fim, cumpre ndo olvidar que a inser¢io da celeridade processu-
al como principio fundamental fez surgir o debate da responsabilidade
do Estado (principal enfoque deste artigo) quando do descumprimento
do dever pelo Poder Judiciario, a exemplo do que vinha ocorrendo nas
Cortes internacionais ha muitos anos.

3 O conceito da expressao “duracao razoavel do processo”

O maior problema enfrentado pelos estudiosos da celeridade pro-
cessual é justamente a conceitua¢ao da expressdao “razodvel duracao do
processo”, utilizada pelo constituinte reformador e por diversos diplo-
mas legislativos de ordenamentos juridicos estrangeiros.
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Conforme se percebera pela andlise dos ensinamentos abaixo, a ex-
pressao utilizada pelo legislador no artigo 5°, inciso LXXVIII, da Cons-
titui¢io Federal esta longe de exprimir um conceito juridico determina-
do e preciso.

A teoria dos conceitos juridicos indeterminados, elaborada na Aus-
tria, teve grande repercussao no campo do direito administrativo, servindo
de base para o estudo do contetdo do poder discricionario da Administra-
¢do Puablica. Mais recentemente, porém, em razao da constitucionaliza¢ao
do direito privado e da maior confianga depositada no Poder Judiciario,
essa teoria ganhou importantes contornos na seara do direito civil.

O “novo Cédigo Civil” contém diversos dispositivos veiculadores
de conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais, dois institutos
que nao podem ser confundidos.

A principal diferenga entre os conceitos juridicos indeterminados
(para Nery, conceitos legais indeterminados; para Bullinger, normas
abertas; para Loening, conceitos vagos; para Soares, conceitos impreci-
sos; e, para Canotilho, regras legais abertas) e as clausulas gerais reside
no papel desempenhado pelo juiz no momento da aplicacio da norma.

Ao se deparar com um conceito juridico indeterminado, o magis-
trado deve se valer de todos os mecanismos colocados a sua disposi¢ao
para emprestar precisdo ao conceito e aplicar a norma nos moldes pre-
estabelecidos pelo Poder Legislativo. O “poder de op¢ao” do magistrado
encontra limites na propria norma. Como exemplo, citem-se as seguintes
expressoes usadas pelo legislador civil: bons costumes, perigo iminente,
coisas necessarias a economia doméstica etc.

Por outro lado, quando esta diante de uma cldusula geral, o julga-
dor desempenha uma atividade criadora, adequando a norma ao caso
concreto, a fim de lhe emprestar maior efetividade. Exerce, sem duvida
alguma, um juizo de valor, através da aplicacdo dos métodos de inter-
pretacdo. O grande objetivo da cldusula geral é manter a mobilidade
do sistema juridico, preservando a norma contra 0os avangos sociais
e mantendo-a a mais atual possivel. Como exemplo, cite-se: fun¢ao
social do contrato como limite a autonomia privada (art. 421 do CC),
necessidade de o ato juridico ser realizado com atendimento aos seus
fins sociais e econémicos (art. 187 do CC), func¢io social da proprieda-
de (art. 1.228 do CC) etc.
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Por l6gico, as clausulas gerais ndo sdo de grande valia para o direito
publico, uma vez que, de acordo com a prépria Constitui¢ao Federal, o
administrador deve sempre pautar a sua atuagdo na lei. Tendo em vista
que a clausula geral permite ao aplicador da norma o exercicio de um
juizo valorativo, ndo se admite a sua previsao no direito administrativo.
Como ja relatado, esse quadro é bastante diferente no campo do direito
privado, em que a atuacdo do juiz ganhou novos contornos, com as re-
centes reformas legislativas.

Ressalte-se, porém, que a ampliacdo dos poderes de interpretacao
do magistrado, mesmo no campo do direito privado, ndo pode chegar
ao ponto de permitir a atuagao fora dos limites legais, ainda que o julga-
dor se veja diante de uma clausula geral.

Atenta a essa realidade, a doutrina dedicou uma série de estudos a
chamada discricionariedade judicial. Alguns estudiosos sustentam que,
ao preencher conceitos juridicos indeterminados e estabelecer os con-
tornos das clausulas gerais, o magistrado estaria exercendo tipico poder
discriciondrio, nos moldes do que ocorre na Administracao Publica.

Outra parte dos juristas, entretanto e, salvo melhor juizo com mais
razdo, diferencia a atividade de interpretagcio do Poder Judiciario do
exercicio do poder discriciondrio. Para esses, o juiz, ao delimitar os con-
tornos de determinadas expressdes dotadas de imprecisdo, estd apenas
exercendo atividade de interpretacio, dentro dos limites impostos pela
propria norma. Uma vez fixado o conceito previsto na lei, foge ao am-
bito de liberdade do magistrado a fixagdo dos efeitos juridicos a serem
produzidos.

Percebe-se, assim, que, existe clara diferenca entre a discricionarie-
dade administrativa e a prerrogativa de interpretacao conferida aos ma-
gistrados, quando se deparam com conceitos juridicos indeterminados
e clausulas gerais (prerrogativa essa denominada por parte da doutrina
de discricionariedade judicial). Entretanto, possuem uma importante ca-
racteristica em comum: em ambos 0s casos, cabe ao juiz agir nos limites
estabelecidos pela lei, sob pena de praticar ato absolutamente arbitrario.

Nesse contexto, resta claro que os conceitos juridicos indetermina-
dos (expressdao que sera aqui adotada, por mera preferéncia semantica)
tiveram espaco nos ordenamentos juridicos, na medida que o legislador
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deixou de lado o apego excessivo a norma (sem, contudo, obviamente,
deixa-la de lado), conferindo ao julgador papel relevante na aplicagio e
na interpretacdo do direito.

Nao mais fazia sentido, pelo menos no que diz respeito a evolucao
historica, filosofica e tedrica, engessar a atividade do Poder Judiciario,
sem levar em consideragiao os anseios da propria sociedade e os no-
vos métodos de interpretacdo. De nada adiantaria ao cidadao obter do
Poder Judiciario uma resposta formalmente correta, porém incapaz de
colocar fim ao litigio.

Ademais, como bem observa Arruda Alvim'?, em algumas situacoes,
resta impossivel prever todas as hipoteses faticas a ensejar a aplicacao da
norma, por meio de conceitos precisos e determinados. Dessa maneira,
a utilizagdo de conceitos juridicos indeterminados pelo legislador tem
como finalidade a propria otimizagao do direito.

Muitos doutrinadores, entretanto, apegados a concep¢ao tradi-
cional do sistema juridico, criticam a previsao legislativa de conceitos
juridicos indeterminados e das cldusulas gerais, por entenderem que a
concessao de maiores poderes de integracdo e criacdo aos julgadores
acabaria por gerar inseguranga juridica.

Ressalte-se, porém, que essa critica nio merece qualquer acolhi-
mento, uma vez que, conforme estudado acima, a atividade de interpre-
tagao do magistrado, assim como a discricionariedade administrativa,
encontra limites na propria lei. A previsio de conceitos juridicos inde-
terminados e de clausulas gerais ndo autoriza o Poder Judiciario a agir
contra legem ou fora dos limites impostos pela norma.

Uma vez estabelecida a importancia dos conceitos juridicos inde-
terminados, e a propria razao de seu surgimento, cumpre lembrar que a
preocupagiao com a duragao excessiva do processo ndo é um privilégio
do Brasil. Em razdo da previsdo expressa desse principio em diversos tra-
tados internacionais, a ofensa a duragdo razoavel do processo vem sendo
analisada ha anos pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH).

10 ALVIM, Arruda. A EC n. 45 e o instituto da repercussao geral. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim et al. (Coords.). Reforma do Judicidrio: primeiras reflexdes sobre a Emenda Constitu-
cional n. 45/2004. Sdao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 74.
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Com base nas decisdes prolatadas pelos tribunais internacionais, a
doutrina trouxe algumas solucdes para lidar com a inexatidao da expres-
sdo “razoavel duraciao do processo” e, consequentemente, com a delonga
excessiva na prestagao jurisdicional, dividindo-as em duas modalidades:
a) fixa¢ao de um prazo para o término do processo; e, b) fixagao de crité-
rios para a aferi¢do de descumprimento do preceito constitucional.

3.1 Fixacao de um prazo para o término do processo:

Conforme ja mencionado, o constituinte reformador, ao estabe-
lecer o principio da celeridade, valeu-se de conceito juridico indeter-
minado, deixando ao aplicador do direito um espaco para o preenchi-
mento do conceito.

Parte da doutrina, ainda receosa em ampliar os poderes de inte-
gracdo e criacdo do Poder Judiciario, sugere que o prazo razoavel de
duracdo do processo seja visto como a somatoria dos prazos estabele-
cidos pela propria lei para a pratica dos atos processuais. Caberia ao
legislador apontar qual o prazo razoavel para a efetivagao de cada ato
processual, restando ao magistrado o dever de fiscalizar o cumprimento
da norma e a atuagio das partes.

O raciocinio mencionado parece ter sido extraido do direito pro-
cessual penal, em que a somatéria dos atos processuais serve como base
para se calcular o periodo permitido da prisdo cautelar. Caso o prazo
ultrapasse o numero de dias necessarios para a pratica dos atos proces-
suais, até o encerramento da instrugao (81 dias), a prisdo deve ser rela-
xada, sob pena de implicar em restri¢ao ilegal da liberdade individual.

Para muitos doutrinadores, a doutrina do prazo fixo esta de acordo
com o perfil do préprio Estado Democratico de Direito, que encontra
sua legitimidade na lei.

Em brilhante artigo, Humberto Theodoro Junior critica abertamen-
te a utilizagdo indiscriminada pelo legislador de termos vagos e defende
a busca incessante pela seguranca juridica, nos seguintes termos:

“O proprio legislador, em quem os individuos pensavam poder
confiar para, na votagdo livre e democratica das leis, estabelecer os
limites do poder governante, abdica simplesmente da competéncia

268



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 72:257-319, jul./jdez. 2010

de tragar, com precisdo e seguranca, os preceitos que deveriam
presidir o comportamento individual no seio da coletividade. Pre-
ferem, por comodidade, por menor esfor¢o, ou por submissio a
ideias de momento e de puro efeito demagdgico, legislar por for-
mulas excessivamente genéricas (clausulas gerais, normas abertas e
quejandas). Aproximando-se de meras declaracdes de valores (in-
definidos e indefiniveis), essa conduta inaceitavel, e por isso mes-
mo injustificavel do legislador contemporaneo, deixa o individuo
(cuja dignidade diz estar tutelando) entregue a sanha e aos azares
de quem detém o poder de julgar a conduta individual e social.

[.]

Legislar com excesso de clausulas gerais e por meio de ‘chavoes’
que nada dizem (mas que tudo permitem seja dito em seu nome)
representa uma verdadeira traicdo ao idedrio do Estado Democrd-
tico de Direito. Se este se caracteriza pela defesa dos individuos e
de seus direitos por meio de uma necessaria separagio entre fun-
¢Oes atribuidas aos diversos 6rgaos encarregados do exercicio dos
poderes inerentes a soberania estatal, s6 se pode divisar governo
autoritario e ditatorial quando um mesmo 6rgdo acumula as fun-
¢oes de legislar e aplicar a lei por ele mesmo criada.”!

Com base nesses ensinamentos, poder-se-ia concluir que a garantia
dos direitos fundamentais e, no caso vertente, em especial, da razoavel
duracdo do processo, esta incluida no préprio conceito de democracia.
Isso porque o alcance dos pressupostos necessarios a formagao de um
Estado Democratico de Direito depende da atividade consciente do Po-
der Legislativo que, para todos os efeitos, representa a vontade do povo.

Dessa maneira, para a doutrina do prazo fixo, a necessidade de se
definir o alcance do principio da celeridade pela propria lei encontra fun-
damento no Estado de Democratico de Direito e na seguranca juridica.

Levando em consideracdo as observagoes aqui feitas, parte da dou-
trina defende o estabelecimento, por meio de lei, de prazos fixos para

11 THEODORO JUNIOR, Humberto. As reformas do direito processual civil e o principio consti-
tucional da seguranga juridica. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; JOBIM, Eduardo (Coords.).
O processo na Constituicdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 237-238, grifo nosso.
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a pratica dos atos processuais. Caso a somatéria dos atos ultrapasse o
limite legal, havera desrespeito ao principio da celeridade.

Baseado na teoria em andlise e, sobretudo, na lei, Fernando da Fon-
seca Gajardoni, citado por Alessandra Mendes Spalding, apresenta o
seguinte quadro com todos os prazos previstos para a pratica dos atos
processuais, das partes e do magistrado:!?

DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO JUDICIAL PELO PROCEDIMENTO COMUM ORDINARIO

petigiio inicial ——» concluso — despacho do juiz (1) —>
24h 2 dias
(art. 190 do CPC) (art. 189, I, do CPC)
cumprimento do despacho | —— réu contesta > conclusdo »
48h 15 dias 24h
(art. 190 do CPC) (art. 297 do CPC) (art. 190 do CPC)
despacho do juiz (2) »| cumprimento do despacho [—|  autor impugna contestagio >
2 dias 48h 10 dias
(art. 189, 1, do CPC) (art. 190 do CPC) (art. 327 do CPC)
conclusao — despacho do juiz (3) — audiéncia preliminar (4) >
24h 2 dias 30 dias
(art. 190 do CPC) (art. 189, 1, do CPFC) (art. 331 do CPC)
cumprimento do despacho (5) |——| audiéncia de instrugdo (6) |[—» alegagdes finais >
48h 30 dias 20 dias
(art. 190 do CPC) (art. 331 do CPC, por analogia) (art. 454, § 3.°, c/c o art. 177 do CPC)
conclusdo > sentenga
24h 10 dias
{art. 190 do CPC) (art. 456 do CPC)

(1) = “Cite-se o réu”

(2) - “Diga o autor sobre a contestagio”

(3) - “Designo audiéncia preliminar”

(4) - “Fixo como controvertidos os pontos seguintes (...) e designo audiéncia de instrugio...”
(5) — Intimar as eventuais testemunhas

(6) - “Apresentem alegagdes finais por memoriais, em 10 dias sucessivos para cada parte”

Apesar da légica irrefutavel desse posicionamento, ndo se pode olvi-
dar que inumeras agravantes podem implicar na dilatacdo do prazo legal
para a pratica dos atos processuais, sendo que algumas delas sao plena-
mente validas. Como exemplos, pode-se citar a producao de prova peri-
cial complexa, a oitiva de diversas testemunhas, a ndo localizagio do re-
querido, a presenca da Fazenda Publica em um dos p6los da demanda etc.

12 SPALDING, Alessandra Mendes. Direito fundamental a tutela jurisdicional tempestiva a
luz do inciso LXXVII do art. 5° da CF inserido pela EC n. 45/2004. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim et al. (Coords.). Reforma do Judicidrio: primeiras reflexdes sobre a Emenda
Constitucional n. 45/2004. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 37.
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As particularidades dos litigios colocados a apreciagao do Poder Ju-
diciario sdo suficientes para demonstrar que a teoria do prazo fixo, apesar
de dotada de légica e simplicidade, ndo pode ser aplicada com sucesso ao
nosso ordenamento juridico. O processo civil possui uma diversidade de
bens a serem tutelados, exigindo um tratamento diverso do processo penal.

3.2 A fixacao de critérios diversos para a analise da duracao
razoavel

A doutrina do prazo fixo, apesar de apresentar intimeras vantagens
praticas, nao € capaz de esgotar o conceito da expressiao “duragao razo-
avel do processo”. Com base nessa assertiva, muitos juristas pugnaram
pela adogdo de um sistema mais flexivel, levando-se em conta as decisoes
proferidas pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, que tem apre-
ciado as denuncias de delongas excessivas na dura¢ao dos processos ha
mais de trinta anos.

Essa Corte internacional firmou entendimento jurisprudencial, no
seguinte sentido: para se verificar se a duragio do processo é razoavel,
¢ preciso analisar cinco fatores: a) complexidade da causa; b) comporta-
mento dos litigantes e de seus procuradores ou da acusacdo e da defesa no
processo penal; ¢) atuacdo do 6rgao jurisdicional; d) contexto em que se
desenvolveu o processo; e, ) importancia do litigio para os demandantes.

Enrique Garcia Pons, citado por André Luiz Nicolitt', observa que,
dentre os fatores mencionados, alguns sdao preceptivos (complexidade da
causa, comportamento das partes e autuagao das autoridades judiciais),
ao passo que outros sao facultativos. Tal classificacdo parece dotada de
bom senso, uma vez que efetivamente o contexto em que se desenvolveu
0 processo e a importancia da causa para os demandantes raramente
serdo fatores determinantes na analise da delonga no resultado da causa.

Em razdo da importancia da matéria, os fatores a serem levados
em considera¢cio no momento da aprecia¢io de eventual violagio do
principio da celeridade por quem de direito serdo a seguir analisados de
maneira detalhada.

13 GARCIA PONS, Enrique. Responsabilidad del Estado: la justicia y sus limites temporales.
Barcelona: Jose Maria Bosch, 1997, apud NICOLITT, André Luiz. A duracdo razodvel do
processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 76.
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3.2.1 Complexidade da causa

A analise da complexidade da causa deve ser vista sob trés diferen-
tes enfoques: a complexidade dos fatos (complexidade fatica), a comple-
xidade do direito (complexidade juridica) e a complexidade do processo
(complexidade instrumental).'*

A complexidade fatica tem como base a propria natureza da relacao
juridica controvertida ou questoes relativas ao campo probatorio. Como
exemplo, pode-se mencionar a necessidade de realizagio de exames fisi-
cos e psicologicos em menores de dois anos, quando um dos genitores,
em ac¢do de guarda, acusa o outro da pratica de abuso sexual. Tendo
em vista a tenra idade da crianga e a dificuldade de o profissional dife-
renciar a verdade de meras fantasias ou relatos induzidos pelo genitor
interessado, a comprovacdo do abuso (que nao necessariamente envolve
penetracdo) é de dificil constata¢do, sendo necessdria a designacao de
diversas pericias por psicologos, médicos e assistentes sociais.

A complexidade juridica, por outro lado, envolve a dificuldade de
interpretagdo de determinada norma, quer porque sua redagio é con-
fusa, quer porque ela ingressou no sistema juridico ha pouco tempo e
ainda ndo existem posi¢des firmes a respeito de sua aplicacio.

Por fim, a complexidade processual engloba situagoes como a di-
ficuldade de localiza¢io de testemunhas, a existéncia de litisconsorcio
misto, a dificuldade de citagdo de réus por carta rogatoria etc.

Apesar de ser dever do Poder Legislativo a criagao de regras capa-
zes de solucionar ou contornar a complexidade processual, fato é que o
numero excessivo de litigantes ainda hoje é tido como um dos maiores
responsaveis pela delonga na prestacdo jurisdicional. Nem mesmo as
normas concernentes ao litisconsorcio foram capazes de resolver o pro-
blema de forma definitiva. Como exemplo, pode-se citar o Caso Casteli-
nho, colocado sob a apreciacao da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. Como justificativa pela demora na solu¢ao da lide, o Estado
de S3o Paulo alegou que o nimero excessivo de réus importava na im-
possibilidade de julgamento célere, sob pena de viola¢do aos direitos do
contraditorio e da ampla defesa.

14 Classificagio extraida de: NICOLITT, André Luiz, A duracdo razodvel do processo, cit., p. 78.
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Por 6bvio, o numero excessivo de réus ndo é motivo, por si so, a
justificar toda e qualquer delonga na prestagdo da jurisdicio. E dever do
magistrado analisar a pertinéncia das pretensdes das partes envolvidas,
evitando incidentes manifestamente infundados e manobras tendentes a
retardar o julgamento da causa.'

3.2.2 Conduta dos litigantes

A celeridade processual nao é principio absoluto, devendo conviver
pacificamente com os demais direitos e garantias fundamentais, dentre
eles o contraditorio e a ampla defesa.

Dessa maneira, nio pode o magistrado, a pretexto de acelerar a
prestagao jurisdicional, deixar de conferir as partes todos os mecanis-
mos de defesa colocados a sua disposi¢ao pelo ordenamento juridico. O
exercicio do direito de defesa jamais podera ser visto como empecilho a
duracido razoavel do processo.

Em algumas situagdes, porém, é possivel que as partes exercam o
direito de defesa de maneira abusiva, com a finalidade de retardar a
prestagao jurisdicional e prejudicar os interesses do outro litigante. Por
certo, essa pratica deve ser coibida pelo magistrado e pelo legislador.

A teoria do abuso do processo deita suas raizes na teoria do abuso
do direito, proveniente do direito civil. Apesar da autonomia do direito
processual civil, ndo ha como se negar a sua necessdria ligacio com o
direito material.'®

15 Ressalte-se que até mesmo nas causas penais a teoria do prazo fixo vem sofrendo abran-
damentos, em razdao da complexidade da causa, conforme se vé a seguir: “Habeas Corpus
— Direito processual penal. Excesso de prazo na formacdo da culpa. Feito complexo. Juizo
de razoabilidade. Constrangimento ilegal inexistente. Ordem denegada. 1. Se é seguro que a
celeridade do processo, sem desprezo do conhecimento da verdade dos fatos, deve ser alme-
jada em obséquio, sobretudo, da liberdade, principalmente em existindo custédia cautelar
decretada, nem por isso hd falar em irrazoabilidade da demora, se a natureza, a complexi-
dade e o nimero de agentes e dos fatos criminosos imputados na acusatoria inicial fazem
inafastavel a demora. 2. Em se tratando de apuragdo de feito complexo, no qual se apura a
prética de vérios crimes imputados a dez réus, presos em diversos Estados da Federa¢ao, com
expedicao de vérias cartas precatdrias para interrogatdrios e oitivas de testemunhas, tem-se,
a evidéncia, um processo de maior complexidade, a atrair, por certo, um juizo de razoabili-
dade, infenso ao simples calculo aritmético dos prazos processuais. Precedentes. 3. Ordem
denegada.” (STJ — HC n. 91.851/SP, 6* Turma, rel. Min. Nilson Naves, rel. p/ acérdao Min.
Hamilton Carvalhido, j. 26.05.2008, DJe, de 29.09.2008).

16 Nesse sentido: ABDO, Helena Najjar. O abuso do processo. Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2007. (Estudos de Direito Processual Civil Enrico Tullio Liebman, v. 60).
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O legislador patrio, preocupado com a preservagao dos principios
da lealdade e da boa-fé processual, previu, em uma série de artigos es-
parsos, normas com a finalidade de salvaguarda das partes contra o
abuso do processo. Observe-se, porém, que a nomenclatura “abuso do
processo” nao foi utilizada pelo legislador, tomando formas diversas,
como litigancia de ma-fé, fraude a execucido, dever de lealdade etc. Essa
mera questio semantica, por 6bvio, nao pode ser vista como 6bice ao
reconhecimento do instituto.

A analise de nosso diploma processual demonstra que a unica oportu-
nidade em que o legislador mencionou o abuso do processo, na modalida-
de abuso do direito de defesa, expressamente, foi na redagao do inciso Il do
artigo 273 do Cédigo de Processo Civil'7, que trata da tutela antecipada.

Como bem lembrado por Cassio Scarpinella Bueno'®, o artigo 17 do
Codigo de Processo Civil traz uma série de situagoes caracterizadoras da
ma-fé processual. Caso se comprove que a parte praticou qualquer das
condutas previstas em lei (de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia,
trata-se de rol taxativo), cabera ao magistrado, apos a concessio de pra-
zo para defesa, a aplicagdo das penalidades previstas no artigo 18 do
Codigo de Processo Civil."?

Cumpre frisar, porém, que apesar da redagao do inciso II do artigo
273 do Cédigo de Processo Civil tratar do abuso do direito de defesa
do réu, o abuso no processo pode ser praticado por qualquer das partes
(incluindo-se no conceito de partes os terceiros intervenientes).

Resta claro assim que, ao analisar a responsabilidade das partes na de-
longa da prestagio jurisdicional, o magistrado deve levar em consideragao
a pratica de condutas abusivas, e ndo o exercicio regular da ampla defesa.

17 Codigo de Processo Civil: “Artigo 273 - O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar,
total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo
prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacao e [...] II - fique caracterizado
o0 abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio do réu [...].”

18 BUENO, Cissio Scarpinella. Tutela ntecipada. Sio Paulo: Saraiva, 2004. p. 40.
19 Codigo de Processo Civil: “Artigo 18 - O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, con-
denari o litigante de ma-fé a pagar multa nao excedente a 1% (um por cento) sobre o valor

da causa e a indenizar a parte contraria dos prejuizos que esta sofreu, mais os honorarios
advocaticios e todas as despesas que efetuou.”
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Questao que se mostra mais tormentosa na doutrina é a de ne-
cessidade de comprovagdo de dolo ou culpa para a caracterizacdo do
abuso processual.

Para alguns, a analise do abuso processual nao prescinde da com-
prova¢do do dolo ou culpa, bastando a constatagao do desvio de fina-
lidade. A necessidade de comprovagio do elemento subjetivo acabaria
por inviabilizar a aplicacao dos dispositivos que tratam da conduta abu-
siva das partes, além de nao ser condizente com a teoria do abuso do
direito apresentada pelo direito material.

Essa nado é, entretanto, a posicio majoritaria em nossos tribunais

b b b

que sustentam ser imprescindivel a comprova¢do do dolo para a carac-
teriza¢ao da ma-fé.?°

Outrossim, diversamente do que ocorre no campo da reparagao
civil, em que ficou cristalizado que sem a ocorréncia do dano a parte
adversa ndo ha responsabilidade, parte da doutrina sustenta que o abu-
so processual nao depende da comprovagao do dano efetivo a um dos
envolvidos na lide.

Esse entendimento estd de acordo com a visdo contemporanea do
processo. Apds a promulgaciao da Constituicao Federal de 1988, nao faz
mais sentido pensar no processo, pura e simplesmente, como mecanismo
de solucdo de conflito entre as partes ligantes. Assim como ocorreu com o
instituto da propriedade, o processo deve ser visto no seu aspecto social.

A visdo puramente juridica do processo nao encontra mais espago
no Estado Democratico de Direito, devendo a celeridade ser encarada

20 Nesse sentido, a recente jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica: “Processual Civil — Liti-
gancia de ma-fé — Artigos 17 e 18 do Cddigo de Processo Civil — Multa de 1%. Indenizacdo de
20% — Afastamento — Tutela antecipada concedida — Interposi¢ao de agravo de instrumento pela
parte contrdria para reformar o decisum — Sentenga procedente proferida na agio ordindria, an-
terior ao julgamento do agravo — Pretendido reconhecimento da perda do objeto do agravo, ante
a superveniéncia da sentenca de mérito. 1. O acérdao merece reparo no que concerne a aplicagao
da multa e de indenizacio no agravo regimental interposto, haja vista que, no caso particular,
nao ficou caracterizada a litigancia de ma-fé, a autorizar a manutengio das penalidades insculpi-
das nos artigos 17 e 18 do Codigo de Processo Civil, ante a auséncia de dolo a obstar o trimite
do processo, tampouco ocorreu dano a parte contraria. 2. A superveniéncia da sentenga de mé-
rito possui a forca de arredar qualquer discussdo acerca da tutela antecipadamente concedida,
circunstancia que tornam prejudicados os recursos contra essa decisdo interlocutdria. Agravo
regimental improvido. Prejudicados os embargos de declaragio de fls. 249/251.” (AgRg REsp n.
753.333/RS, 2* Turma, rel. Min. Humberto Martins, j. 02.12.2008, DJe, de 18.12.2008).
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nio apenas sob o enfoque das partes no processo, como também da
coletividade. O processo possui uma fungao social a cumprir, cabendo
ao magistrado atentar para os prejuizos sociais ocasionados pela demo-
ra na prestagao jurisdicional, ocasionada quer pela conduta das partes,
quer pelos demais fatores aqui estudados.

Trazendo essa visdo para a matéria aqui tratada, pode-se afirmar
que o abuso processual (da mesma maneira que os demais institutos
juridicos, em especial a celeridade) deve ser analisado sob a ética da
fungao social do processo. Em outras palavras, ainda que nao haja dano
efetivo a um dos litigantes, é possivel se falar em abuso do processo, em
razao do dano a coletividade (a delonga na prestacdo jurisdicional im-
pede a pacificacdo social).

Percebe-se, assim, ap0s estas consideragoes doutrinarias, que, inde-
pendentemente das divergéncias acerca da necessidade de comprovacao
do dano e do elemento subjetivo, a regra é a liberdade das partes no
exercicio da ampla defesa e do contraditério, devendo o ordenamento
juridico e os membros da magistratura se preocuparem com as condutas
que ultrapassam os limites legais e das finalidades dos institutos.

Em suma, cumpre ao julgador fiscalizar a atividade das partes no
desenvolvimento do processo, evitando e penalizando as condutas abu-
sivas. Caso o magistrado perceba que a diligéncia a ser praticada pela
parte é meramente procrastinatoria, deve indeferi-la de plano, prevenin-
do delonga desnecessaria no andamento do feito. Do mesmo modo, cabe
ao magistrado da causa, exemplificativamente: presumir verdadeiros os
fatos alegados pela parte se a outra se recusar injustificadamente a pro-
duzir documentos (art. 359 do CPC), rejeitar liminarmente os embargos
do devedor, por considera-los manifestamente protelatérios (art. 739,
I1I, do CPC), antecipar os efeitos da tutela em caso de abuso (art. 273,
I, do CPC), aplicar penalidades penais as partes que cometerem abusos
processuais etc.

3.2.3 Atuacao das autoridades judiciais

Como ja mencionado, o atraso na prestagao jurisdicional pode ter
como causa ndo somente a conduta das partes, como também a atuagio
dos 6rgaos jurisdicionais.
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Pede-se vénia para utilizar como critério a classificacio de André

Luiz Nicolitt, que trata do tema de maneira primorosa:

“QOs atrasos imputados ao Estado podem ser classificados em di-
lacdes organizativas e dilacdes funcionais. As primeiras decor-
rem de fatores estruturais, da sobrecarga de trabalho ou mesmo
conjunturais. As segundas estao ligadas a deficiente conducao do
processo por parte dos juizes e tribunais.

As dilagoes funcionais dividem-se em duas: as paralisacdes pro-
cedimentais injustificadas e a hiperatividade inutil. Em outras
palavras, os atrasos ndo sao apenas fruto da paralisa¢ao do pro-
cesso em razdo da inatividade da autoridade, mas também e nio
raro, decorrem da excessiva concentracdo da atividade em aspec-
tos secundarios da causa.”?!

O problema da sobrecarga do Poder Judicidrio vem sendo discutido

com frequéncia nos ultimos anos. Diversos estudos demonstram que o
numero de processos por habitante cresceu assustadoramente no Brasil,
sem que isso importasse na consequente ampliacao dos quadros do Po-
der Judiciario.??

Uma analise mais detida do assunto aponta a garantia do acesso a

justica como um dos principais fatores do aumento de ajuizamento de
acoes em nosso pais®’. Apos a promulgacdo da Constituicao de 1988,

21

NICOLITT, André Luiz, A dura¢do razodvel do processo, cit., p. 84.

22 “Durante a década em exame houve, em média, um processo para cada 31 habitantes. Esse

23

indice sofreu grandes variacdes no periodo, indo de um processo entrado para cada 40
habitantes, em 1990, até um processo entrado para cada 22 habitantes em 1998 — o valor
mais baixo nessa série de dados. Embora esses ntiimeros refiram-se a uma média e, como
tal, escondam diversidades, eles revelam um angulo precioso nesse ensaio fotografico sobre
a Justica brasileira: trata-se de um servig¢o puiblico com uma extraordindria demanda, e, ao
que tudo indica, com uma procura crescente. O aumento no nimero de processos entrados
no Judicidrio é muito maior do que faria supor o crescimento da popula¢io. Enquanto a po-
pulagdo no periodo cresceu 11,33%, a procura pela Justica de 1° Grau aumentou 106,44 %
[...]”” (ALVES JUNIOR, Francisco, O principio da eficiéncia e o Poder Judicidrio, cit., p. 113,
citando Maria Tereza Sadek Sadek).

Nesse sentido: “O que se pode e deve reconhecer é que o problema assume hoje em dia mais
vultosas proporgdes, ou é percebido como mais grave. Para tanto concorre, entre outros fato-
res, a expansao constante da demanda de prestacio jurisdicional — fendmeno para cuja ma-
nifesta¢do a rigor bastaria o crescimento da populacao em todo mundo, mas que se vé mag-
nificado pela proliferagao de conflitos de interesses, coroldrio inevitavel da complexidade
cada vez maior das atividades economicas e das relagdes sociais, e pela incessante expansiao
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foram editadas diversas leis com a finalidade de proporcionar o maior
acesso possivel do cidadio ao Poder Judiciario. Foram colocadas em
pratica todas as “ondas do acesso a justica” lancadas por Mauro Ca-
ppelletti e Bryant Garth.?*

Ocorre, porém, que, embora a sobrecarga do Judiciario seja um
fator importante na analise da delonga da prestacdo jurisdicional, ndo
pode servir como muleta para a pratica de omissoes e desidias funcio-
nais. O sistema deve encontrar mecanismos para solucionar o problema,
através da elaboragao de leis e criacdo de novos cargos.

Atento a essa realidade, o Poder Legislativo vem atuando ativamen-
te na elaboragido de leis tendentes a agilizar a prestagao jurisdicional e a
otimizar o servigo prestado pelo Poder Judiciario, através da melhoria
de sua estrutura e da correta divisio de encargos. Nesse contexto, a
Emenda Constitucional n. 45/2004 previu que o numero de juizes na
unidade jurisdicional deve ser proporcional a efetiva demanda judicial
e a respectiva populagao (art. 93, XIII, da CF), que a distribuicao dos
processos seja feita imediatamente (art. 93, XV, da CF) e que a atividade
jurisdicional se dé de maneira ininterrupta (art. 93, XII, da CF).

Nio se pode olvidar, entretanto, que outros fatores podem cola-
borar para a auséncia de prestacao jurisdicional em prazo razodvel e
adequado, conforme mencionado acima.

Francisco Alves Junior? lembra de algumas causas geradoras da
ineficiéncia da prestacdo jurisdicional, dentre elas: auséncia de aperfei-
coamento do magistrado; ndo utilizacdo de mecanismos alternativos
para a solugdo da lide; falta de credibilidade das decisoes proferidas em
1° grau; escassez de recursos materiais e humanos.

da drea em que a Justica é chamada a atuar: temas como o da prote¢cdo do consumidor e o
da defesa do ambiente ndo costumavam ser levados sendo excepcionalmente a apreciacio
judicial, ao passo que agora respondem por parcela bastante ponderavel do trabalho que os
juizes tém de enfrentar no seu dia a dia. O Judicidrio vé-se convocado a tentar solucionar
uma série de problemas que tradicionalmente se deixavam aos cuidados da Administracao
Publica; e o fendmeno amplia-se a cada hora [...].”. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. O pro-
blema da duragido dos processos: premissas para uma discussao séria. In: Temas de direito
processual: nona série. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 369).

24 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant, Acesso a Justica, cit.
25 ALVES JUNIOR, Francisco, O principio da eficiéncia e o Poder Judiciario, cit., p. 107.
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A utiliza¢do de mecanismos alternativos para a solugao dos litigios
e a credibilidade das decisdes de 1° grau sdo situacdes que mereceram
especial atencdo doutrinaria nos ultimos anos. A primeira veio a tona
principalmente com a lei que instituiu em nosso ordenamento juridico
a arbitragem, ao passo que a segunda foi apontada por muitos juristas
como um dos fundamentos da extin¢cao do reexame necessario.

Feitas essas consideracdes, e retomando a questdo que aqui se abor-
dava, cumpre lembrar que, diversamente do que se deu com os meca-
nismos alternativos de solugao de conflitos, a falta de aperfeicoamento
dos integrantes do Poder Judicidrio e a escassez de recursos humanos e
materiais foram questoes menos abordadas, mas que, nem por isso, dei-
xam de se revestir de extrema importancia.

Sobre a matéria, merecem destaque as palavras de Francisco Alves
Junior:

“Qualquer proposta de melhoria da eficiéncia judiciaria ndo
pode prescindir do exame sobre a figura central do juiz. Cer-
tamente que nao se pode medir com dosimetria matematica a
sua atividade, de cunho eminentemente intelectual e criativo.
Entretanto, algumas posturas podem e devem ser observadas,
resultando expressiva melhora na qualidade e rapidez da pres-
tacdo jurisdicional.

Uma delas € a aten¢io que deve ser dada ao continuo aperfeicoa-
mento do magistrado. Esta é a vontade constitucional emergente
inclusive da mencao expressa a seguranca no oficio e estudo con-
tinuo, como critérios para promog¢do por merecimento, ex vi do
artigo 93, 11, ‘¢’ da Constitui¢ao Federal.

]

Logo se percebe o estrago que a acomodacao intelectual do juiz
pode gerar para a comunidade. Caso se deixe levar pela confian-
¢a exclusiva em seu particular bom senso, o juiz pode, pouco a
pouco, e sem perceber, mergulhar em desconhecimento técnico
incompativel com a expectativa da sociedade que ele julga.

Por outro lado, o rotineiro despachar de autos, sem maiores
preocupagoes tedricas e humanistas, ao longo dos anos pode
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transformar em ato mecanico, desprovido de cuidado e qualida-
de, ensejando erro judiciario [...].”%¢

As pesquisas apontam como principais fatores de falta de aperfei-
coamento dos magistrados o volume excessivo de processos e a grande
preocupacdo com as estatisticas. Cria-se um ciclo vicioso, que s6 sera
quebrado a partir do momento que os juizes se conscientizarem que 0O
aprimoramento € tdo importante quanto a solucao da lide e, em muitos
casos, responsavel pela sua rapidez.

Outro problema lembrado por alguns estudiosos?” € a falta de experi-
éncia dos magistrados ao ingressarem na carreira. Argumentam que 0s con-
cursos de ingresso da magistratura deveriam dar primazia para critérios mais
consistentes, com a inclusio de aspectos vocacionais e de pratica juridica.

Atentos a essa critica, os ultimos concursos da magistratura do Es-
tado de Sao Paulo demonstraram que a banca examinadora deu prefe-
réncia para a elaboracdo de questdes praticas, com o intuito de averi-
guar o bom senso e o conhecimento técnico dos candidatos.

Ultrapassado esse problema, resta a analise da escassez dos recursos
humanos e materiais.

Os juizes, assim como grande parte do funcionalismo publico, sdo
obrigados a realizar uma série de tarefas pequenas, que nenhuma rela-
¢ao guardam com a jurisdi¢ao?®, por auséncia de profissionais contrata-
dos para tanto.

26 ALVES JUNIOR, Francisco, O principio da eficiéncia e o Poder Judiciario, cit., p. 115.

27 GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Sio Paulo: Dia-
lética, 2002. p. 147.

28 “Também a andlise dos atos incumbidos aos juizes mostrard que muitos podem caber a ser-
ventudrio, no foro judicial e extrajudicial, maxime os escrivaes e notdrios em geral — desde
que a escolha de tais servidores recaia em pessoas comprovadamente idoneas e capacitadas.
O Codigo e leis esparsas abrigam medidas atribuiveis a serventuarios, como sucede em outros
paises, por exemplo, com o inventario, notificagdes ou comunica¢des em geral, que podem ser
feitas por oficiais de registro de titulos e documentos, nao precisam transcorrer em juizo. O
processo de execu¢io na Europa desenvolve-se, em boa parte, nao diante do juiz e sim perante
outros servidores ou o escrivao. Atividades administrativas incumbidas a magistrados também
podem ser por outrem desempenhadas, para o juiz dedicar-se apenas a fung¢ao precipua, sem
davida a de julgar. Pense-se na ‘direcio do férum’ a transformar o magistrado em um misto
de economo e dona de casa, fiscal de goteiras, limpadas queimadas e quejandos.” (ARAGAO,
Egas Dirceu Moniz de. O processo civil no limiar de um novo século. Cidadania e Justica:
revista da Associagao dos Magistrados Brasileiros, v. 4, n. 8, p. 66, jan./jun. 2000.
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Por 6bvio, a realizagdo dessas atividades demanda tempo, tempo
esse que poderia ser dedicado a solu¢dao de causas complexas, a reali-
zacdo de audiéncias, ao estudo dos processos, enfim, a realizacio da
atividade tipica do Poder Judiciario.

Dessa maneira, mostra-se imperiosa a contrata¢ao de profissionais
habilitados e bem treinados para a realiza¢ao das atividades periféricas
(ou, como preferem alguns, atividades-meio).

3.2.4 Importancia do litigio para os demandantes e contexto
no qual se desenvolveu o processo (critérios facultativos)

Uma vez analisados os critérios obrigatorios, mencionados pela
doutrina, deve-se passar ao estudo dos critérios facultativos mais rele-
vantes, a saber: a importancia do litigio para os demandantes e o con-
texto em que se desenvolveu o processo.

A importancia do litigio pode ser aferida em abstrato ou em concre-
to, de acordo com os interesses das partes envolvidas.

No primeiro caso, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos apresenta
uma relagao das lides, de acordo com a relevancia de seu contetido material:
1) processos penais; 2) processos sobre o estado e a capacidade das pessoas;
3) processos trabalhistas e de seguridade social; e 4) tipos residuais.

Por motivos 6bvios, em comarcas que possuem um numero grande
de processos, os juizes devem dar preferéncia aqueles que tratam da li-
berdade individual, em especial aos processos com réus presos. Deve ser
analisada, assim, a importancia do direito material colocado em disputa.

Outrossim, como regra, as demandas coletivas preferem as deman-
das individuais, em razdo de sua propria natureza e do niamero de inte-
ressados envolvidos.

Por fim, outro fator levado em considera¢do na aferi¢io da duragio
excessiva do processo € o contexto no qual ele se desenvolveu. Algumas
situacdes sao capazes de interferir diretamente na afericdo e solugao do
litigio. Como exemplo, pode-se mencionar o periodo de elei¢bes, uma
crise de energia elétrica, a greve do funcionalismo, um incéndio no pré-
dio do férum, enchentes que atingiram cidades de Santa Catarina, ame-
acas de resgate de presos etc.
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O Tribunal Europeu de Direitos Humanos nao tem demonstrado
muita boa vontade em reconhecer esse fator como justificativa razoavel na
delonga do julgamento dos processos, mas procura leva-lo em considera-
¢do se o fator for conjuntural (e nio meramente estrutural). Conforme ja
mencionado, o excesso de trabalho e o reduzido nimero de funcionarios
nio podem servir de escudo para a demora na prestacdo jurisdicional.

3.3 Adogao de uma teoria mista: proposta de delimitacao
temporal de Henrique Garcia Pons na Espanha

Inspirado nas decisdes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e
no Tribunal Constitucional da Espanha, Garcia Pons apresenta o perio-
do maximo de duracdo dos processos judiciais levando em consideragao
a natureza e a complexidade da causa.

Percebe-se, assim, que o jurista adota uma teoria mista, que se vale
tanto do prazo fixo como dos critérios obrigatérios aqui analisados.

A seguir, apresenta-se uma relacdo do limite de durag¢do dos proces-
sos, de acordo com a teoria de Pons:*°

® Em matéria penal: a) processos sem complexidade e sem compor-
tamento indevido do réu: cinco anos; b) processos complexos e/
ou com comportamento indevido do réu: sete anos; ¢) periodo
toleravel de paralisacdo do processo: um ano.

* Em matéria de estado e capacidade das pessoas: a) processos sem
complexidade e sem comportamento indevido das partes: cinco
anos e seis meses; b) processos complexos e/ou com comporta-
mento indevido das partes: sete anos e seis meses; ¢) periodo tole-
ravel de paralisa¢iao do processo: um ano e seis meses.

e Em matéria de trabalho e previdencidrio: a) processos sem com-
plexidade e sem comportamento indevido das partes: cinco anos
e seis meses; b) processos complexos e/ou com comportamento
indevido das partes: sete anos e seis meses; ¢) periodo toleravel de
paralisagcao do processo: um ano e seis meses.

® Em matéria residual: a) processos sem complexidade e sem com-
portamento indevido das partes: seis anos; b) processos complexos

29 NICOLITT, André Luiz, A duracdo razodvel do processo, p. 90 e ss.
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e/ou com comportamento indevido das partes: oito anos; c) peri-
odo toleravel de paralisacao do processo: dois anos.

Como se pode perceber pela leitura do quadro acima, o jurista con-
fere prioridade ao julgamento dos processos penais, por envolverem res-
tri¢do a liberdade individual.

Por mais estruturado que seja o raciocinio desse doutrinador, en-
tretanto, a fixagdo de prazo para a solucdo da lide sempre apresenta
dificuldades. A uma, porque ¢é dificil generalizar o tempo de duragdo
dos processos, em razdo das particularidades do caso concreto. A duas,
porque toda classificagao pressupoe a existéncia de elementos de dificil
e vaga defini¢io.

Na hipétese, ao estabelecer um prazo limite para o julgamento da
lide, o jurista espanhol se vale de critérios como a complexidade da causa
e o comportamento das partes que, por si sO, s3o capazes de ensejar dis-
cussoOes e divergéncias. Por 6bvio, a natureza da causa ndo apresentara
maiores problemas, uma vez que ninguém podera alegar impossibilidade
de se classificar uma demanda como de natureza penal ou previdencidria.

Dessa maneira, apesar da boa inten¢do da teoria de Pons, ela apre-
senta muitas das falhas da tese do prazo fixo, devendo ser encarada
com bastante cuidado pelo intérprete da norma. O proprio criador da
teoria alerta ser possivel a ocorréncia de violagdo a razoavel duracao
do processo em prazos inferiores aos previstos, em virtude das particu-
laridades de cada caso.

3.4 Dever de motivagao das decisées judiciais

Conforme ja mencionado, a norma que prevé o direito a razoavel
duragdo do processo encerra um conceito juridico indeterminado, abrin-
do duas solugdes no sistema juridico: o seu preenchimento pelo Poder
Legislativo, por meio da edi¢iao de lei, ou o seu delineamento pelo Poder
Judiciario, na solu¢ao do caso concreto.

Ainda que se admita que cabe ao Poder Judiciario apreciar o sig-
nificado da expressiao “razoavel duracao do processo” prevista no tex-
to constitucional, alternativa que parece a mais adequada, esse Poder
esta longe de se apresentar ilimitado. A discricionariedade (se é que esse
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termo pode ser utilizado, conforme ja visto) conferida ao Poder Judicia-
rio jamais pode se confundir com a arbitrariedade.

Dessa maneira, o magistrado, ao avaliar se determinada demanda
foi apreciada em prazo razoavel, passando necessariamente pelo preen-
chimento da expressio prevista na lei, deve se ater sempre aos critérios
doutrinarios e jurisprudenciais mencionados, motivando, da maneira
mais minuciosa possivel, a sua decisio.

O dever de motivacao dos atos judiciais vem previsto no artigo 93,
inciso X, da Constituicao Federal, sendo que a sua auséncia pelo mem-
bro do Poder Judiciario é capaz de eivar o ato de nulidade.

Ao se analisar o dever de motivacido das decisoes judiciais, ndo se
pode olvidar que houve uma mudanca consideravel no papel do Poder
Judiciario nos tltimos anos, assim como no contetido da lei. A lei ndo
mais possui uma univocidade de sentido (como sonhado pelo iluminis-
mo), sendo impossivel se imaginar um magistrado que se limita a aplicar
a norma ao caso concreto.

Nesse sentido, faz-se importante a licio de Ovidio A. Baptista da Silva:

“Se o texto deve ser compreendido pelo intérprete, sabendo que
ele pode conter, na imensa maioria dos casos concretos, duas ou
mais solugdes possiveis e legitimas, a consequéncia serd o reco-
nhecimento de que a jurisdi¢ao jamais sera apenas declaratéoria da
unica ‘vontade do legislador’; ou da “Gnica’ vontade contida na lei.

A abertura do texto, permitindo que, hermeneuticamente, o in-
terpretemos e os magistrados verdadeiramente ‘decidam’ — por
isso que detentores de poder discricionario, decidindo-se entre
as alternativas autorizadas pela norma — sera transforma-los em
juizes responsaveis.

Esta sera uma profunda revolu¢ido em nossa compreensao do di-
reito processual; uma profunda revisao de conceitos e, acima de
tudo, uma revoluciondria transformacao do sistema.

Entretanto, a transformagdo paradigmatica, da qual ndo nos é
possivel escapar, sob pena de renunciar ao direito, como instru-
mento superior de resolu¢io de conflitos sociais, a0 mesmo tempo
em que permitira resgatar a figura do juiz ‘responsavel’ — oposto
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a0 juiz do sistema, que ndo comete injusti¢as, porquanto sua mis-
sdo esta limitada a declarar a injusti¢a da lei, determinara que o
pensamento juridico renuncie ao dogmatismo, para recuperar a
fungao hermenéutica na compreensio de textos, sob o pressupos-
to epistemoldgico de que o texto carrega varias solugoes juridicas
possiveis, para, enfim, mostrando que o texto e a norma nao siao
a mesma coisa, reentronizar a retorica como ciéncia de argumen-
tagao forense, que o pensamento linear dos juristas gedometras do
século XVII pretendeu eliminar do direito processual.”*

Dessa maneira, levando-se em consideracdo que o nosso sistema ju-
ridico é aberto, pode-se concluir que a fundamentagao completa é aque-
la em que o magistrado analisa todas as alternativas possiveis e aponta a
mais adequada ao caso concreto, em linguagem passivel de compreensao
para os leigos.

Trazendo esses ensinamentos para o campo da celeridade processual,
percebe-se que, apesar do conceito da “razoavel duragio do processo”
abrir margem para a chamada “discricionariedade” do Poder Judiciario,
isso ndo esta a significar que o magistrado podera agir como bem lhe
aprouver. A exigéncia de motivacdao das decisoes judiciais, imposta pela
Carta Magna e pelo artigo 131 do Cdédigo de Processo Civil, limita a
atividade jurisdicional, a0 mesmo tempo que lhe empresta legitimidade.?!

Em outras palavras, em prol dos preceitos trazidos pelo Estado
Democratico de Direito, cabe ao magistrado trazer os motivos que o

30 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Fundamentacao das sentengas como garantia constitucional.
In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; JOBIM, Eduardo (Coords.). O processo na Constitui-
¢do. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 465.

31 Nesse sentido: “Também ligada ao pressuposto politico da necessidade de controle das ati-
vidades do juiz é a exigéncia constitucional de motiva¢ao das sentengas e demais atos juris-
dicionais (Const., art. 93, inc. IX). A regra do livre convencimento da ao julgador a prerro-
gativa de valorar os elementos probatérios do processo segundo sua prépria inteligéncia e
sensibilidade, sem estar vinculado a critérios legais que predeterminassem o valor de cada
meio de prova ou, menos ainda, o de cada prova em concreto (CPC, art. 131). Além disso,
a ampla independéncia funcional do juiz deixa-o livre para tomar as suas proprias decisoes,
sem imposi¢oes nem influéncias de outras pessoas ou 6rgaos, mesmo dos 6rgaos superiores
da propria magistratura. Para conferir racionalismo e legitimidade para toda essa indepen-
déncia de que goza o juiz, é preciso exigir que preste contas do que decide, explicitando as
razdes pelas quais chega as conclusdes adotadas [...].” (DINAMARCO, Candido Rangel.
Institui¢oes de direito processual civil. 2. ed. Sao Paulo Malheiros, 2002. v. 1, p. 241).
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levaram a decidir de determinada maneira, quando o préprio sistema
permitia que agisse de modo oposto, ou, ao menos diverso, analisando,
de maneira detalhada, os critérios colocados pela doutrina, pela juris-
prudéncia e pelos costumes e praticas sociais.

No caso de eventual descumprimento do principio da celeridade, o
magistrado devera analisar todos os critérios aqui mencionados e indi-
cados pela doutrina e pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direi-
tos Humanos, uma vez que, para o desgosto dos legalistas, a norma nao
traz o conteido do principio constitucional.

Ainda que a lei trouxesse, de maneira expressa, todos os critérios
que o intérprete deveria analisar para decidir acerca do descumprimento
da razoavel duracdo do processo, ou, ainda mais importante, para agir
de acordo com o preceito constitucional, nao seria dispensavel a motiva-
¢do da sua decisio. Isso porque, assim como a celeridade, a motivagao se
mostra como direito fundamental do individuo a um processo “justo”.
O simples fato de a lei indicar o conteudo do principio constitucional
nio exime o magistrado de fundamentar a sua decisdo, até porque ne-
nhum principio constitucional possui carater absoluto, podendo sofrer
modulag¢oes pelo Poder Judiciario.

Em suma, a motiva¢do da decisdo judicial servird como limite da
liberdade de atuacio do magistrado e garantia do contraditério, quer
para aqueles que defendem a teoria do prazo fixo, quer para os que
sustentam a inadequacdo da fixa¢iao de prazo para a solucdo do litigio,
sendo insubsistente a critica de que a abrangéncia do conteudo do prin-
cipio da celeridade violaria a seguranga juridica. A fundamentagio dos
atos judiciais, em geral, evita que o Poder Judiciario cometa qualquer
tipo de arbitrariedade e deixa claro aos litigantes as razoes de seu agir.

4 A responsabilidade civil do Estado

Uma vez ultrapassadas as questdes da evolucdo e do conteudo do
principio da celeridade, resta analisar quais serdo as consequéncias do
seu nao cumprimento pelo Estado-juiz.

Nos topicos anteriores, ficou assentado que o atraso na prestacao
jurisdicional pode advir do comportamento das partes, fato que acarreta
a imposic¢ao de diversas penalidades legais pelo magistrado.
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A responsabilidade do Estado pela pratica ou omissdo de atos judi-
ciais, entretanto, por nao se tratar de assunto pacifico na jurisprudéncia
e na doutrina e, sobretudo, por envolver o comprometimento dos cofres
publicos, merece um tratamento mais detido.

4.1 Notas introdutdrias

A responsabilidade do Estado evoluiu da teoria da irresponsabili-
dade total®’, vigente na fase absolutista, para a teoria da responsabili-
dade objetiva, baseada no principio do enriquecimento sem causa e na
aceitacdo do risco da atividade. Na fase de transi¢ao, vigorou entre nos
a responsabilidade subjetiva do Estado, cabendo ao interessado a com-
prova¢do do dolo ou culpa do agente publico causador do dano.??

A admissdo da responsabilizacio do Estado por danos causados
por seus agentes apresenta-se como consequéncia da previsao do Estado
de Direito e do principio da igualdade.

Atualmente, a responsabilidade civil extracontratual do Estado vem
prevista no artigo 37, paragrafo 6°, da Constituicio Federal, nos se-
guintes termos: “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

Conforme se percebe pela leitura desse dispositivo, duas regras nele
estio compreendidas: a da responsabilidade objetiva do Estado e a da
responsabilidade subjetiva do funcionario publico.

A delimitag¢do do alcance da responsabilidade objetiva, entretanto,
ndo é questao pacifica entre os doutrinadores.

32 “A teoria da irresponsabilidade foi adotada na época dos Estados absolutistas e repousava
fundamentalmente na ideia de soberania: o Estado dispde de autoridade incontestavel pe-
rante o sudito; ele exerce a tutela de direito, ndo podendo, por isso, agir contra ele; dai os
principios de que o rei ndo pode errar (the king can do no wrong; le roi ne peut mal faire) e
de o que ‘aquilo que agrada ao principe tem forca de lei’ (quod principi placuit habet legis
vigorem). Qualquer responsabilidade atribuida ao Estado significaria coloci-lo no mesmo
nivel do sudito, em desrespeito a sua soberania.” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
administrativo. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 525).

33 Ver o teor do artigo 15 do Cédigo Civil de 1916.
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Sobre a matéria, merecem destaque os ensinamentos de Yussef

Said Cahali:

“Rigorosamente, a responsabilidade objetiva tende a se bas-
tar com o simples nexo de causalidade material, eliminada a
perquiri¢ao de qualquer elemento psiquico ou volitivo; a acei-
tacdo incondicionada da teoria da responsabilidade objetiva,
bastando-se com identificagdo do vinculo etiolégico — atividade
do Estado, como causa, e dano sofrido pelo particular, como
consequéncia —, eliminaria a priori o exame de qualquer coefi-
ciente de culpa na conduta do funcionario, ou de culpa anéni-
ma decorrente da falha da maquina administrativa, investindo
a culpa de presungao absoluta, juris et de jure, portanto inven-
civel e sem possibilidade de qualquer contraprova; nem mesmo
a teoria do risco criado, do risco-proveito, seria com ela compa-
tivel, na medida em que simplesmente tornaria relativa aquela
presuncao de culpa, fazendo-se presumida juris tantum, para
simplesmente liberar o lesado da produg¢ido da respectiva prova,
com a transferéncia para o Estado da prova de fatos excluden-
tes da responsabilidade.

Cedo, porém, se aperceberam os doutrinadores de quanto seria
equivoca a admissibilidade da responsabilidade objetiva nessa
amplitude.

Dai as varias teorias tendentes a fundamentar o sistema da res-
ponsabilidade objetiva adotada pelo direito brasileiro, buscando
com isso atenuar as consequéncias de uma concepcao objetivista
levada a extremos.

Pedro Lessa sintetiza os trés sistemas de responsabilidade em direito
publico: 1) teoria do risco integral, ou por causa do servigo publico;
2) teoria da culpa administrativa; 3) teoria do acidente administra-
tivo ou da irregularidade do funcionamento do servigo publico.

]

Nao se pode negar que a teoria do risco integral é a que mais se
identifica com a responsabilidade objetiva, j4 que se esgota na
simples verificacido do nexo de causalidade material: o prejuizo
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sofrido pelo particular é consequéncia do funcionamento (regu-
lar ou irregular) do servigo publico.”3*

Ao comentar as teorias da culpa administrativa e do acidente admi-
nistrativo, esse autor esclarece que, de alguma forma, busca-se a inser-
¢do do elemento subjetivo na responsabilidade objetiva do Estado. Na
primeira, exige-se a comprovacao da atuagao culposa do agente, ao pas-
so que na segunda faz-se necessaria a demonstragao da falha do servigo.
O elemento subjetivo recai ora na pessoa do agente publico causador do
dano, ora no proéprio servico. Transporta-se a culpa do direito privado
para o campo publicistico.

Vale lembrar, porém, que, diversamente do posicionamento acima
transcrito, Celso Antonio Bandeira de Mello* defende que a respon-
sabilidade pela falta do servico ndo é modalidade de responsabilidade
objetiva, exigindo a comprovagido de culpa ou dolo do agente.

Seja qual for a teoria adotada pelo aplicador do direito ou o enqua-
dramento dessa teoria nas modalidades subjetiva e objetiva de responsa-
bilidade civil, pode-se afirmar que a aplicagdo da regra contida no artigo
37, paragrafo 6°, da Constitui¢ao Federal depende do preenchimento dos
seguintes requisitos: I) que se trate de pessoa juridica de direito publico
ou de direito privado prestadora de servi¢o publico (nao se enquadram
na norma as entidades da Administrag¢do indireta que executam atividade
econdmica); II) que terceiro sofra dano em decorréncia da prestagio do
servico publico; III) que o dano seja causado por agente publico, havendo
divergéncia doutrindria a respeito do alcance deste conceito; e IV) que o
causador do dano esteja no exercicio de suas fungoes.

Uma vez preenchidos todos esses pressupostos, o interessado pode
ajuizar agao de indeniza¢do em face do Estado que, por sua vez, tem o
direito de ajuizar acdo de regresso contra o causador do dano, desde que
comprove que ele agiu com dolo ou culpa.

Nao restam davidas quanto a natureza subjetiva da responsabili-
dade do agente publico. Discute-se, porém, a possibilidade de o Estado

34 CAHALL Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1995.
p- 32-33.

35 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 24. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2007. p. 988-989.
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promover a denuncia¢do da lide do funcionario publico, nos mesmos
autos da a¢do de indeniza¢ao movida pelo terceiro prejudicado, dispen-
sando-se 0 ajuizamento de uma a¢io autéonoma.

A divergéncia central entre os estudiosos encontra seu fundamen-
to na admissibilidade ou nao de introduc¢ao de fato novo por meio da
denuncia¢ao da lide, com a consequente ampliagao dos seus limites
objetivos.3¢

Atento a sistematica vigente, o Superior Tribunal de Justica vé por
bem admitir a denunciacdo da lide nas a¢des de indenizagao contra a
Fazenda Publica, sob a alegacio de respeito a economia processual, con-
forme se verifica pelas decisbes abaixo colacionadas:

“Processual Civil — Responsabilidade civil da Administra¢do Pu-
blica — Direito regressivo — Artigo 70, III, do Codigo de Processo
Civil — Denunciacdo da lide do agente publico — Possibilidade.
Principio da economia processual.

1. O Estado responde pelos danos que seus agentes causarem a
terceiros. Sua responsabilidade é objetiva, independe de dolo ou
culpa. O agente publico causador do dano, por sua vez, indeniza
regressivamente a Administra¢ao Publica.

2. Em virtude do direito de regresso existente entre o Estado e o
funcionario de seus quadros, é admissivel a denunciagao da lide,
com arrimo no artigo 70, III, do Cédigo de Processo Civil, para
que o servidor causador do dano integre a relagdo processual na
condicdo de litisdenunciado.

3. Recurso especial conhecido e provido. Decisao unanime.” (ST]
— REsp n. 156.289/SP, 1* Turma, rel. Min. Democrito Reinaldo, j.
29.04.1999, D], de 02.08.1999, p. 143).

36 No sentido de nao admissibilidade da denunciac¢ao da lide pelo Estado do Rio Grande do Sul,
a seguinte decisdo: “Agravo de Instrumento — A¢do de reparacio de danos. Responsabilidade
civil do Estado. Denunciagio da lide ao servidor. Descabimento. Descabida a denunciaciao
da lide ao servidor publico, tendo em vista que a primeira relacao juridica fundamenta-se na
culpa objetiva e a segunda na culpa subjetiva, fundamento novo nio constante da lide origi-
ndria, o que comprometeria o principio da celeridade na prestagio jurisdicional. Caso em que
o direito de regresso devera ser exercido em acao autonoma. Agravo desprovido.” (TJRS — Al
n. 70008323032, 6* Camara Civel, rel. Cacildo de Andrade Xavier, j. 05.05.2004).
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“Processual Civil — Responsabilidade civil do Estado. Denuncia-
¢do da lide. Artigo 70, 111, do Codigo de Processo Civil. Direito
regressivo (art. 37, § 6°, da CF). Hip6tese de cabimento.

I- Acionado o Estado, para indenizar dano causado por funcio-
nario dos seus quadros, estard este obrigado a responder, via
acao regressiva, pelo prejuizo provocado, se configurado dolo ou
culpa (art. 37, § 6° da CF).

II- E admissivel a denunciacio da lide, na hipétese prevista no
artigo 70, inciso III, do Cédigo de Processo Civil, quando o litis-
denunciado estiver obrigado, por lei ou contrato, a indenizar o
litisdenunciante, em acdo regressiva. Precedentes.

ITI- Recurso a que se nega provimento, sem discrepancia.” (ST]
— REsp n. 23.453/SP, 1* Turma, rel. Min. Demécrito Reinaldo, j.
09.11.1994, D], de 28.11.1994, p. 32.569).

Feitas estas consideracdes introdutorias, passa-se a analise da res-
ponsabilidade do Estado por atos do Poder Judiciario.

4.2 Responsabilidade do Estado por atos judiciais

A responsabilizacdo do Estado pela pratica de atos judiciais nao
possui aceitacdo pacifica na doutrina e na jurisprudéncia, em razao da
auséncia de norma expressa no ordenamento juridico.

Muitos sustentam que a regra contida no artigo 37, paragrafo 6°,
da Constitui¢ao Federal nao se aplica aos Poderes Legislativo e Judicia-
rio, por estar inserida no capitulo que trata dos principios da Adminis-
tracao Publica.

Além do argumento puramente formal, outras assertivas foram le-
vantadas em favor da tese da irresponsabilidade do Estado pela pratica
de atos judiciais, a saber:3”

e o carater soberano do Poder Judicidrio;
e a independéncia dos magistrados;

e a nao insercdo dos juizes na categoria de funcionario publico;

37 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo, cit., p. 533.
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e a violacdo imutabilidade da coisa julgada, uma vez que a indeni-
zacao em razdo da pratica de ato judicial implicaria no reconhe-
cimento de que a decisao foi proferida em desrespeito da lei.

Apesar de louvaveis esses argumentos, a maioria da doutrina os
afasta, como se verd a seguir.

Primeiramente, alega-se que o Poder Judicidrio ndo pode ser con-
siderado soberano®. Assim como os Poderes Executivo e Legislativo, o
Poder Judiciario deve respeito a Constitui¢cao Federal.

Da mesma maneira, ndo entendem os juristas que o argumento da
independéncia dos magistrados seja bastante para afastar a responsa-
bilidade do Estado porque, caso assim fosse, evitar-se-ia a responsabi-
lizagdo pessoal dos juizes (como ocorre na Alemanha, Franga Polonia e
Austria), e ndo a do Estado.

Ademais, afirma a doutrina que, ainda que nio se considere o ma-
gistrado como funciondrio publico, ndo ha como negar que ele se inclui
na categoria de agentes publicos, mencionada pelo artigo 37, paragrafo
6°, da Constitui¢ao Federal.

O argumento mais subsistente em favor da teoria da irresponsabi-
lidade do Estado pela prética de atos judiciais, de acordo com a li¢ao
de Maria Sylvia Zanella Di Pietro*’, é o da ofensa da coisa julgada. No
entanto, a mesma autora lembra que:

“Q fato de ser o Estado condenado a pagar indenizacao decor-
rente de dano ocasionado por ato judicial nao implica mudanca

38 Nessa linha de raciocinio j se manifestou o Supremo Tribunal Federal: “Em principio, é ne-
cessario distinguir entre os atos tipicos do Poder Judicidrio, consubstanciados nos seus pro-
vimentos e decisdes, e as execucOes ou atos materiais levados a efeito pelos agentes, meios e
modos pertinentes, no amplo espectro do servico judicidrio. Nao hd davida de que, no tocante
aqueles atos tipicos da jurisdi¢do, nao se pode desenvolver a responsabilidade civil do Estado
a partir dos danos que deles resultem. O pensamento dominante é o de que, em se tratando de
exercicio de atos de soberania, a igual da irresponsabilidade do legislador, nao poderia resultar
a responsabilidade de indenizar quem, stibito, sofresse prejuizos dai consequentes. Cumprindo
ao juiz aplicar a lei ao caso, segundo a sua convic¢do interior, como meio de realizacao do
proprio ordenamento juridico, dai nao se pode tirar razio alguma para reparar os seus efeitos,
pois seria a nega¢ao dos proprios principios. Poucas sdo as vozes que se opdem a tese, mesmo
porque, do contrdrio, se comprometeria a nimia liberdade interior do ato de julgar. Esse é o
entendimento que tem prevalecido no STF (RE n. 69.568 70.121, RT] 59/782 e 64/689).” (STF
— 1* Turma, rel. Rafael Mayer, j. 25.03.1980, RT] 94/423).

39 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo, cit., p. 534-535.
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na decisdo judicial. A decisio continua a valer para ambas as
partes; a que ganhou e a que perdeu continuam vinculadas aos
efeitos da coisa julgada, que permanece inatingivel. E o Estado
que tera que responder pelo prejuizo que a decisao imutavel oca-
sionou a uma das partes, em decorréncia de erro judiciario.”

Ap6s uma analise desses argumentos, Cretella Junior faz uma sin-
tese de todos os fundamentos que ensejam a responsabilidade civil do
Estado por atos judiciais:

[13

a) a responsabilidade civil do Estado por atos judiciais é espé-
cie do género responsabilidade do Estado por danos decorrentes
do servigo publico; b) as fungdes do Estado sao fungdes publicas,
exercendo-se pelos trés poderes; ¢) o magistrado é 6rgao do Estado;
a0 agir, nao age em seu nome, mas em nome do Estado, do qual é
representante; d) o servico publico judiciario pode causar dano as
partes que vao a juizo pleitear direitos, propondo ou contestan-
do agoes (civel); ou na qualidade de réus (crime); €) o julgamento,
quer no crime, quer no civel, pode consubstanciar-se no erro judi-
ciario, motivado pela falibilidade humana na decisao; f) por meio
dos institutos rescisorio e revisionista é possivel atacar-se o erro
judiciario, de acordo com as formas e modos que a lei prescrever,
mas, se 0 equivoco ja produziu danos, cabe ao Estado o dever de
repara-los; g) voluntario ou involuntario, o erro de consequéncias
danosas exige reparagao, respondendo o Estado civilmente pelos
prejuizos causados; se o erro foi motivado por falta pessoal do 6r-
gao judicante, ainda assim o Estado responde, exercendo a seguir
o direito de regresso sobre o causador do dano, por dolo ou culpa;
h) provados o dano e o nexo causal entre este e o 6rgio judicante,
o Estado responde patrimonialmente pelos prejuizos causados, fun-
damentando-se a responsabilidade do Poder Publico ora na culpa
administrativa, o que envolve também a responsabilidade pessoal
do juiz, ora no acidente administrativo, o que exclui o julgador, mas
empenha o Estado, por falha técnica de aparelhamento judicidrio,
ora no risco integral, o que empenha também o Estado, de acordo
com o principio solidarista dos 6nus e encargos publicos.”*

40 CRETELLA JUNIOR, José. Responsabilidade do estado por atos judiciais. Revista de Direi-
to Administrativo, Rio de Janeiro, n. 99, p. 13-32, jan./mar. 1970.
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A leitura desses ensinamentos deixa claro que Cretella Junior enten-
de possivel a responsabiliza¢ao do Estado pela prética de atos judiciais,
com fundamento na regra prevista no artigo 37, paragrafo 6°, da Cons-
tituicao Federal.

Apesar de todas as consideragdes doutrindrias expostas, a jurispru-
déncia adotou a tese restritiva, admitindo a responsabilidade direta e obje-
tiva do Estado pela pratica de atos judiciais somente nas hipoteses previs-
tas expressamente na Constitui¢ao Federal, a saber: a) erro judicidrio em
condenagdo penal (art. 5°, LXXYV, da CF), com as ressalvas previstas no
artigo 630 do Codigo de Processo Penal; e, b) quando o condenado ficar
preso por prazo superior ao fixado na sentenga (art. 5°, LXXV, da CF).

Em outras palavras, os nossos tribunais s6 admitem a responsa-
bilidade do Estado pela atuacao de membros do Poder Judiciario na
esfera penal e para decisoes definitivas, condenatdrias, objeto de revisao
criminal. Nao admitem a responsabilidade estatal por atos, de qualquer
natureza, praticados na esfera civel.

Neste compasso, merecem destaque as decisdes de nossos tribunais:

“Responsabilidade Civil do Estado — Ato judicial tipico. Privacao
da posse de bem movel. Afastamento da obrigacdo indenizatéria.
Por atos tipicamente jurisdicionais, o Estado se responsabiliza
quando houver erro judiciario ou em casos de excesso de cumpri-
mento de pena, hipoteses expressamente previstas pela Constitui-
¢do em seu artigo 5°, inciso LXXV. A regra do artigo 37, paragrafo
6°, de natureza geral, é aplicavel a toda a Administracao Publica,
inclusive ao Judiciario, somente quando no exercicio de atividade
meramente administrativa. O ato judicial que priva dos bens ar-
rendados o devedor da obriga¢ao de arrendamento mercantil, em
execucao tumultuada em que se tornou evidente o inadimplemen-
to, nao tem o condao de caracterizar conduta lesiva do Estado apta
a gerar sua responsabiliza¢ao por supostos danos materiais, sobre-
tudo quando nao evidenciado o indevido exercicio da atividade
jurisdicional por dolo ou ma-fé do magistrado.” (TJMG — Proces-
s0 1. 1.0024.05.699385-0/001(1), rel. Maria Elza, j. 17.05.2007).

“Responsabilidade Civil do Estado — Pleito indenizatério pelo
decreto de prisdo civil do autor-apelante, exarado por magistrado
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cuja jurisdi¢do ja se encerrara. Equivocada fundamentag¢io em
normas de carater geral (art. 15 do CC de 1916 e art. 37, § 6°,
da CF). Nio caracterizagao do erro judiciario que da azo a inde-
nizag¢do. Os atos judiciais, afora as excegoes do artigo 5°, LXXV,
da Constitui¢ao Federal, e do artigo 133, do Codigo de Processo
Civil, nao geram danos passiveis de indenizacdo. Doutrina e ju-
risprudéncia. Apelo improvido.” (TJRS — AC n. 70005364351,
10* Camara Civel, rel. Luiz Licio Merg, j. 11.09.2003).

“Responsabilidade Civil — Atos de policia — Atos judiciais — Nao
ensejam responsabilidade civil os atos licitos praticados pelo Es-
tado cujo nucleo implica, por si mesmo, no sacrificio do direito
de alguém, como sao exemplos a prisao em flagrante, persecugio
penal legitimamente procedida ou o encarceramento de quem foi
condenado — Artigo 37, paragrafo 6°, da Constituicao Federal —
Inaplicabilidade — Atos policiais e judiciais podem, em tese, gerar
a obriga¢ao de indenizar quando evidenciada a culpa do servi¢o
— Hipotese de responsabilidade subjetiva — Exigéncia de demons-
tracao de dolo ou culpa, que ndo esta inserida no risco adminis-
trativo — Sentenca de improcedéncia mantida — Recurso impro-
vido.” (TJSP — AC n. 209.341-5/8-00/Santo André, 10* Camara
de Direito Publico, rel. Torres de Carvalho, j. 16.02.2006, v.u.).

A leitura dessas decisodes colacionadas comprova que nossos tribu-
nais, de maneira geral, nio admitem a responsabilidade civil do Estado
pela pratica de atos judiciais, a ndo ser, excepcionalmente, nas hipoteses
previstas na Constitui¢ao Federal e na lei ordinaria.

A regra, diversamente do que ocorre em outros paises, em razao da
necessidade da preserva¢io da independéncia funcional dos integrantes
do Poder Judiciario, é a da responsabilidade pessoal dos magistrados,
nos casos de dolo ou fraude. Em outras palavras, pode-se afirmar que
vigora em nosso sistema a regra da responsabilidade subjetiva dos juizes.

Para melhor esclarecimento da matéria, faz-se importante transcre-
ver o artigo 133 do Cédigo de Processo Civil:*!

41 Ver também o artigo 46 da Lei Organica da Magistratura Nacional (LC n. 35/1979).
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“Artigo 133 - Respondera por perdas e danos o juiz, quando:
I - no exercicio de suas fun¢des, proceder com dolo ou fraude;

IT - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que
deva ordenar de oficio, ou a requerimento da parte.

Paragrafo unico - Reputar-se-3o verificadas as hipoteses previstas
no inciso II s6 depois que a parte, por intermédio do escrivao, re-
querer ao juiz que determine a providéncia e este ndo lhe atender
o pedido dentro de dez (10) dias.”

Apesar da clareza desse dispositivo legal, a responsabilizagdo pessoal
dos magistrados nao € pratica comum, uma vez que o elemento subjetivo
demanda a realizacdo de prova, nem sempre possivel de ser realizada.*?

Nos dizeres de Paulo Modesto: “A responsabiliza¢dao exclusivamen-
te pessoal do magistrado facilmente se converte em irresponsabilidade:
além da dificuldade na demonstragdo da culpa pessoal do magistrado,
dificilmente os autores encontrardo nos magistrados um patriménio sol-
vente, capaz de suportar indeniza¢io de monta.”*

Recentemente, com o intuito de solucionar os problemas mencio-
nados pela doutrina, foi apresentada ao Congresso Nacional a Proposta
de Emenda Constitucional n. 96/92, também conhecida como Refor-

42 Nesse sentido, veja-se a jurisprudéncia: “Os juizes ndo siao responsaveis pelos danos oca-
sionados em virtude do erro praticado, salvo nos casos previstos no artigo 121 do Cédigo
de Processo Civil. E o Estado ndo responde, como é pacifico, pelos atos dos magistrados
decorrentes do exercicio da func¢do judicante, salvo excecoes legais. O autor se queixa que
teve prejuizos porque o juiz deferiu a expedi¢do, contra si, do mandado liminar de reintegra-
¢ao de posse, sem observar determinado requisito (audiéncia). Evidentemente, ndo se pode
responsabiliza-lo por possiveis danos decorrentes, e tampouco ao Estado, tanto mais quando
o0 ataque a orienta¢do do magistrado nao é de todo procedente. De qualquer forma, praticou
ele um ato para o qual tinha competéncia. Se se pudesse responsabilizar os julgadores quan-
do nao acertam, ninguém aceitaria o encargo; o exercicio da judicatura nao seria possivel.”
(TJSP — j. 10.04.1962, RT 338/168); “Apelacao Civel — Erro judicidrio ndo configurado.
Responsabilidade civil do Estado por ato jurisdicional. Inocorréncia. Decreto de prisdao pro-
visoria. Alimentos. Segundo entendimento majoritario, somente é possivel a responsabiliza-
¢do do Estado no exercicio da jurisdi¢io quando agir o julgador com dolo, fraude ou culpa
grave, 0 que nao se verifica no caso em aprego. Inaplicabilidade da responsabilidade objetiva
em rela¢do ao autor de um ato jurisdicional tipico. Inteligéncia dos artigos 5°, LVVV, 37 e
paragrafo 6°, da Constituicao Federal, e 133 do Cédigo de Processo Civil. Apelo improvido.”
(TJRS — ACn. 70024555195, 10* Camara Civel, rel. Luiz Ari Vessini de Lima, j. 27.11.2008).

43 MODESTO, Paulo. Responsabilidade do estado pela demora na prestacao jurisdicional. Re-
vista Didlogo Juridico, Salvador, Centro de Atualizagio Juridica (CAJ), v. 1, n. 1, abr. 2001.
Disponivel em <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 15 set. 2010.
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de Emenda Constitucional n. 96/92, também conhecida como Refor-
ma do Poder Judiciario, que trazia em seu artigo 95, paragrafo 4°, a
possibilidade de responsabilizacdo dos Estados por atos judiciais, nos
seguintes termos: “A Unido e os Estados respondem pelos danos que os
respectivos juizes causarem no exercicio de suas funcdes jurisdicionais,
assegurado o direito de regresso nos casos de dolo.”

Yussef Said Cahali* traz os comentarios do entao deputado Nelson
Jobim, acerca da inclusdo no artigo 95, da Constituicao Federal, da re-
gra da responsabilidade do Estado por atos judiciais:

“Estamos propondo, com a inclusdo do novo paragrafo no artigo
95 do texto constitucional, a institui¢io da responsabilidade civil
do Estado pelos danos causados a terceiros por juizes, no exerci-
cio de suas funcdes, assegurando-se o direito de regresso contra
o responsavel nos casos de dolo ou fraude. Parece-nos que ja seja
tempo de afastar, entre nos, a tese da irresponsabilidade do Estado
pelos atos dos juizes, predominante ainda hoje tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia firmada nos Tribunais. Esta a licio do
Desembargador e Mestre Ruy Rosado de Aguiar Junior, em eluci-
dativo estudo sobre o tema, publicado na Revista da Universidade
de Direito do Rio Grande do Sul: ‘Nos ultimos anos esta surgindo
movimento vigoroso a favor da ampliacio da do conceito (res-
ponsabilidade civil do Estado por atos dos juizes), por motivos de
ordem politica e razdes de ordem juridica. Do ponto de vista poli-
tico, porque a marcha para a plena realizacao do Estado de Direito
— aspiracao que a todos deve orientar — impoe a gradual extin-
¢do da ideia de irresponsabilidade, quando resquicio de privilégios
antes concedidos a classes e pessoas para mantenga de poderes e
beneficios injustificaveis a luz do Estado moderno, democratico,
igualitario e solidario. Juridicamente, porque o ato estatal prati-
cado através do juiz nio se distingue ontologicamente das demais
atividades do Estado, estas geradoras do dever de indenizar uma
vez presentes os requisitos. Isto é, o Estado-juiz é uma fra¢ao do
Poder Publico que pode, através de seu agente, nessa qualidade,

44 CAHALI, Yussef Said, Responsabilidade civil do Estado, 2. ed., 19935, cit., p. 594-595.
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causar dano injusto, ndo havendo razdo juridica para impor ao
lesado o sofrimento do prejuizo dai decorrente |[...].”

Apesar dos esfor¢os doutrinarios, o texto da reforma nao foi apro-
vado, sendo editada a Emenda Constitucional n. 45/2004 sem a inclusao
da regra da responsabilidade civil do Estado pela pratica de atos judiciais.

A auséncia de previsibilidade constitucional, por si s, ndo fez com
que grande parte da doutrina deixasse de insistir na possibilidade de res-
ponsabiliza¢io do Estado por atos judiciais, sob o fundamento da apli-
cabilidade da regra contida no artigo 37, paragrafo 6°, da Constituicao
Federal para os atos dos trés poderes do Estado.

4.3 Responsabilidade do Estado pela demora na prestacao
jurisdicional

A Emenda Constitucional n. 45/2004 previu, de maneira expressa,
a necessidade de os processos judiciais e administrativos serem solucio-
nados dentro de um prazo razoavel.

Naio restam duvidas quanto a aplicabilidade imediata do principio
constitucional em questdo, nio havendo que se falar na exigéncia de
edi¢ao de lei para a sua incidéncia.

Vimos que a delonga na prestacao jurisdicional pode se concretizar
em razao da complexidade da causa, da conduta das partes e da atuagao
dos membros do Poder Judiciario.

Como ja frisado, a conduta das partes, caso extrapole os limites
da ampla defesa e da boa-fé, deverd ser apenada por meio das sang¢oes
previstas no Codigo de Processo Civil, sobretudo nos dispositivos que
tratam da litigancia de ma-fé.

Do mesmo modo, a demora na solucdo do litigio em virtude da
complexidade da causa é plenamente justificavel, nio podendo ensejar
qualquer tipo de penalidade ao julgador ou ao Estado.

A atuacao dos 6rgaos do Poder Judiciario, por outro lado, desde
que irregular e causadora de danos aos interesses das partes ou terceiros
interessados, pode levar a responsabiliza¢ao civil do Poder Publico.

Como vimos no item anterior, a jurisprudéncia admite a responsa-
biliza¢ao do Estado pela pratica de atos judiciais apenas na esfera penal,
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nos casos expressamente previstos na Constituicdo Federal, ao passo
que a doutrina tende a admitir a responsabilidade do Estado pelos atos
do Poder Judicidrio de maneira abrangente, nos moldes do artigo 37,
paragrafo 6°, da Constituicao Federal.

Ora, para os estudiosos que defendem a tese da responsabilidade do
Estado pela pratica (comissiva ou omissiva) de atos judiciais, ndo restam
duavidas quanto a possibilidade de ajuizamento de agao de indenizacao
contra o ente publico em virtude da demora na prestacdo jurisdicional.

A responsabilidade civil de que trata este topico, na maioria das
vezes, se da em virtude de um comportamento omissivo dos membros
do Poder Judiciario, que deixam de adotar todas as medidas cabiveis,
tendentes a rapida e eficaz solu¢io do litigio.

Como ndo poderia deixar de ser, a responsabilidade do Estado pela
pratica de atos omissivos ja foi objeto de diversos debates doutrinarios.
Parte dos estudiosos sustenta que a responsabilidade por omissao se su-
jeita ao regime da responsabilidade subjetiva, ao passo que outra parte
defende a aplicabilidade do regime da responsabilidade objetiva.

O maior defensor da responsabilidade subjetiva do Estado pela prati-
ca de atos omissivos, na atualidade, sem sombra de duvidas, é Celso Anto-
nio Bandeira de Mello. Sobre o tema, merecem destaque os ensinamentos:

“Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissao do
Estado (o servico ndo funcionou, funcionou tardia ou ineficiente-
mente) é de aplicar-se a teoria da responsabilidade subjetiva. Com
efeito, se o Estado ndo agiu, ndo pode, logicamente, ser ele o autor
do dano. E, se ndo foi o autor, s6 cabe responsabiliza-lo caso esteja
obrigado a impedir o dano. Isto é: s6 faz sentido responsabiliza-lo
se descumpriu dever legal que lhe impunha obstar ao evento lesivo.

Deveras, caso o Poder Publico ndo estivesse obrigado a impe-
dir o evento danoso, faltaria razio para impor-lhe o encargo de
suportar patrimonialmente as consequéncias da lesdo. Logo, a
responsabilidade estatal por ato omissivo é sempre responsabili-
dade por comportamento ilicito. E, sendo responsabilidade por
ilicito, é necessariamente responsabilidade subjetiva, pois ndo ha
conduta ilicita do Estado (embora do particular possa haver) que
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ndo seja proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia
(culpa), ou, entdo, deliberado propésito de violar a norma que a
constituia em dada obrigacao (dolo). Culpa e dolo sdo justamen-
te as modalidades de responsabilidade subjetiva.”*

Em sentido oposto, Joao Agnaldo Donizeti Gandini e Diana Paola da
Silva Salomio defendem, na mesma linha de raciocinio de Odete Medauar,
Celso Ribeiro Bastos, Yussef Said Cahali* e outros, a responsabilidade ob-
jetiva do Estado pela pratica de atos omissivos, nos seguintes termos:

“A Constitui¢do Federal, no artigo citado, nido diferenciou as
duas condutas, quando poderia perfeitamente fazé-lo. Assim, o
vocabulo ‘causarem’, do aludido dispositivo, deve ser lido como
‘causarem por agao ou por omissao’.

Entender-se que o legislador brasileiro, muito bem informado, a
época, da evolugao do instituto, teria recuado no tempo, estabe-
lecendo a responsabilidade objetiva apenas para os casos de con-
duta comissiva, retroagindo no que tange a omissiva, a0os tempos
da culpa civilistica ou da faute du service, seria demasiado. Ali-
as, a responsabilidade objetiva ja vinha consagrada no direito
brasileiro desde a Constitui¢io Federal de 1946. Por que entao
o legislador constitucional, ao invés de avancar, teria preferido
recuar, distinguindo as duas condutas? Qual o fundamento, legal
e politico, para a distin¢ao?

[.].

Pretendeu-se com toda a evolug¢ao da responsabilidade do Es-
tado evitar que o lesado tivesse de provar a culpa do agente,
nem sempre — e quase nunca — isso é um exercicio facil. Por que
o legislador, conscio dessa evolucdo, teria marchado em ré? Es-
pecialmente quando ele mesmo, legislador constitucional, pre-
viu a responsabilidade objetiva, como o mesmo desiderato, para

45 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 988-989.

46 “De nossa parte, temos sustentado- divergindo da orientacao jurisprudencial dominante-
que deve o Estado responder civilmente pelos danos causados pela excessiva morosidade no
desempenho da atividade jurisdicional, pela incompeténcia ou desleixo de alguns magistra-
dos.” (CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 513).

300

27496070 Miolo.indd 300 12/3/10 10:57 AM



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 72:257-319, jul./jdez. 2010

questdes relacionadas com o meio ambiente e com os direitos do
consumidor? Implica, tal conclusiao, um contra-senso. Porque, na
omissao, em regra, ¢ muito mais dificil a prova da culpa.”¥’

Atento as divergéncias doutrindrias expostas, e com o intuito de
encontrar um ponto de equilibrio, Margal Justen Filho acolheu a tese de
que a responsabilidade do Estado por atos omissivos pode ser subjetiva
ou objetiva, a depender da existéncia do dever de agir do Poder Publico.
Nesse sentido:

“As hipoteses de dano derivado de omissao podem ser diferencia-
das em dois grandes grupos. Existem os casos em que uma norma
prevé o dever de atuagdo e a omissdo corresponde a infragao
direta ao dever juridico (ilicito omissivo proprio). E hd casos em
que a norma proscreve certo resultado danoso, o qual vem a se
consumar em virtude da ado¢do das cautelas necessarias a tanto
(ilicito omissivo improprio).

Os casos de ilicito omissivo proprio sao equiparaveis aos atos
comissivos para efeito de responsabilidade civil do Estado. As-
sim, se uma norma estabelecer que é obrigatorio o agente publico
praticar certa a¢do, a omissao configura atuagio ilicita e gera
presun¢ao de formacdo defeituosa da vontade. O agente omi-
tiu a conduta obrigatéria ou por atuar intencionalmente ou por
formar defeituosamente a sua propria vontade — a nao ser que a
omissao tenha sido o resultado intencional da vontade orientada
a produzir uma solugao conforme o direito e por ele autorizada.

O grande problema sdo as hipoteses de ilicito omissivo impro-
prio, em que o sujeito nao esta obrigado a agir de modo deter-
minado e especifico. Nesses casos, a omissdo do sujeito ndo gera
presuncdo de infracdo ao dever de diligéncia. E imperioso, entdo,
verificar concretamente se houve ou nao infracio ao dever de di-
ligéncia especial que recai sobre os exercentes de funcdo estatal.
Se existiam elementos faticos indicativos do risco de consumagao
de um dano, se a adog¢do de providéncias necessarias e suficientes

47 GANDINI, Joio Agnaldo Donizeti; SALOMAO, Diana Paola da Silva. A responsabilidade
civil do estado por conduta omissiva. Revista CE], Brasilia, n. 23, p. 53, out./dez. 2003.
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para impedir esse dano era de competéncia do agente, se o aten-
dimento ao dever de diligéncia teria conduzido ao impedimento
da adocdo das condutas aptas a gerar o dano — entdo, estao pre-
sentes os pressupostos da responsabilizag¢do civil.”*

Um estudo aprofundado da jurisprudéncia demonstra que a teoria
da responsabilidade subjetiva do Estado pela pratica de atos omissivos,
com base na falta ou ineficiéncia do servico, defendida por Celso Anto-
nio Bandeira de Mello, foi adotada, de maneira majoritaria, por nossos
tribunais. Veja-se:

“Apelacao Civel em Reexame Necessario. Responsabilidade do Es-
tado. Omissao do Poder Publico. Falta do Servico. Faute du servi-
ce. Responsabilidade subjetiva. Danos morais. Retomada de terras
indigenas. A responsabilidade objetiva do Estado, prevista no ar-
tigo 37, paragrafo 6°, da Constitui¢ao, aplica-se frente a situagoes
comissivas praticadas pelo agente publico, ou pelas pessoas juridi-
cas privadas prestadoras de servicos publicos. Estando-se diante de
omissao do Poder Publico, aplica-se a responsabilidade subjetiva,
fazendo-se necessario o exame da culpa, ou do dolo. Caso em que
os requerentes pretenderam obter indenizagio por danos morais
decorrentes da forma agressiva com que populagoes indigenas rei-
vindicaram terras que lhes pertenciam, por forca do artigo 231,
paragrafo 6°, da Constitui¢do de 1988, nio tendo sido a atuacdo
estatal suficiente no que tange ao dever de zelar pela seguranga pu-
blica. Apelagao do réu em reexame necessario provida. Apelo dos
autores desprovido.” (TJRS — ApelReexNec n. 70016976938, 5*
Camara Civel, rel. Umberto Guaspari Sudbrack, j. 30.05.2007).

“Apelacao Civel — A¢ao de indenizagdo danos materiais e morais
— Queda em vala aberta por obra da Copasa MG — Omissao da
Companhia de Saneamento — Responsabilidade subjetiva — Danos
materiais — Comprovacdo — Danos morais — Fixacio do quan-
tum. Para a configurag¢ao da responsabilidade do Estado, necessa-
ria a comprovagao do dano, do fato administrativo e do nexo de

48 JUSTEN FILHO, Marc¢al. Curso de direito administrativo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p.

956.

302

27496070 Miolo.indd 302

12/3/10 10:57 AM



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 72:257-319, jul./jdez. 2010

causalidade, sendo que, no caso de ato omissivo, também é pres-
cindivel a comprovacdo de que a Administracao estava obrigada
a impedir o prejuizo causado a terceiros. Restando caracterizada
a omissao da Companhia de Saneamento de Minas Gerais como
causa do evento danoso, em face de sua negligéncia ao deixar vala
aberta em via publica sem qualquer sinalizacdo, exsurge a respon-
sabilidade de pagamento dos danos materiais e morais experimen-
tados pelos autores, ja que configurados o elementos atinentes a
responsabilidade civil. O valor arbitrado para indenizagao por da-
nos morais deve levar em considera¢ao o grau de culpa, a omissao
e a capacidade economica do infrator, além da gravidade do dano
e as consequéncias advindas e o sofrimento suportado pela viti-
ma.” (TJMG — Apelacao n. 1.0433.06.174837-5/001(1), rel. Tere-
sa Cristina da Cunha Peixoto, DJ, de 15.01.2009).

Trazendo todas essas conclusdes para o campo da responsabilidade
do Estado pela delonga da prestagio jurisdicional, pode-se afirmar que a
tendéncia de nossos tribunais € exigir a comprovacdo do elemento sub-
jetivo (culpa do agente ou do servigo publico) para eventual condenagio
do Poder Publico ao pagamento de perdas e danos. Nesse sentido:

“Disso resulta que a licitude que rende ensejo a responsabilidade
objetiva, resultante do risco da atividade administrativa, ndo se
coaduna com a responsabilidade por conduta omissiva, que pres-
supde culpa (rectius ilicito). José Joaquim Gomes Canotilho, em
obra antiga, dedicada a discussio do tema da responsabilidade
do Estado por ato licito a luz do ordenamento da época, conside-
ra que a necessidade de apuragdo de culpa na conduta do agente
estatal tem como pressuposto a aplicacdo do direito privado e
que a teoria do risco administrativo somente se verifica na seara
da atividade licita do Poder Publico.

O mesmo autor afirma que a Administracao Publica ndo poderia
ser responsavel independentemente da averiguaciao de culpa, em
qualquer hipétese, a menos que se considere — hipdtese inaceita-
vel — a maquina estatal e todas as suas ramificagées como excep-
cionalmente perigosa, tornando indenizaveis situagdes que nao
se enquadram como tipicas de risco ou de perigo.

Nesse espectro, diante do vago conceito de ‘razodvel duracao’, fi-
caria dificil, senao impossivel, localizar o ilicito de modo concreto
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de modo a erigi-lo a um dever legal cuja omissio no cumprimen-
g g ] p
to poderia deflagrar o direito reparatorio [...].”*#

Nessa linha de raciocinio, faz-se importante a transcri¢io da se-
guinte jurisprudéncia:

“A¢do indenizatoria. Demora do Estado em dar prestagdo jurisdi-
cional pedida. Somente se previsto algum dos requisitos previstos
no artigo 133 do Cdodigo de Processo Civil e 49 da LOMAN have-
ria responsabilidade do Estado e sua consequente obrigagio de in-
denizar, nunca a simples demora.” (TJR] — AC n. 1998.001.06768,
2% Camara Civel, rel. Des. Sérgio Lucio Cruz, j. 12.11.1998).

“A morosidade do Judiciario tem sido a preocupac¢ido inclusive
do Poder Legislativo, que na medida do possivel tem criado algu-
mas alternativas nesse sentido, como os Juizados Especiais. Tam-
bém o Judicidrio tem-se preocupado com essa questao, adotando
inumeras medidas para solucionar o problema. Enfim, se as de-
mandas ndo tramitam em um prazo considerado ideal ou mesmo
razoavel, isso certamente nao se deve a uma atitude negligente
do Judiciario. No caso concreto, a demora esta dentro da média
aceitavel e ndo se pode sequer cogitar de negligéncia por parte
do Judiciario do Trabalho. A estrutura ainda estd muito longe
do ideal, mas nao se pode confundir contingéncia, circunstancia,
com indoléncia, negligéncia, desidia. Infelizmente, a morosida-
de do Judicidrio é um fato, mas todas as alternativas estdo sen-
do praticadas para que a realidade mude.” (Trecho do voto da
no TRF 4* Regido — AC n. 20024010251920/RS, 3* Turma, rel.
Marga Inge Barth Tessler, DJU, de 12.02.2003).

Divergindo desse entendimento, José Augusto Delgado’® sustenta a
responsabilidade objetiva do Estado pela demora na prestacao jurisdi-
cional, por entender que se trata de um servigo publico imperfeito, de-
vendo ser aplicada a regra prevista no Codigo de Defesa do Consumidor.

49 CIANCI, Mirna. A razoavel dura¢iao do processo e os meios que garantam a celeridade de
sua tramitacao. In: NUNES, Jodo Batista Amorim de Vilhena (Coord.). Processo civil: andli-
ses, criticas e propostas. Sdo Paulo: SRS, 2008. p. 255-256.

50 DELGADO, José Augusto. Responsabilidade civil do Estado pela demora na prestacao juris-
dicional. Revista de Direito Administrativo, n. 153, p. 259, jul./set. 1983.
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Vale ressaltar, porém, que, seja a responsabilidade do Estado pela
demora na prestacio jurisdicional caracterizada como subjetiva ou como
objetiva, é imprescindivel a demonstracao do nexo de causalidade entre a
acao ou omissdo do agente publico e o dano sofrido pela parte interessa-
da. Assim como ocorre no campo do direito privado, sem a demonstragao
cabal do liame causal, ndo ha que se falar em responsabilidade civil.*!

Sobre a matéria, a jurisprudéncia:*?

“Se a parte se vale de todos os meios processuais colocados a
sua disposi¢io, utilizando-se de recursos, nio pode, sem prova
contundente, alegar que a morosidade na solugio da lide se deu
por ma prestac¢ao do servigo jurisdicional. Nao hd prova do nexo
de causalidade, espera do autor pela solu¢do da lide e o derrame
cerebral por ele sofrido (TRF 3* Regido — AC n. 96030498041/
SP, 3* Turma, Des. Baptista Pereira, DJU, de 28.03.2001,).

“Havendo, em tese, dano ao particular decorrente de ato comis-
sivo ou omissivo de agentes do Poder Publico, surge a possibili-
dade de indeniza¢iao patrimonial, isentando-se, porém, o Estado
de repard-lo quando provocado por culpa exclusiva da parte.
Caso em que o alegado prejuizo tido pela parte pelo retardamen-
to dos procedimentos judiciais decorreu de sua propria omissio,
niao havendo que se falar em falta de servigo publico. Sentenca
confirmada. Apelo improvido.” (TJR] — AC n. 1998.001.09874,
16* Camara Civel, Jayro S Ferreira, j. 19.01.1999).

“Sentenca prolatada extemporaneamente beneficiando o de-
mandado que desapareceu, tornando inviavel a execucdo de

51 “Ha4 que se ter em conta, entretanto, que o dano decorrente de provimento jurisdicional deve
ser verificado, apurado e mensurado tendo em conta a sua efetividade e seu carater lesivo
ao patrimoénio ideal do titular da pretensdo ressarcitéria. Para tanto, a simples sucumbén-
cia, caracterizada pelo provimento desfavordvel quanto a pretensdo exposta no processo
em que se deu o dano, ndo basta, e mais do que isso, deve ser afastada como fundamento.”
(HENDGES, Carla Evelise Justino. A responsabilidade do estado pela demora na prestagio
jurisdicional. Revista AJUFERGS, Porto Alegre, n. 5, p. 44, 2008. Disponivel em: <http:/
www.ajufergs.org.br/revistas/rev05/revista_05.pdf>. Acesso em: 22 set. 2010, citando Luiz
Rodrigues Wambier. A Responsabilidade Civil do Estado decorrente dos Atos Jurisdicionais,
in Revista dos Tribunais, ano 77, julho de 1988, v. 833, p. 40).

52 HENDGES, Carla Evelise Justino, A responsabilidade do estado pela demora na prestagio
jurisdicional, cit., p. 43-44.
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crédito, reconhecido em decreto sentencial. Alegados percalgos
processuais, como atrasos cartorarios, equivocos, despachos
protelatorios etc. sdo insuficientes para se estabelecer o nexo
de causalidade entre os fatos ocorridos e os prejuizos experi-
mentados e a agao ou omissao do agente que se deseja respon-
sabilizar, se ndo restar provado que o advogado ao impulsionar
o processo ndo utilizou-se de suas prerrogativas de reclamar
verbalmente ou por escrito, contra inobservancia dos direitos
que lhe sio conferidos pelo Estatuto dos Advogados, pela lei
processual e o Codigo de Organizagdo Judiciaria deste Egrégio
Tribunal de Justica. Ndo pode agora a sua constituinte ale-
gar prejuizos decorrentes de uma prestagao jurisdicional nao
concedida ou concedida tardiamente. Provimento do recurso.”
(TJRS — AC n. 2001.001.12356, 18* Camara Civel, Des. Jorge
Luiz Habib, j. 12.03.2002).

Cabe nao olvidar, ademais, que a aferi¢io do nexo causal, no que
tange a responsabilidade do Estado, deve ser feita com extremo cuidado
pelo Poder Judiciario, ja que, para todos os efeitos, uma vez condenado
o Poder Publico, todos os cidadaos sofrem as consequéncias do coman-
do judicial. Em outras palavras, o reconhecimento da responsabilidade
do Poder Publico em toda e qualquer situag¢ao acarretaria a faléncia do
proprio Estado (visao do Estado como segurador universal).

Frise-se, ainda, que mesmo os doutrinadores que admitem a res-
ponsabiliza¢do civil do Estado por atos judiciais reconhecem que tal
ressarcimento sé serd exigido quando a demora for considerada ina-
ceitavel®®, ndo havendo nenhum direito contraposto que justifique o
prolongamento do feito.

53 Cumpre lembrar que a auséncia de reconhecimento da responsabilidade do Estado na pre-
sente hipotese ndo deixard o jurisdicionado completamente desamparado porque, por se
tratar de direito fundamental, a violagdo do principio da celeridade pode ensejar o ajuiza-
mento de argui¢io de descumprimento de preceito fundamental, de competéncia exclusiva
do Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido: CARVALHO, Fabiano. EC n. 45: reafirmacao
da garantia da razodvel duraciao do processo. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.
(Coords.). Reforma do Judicidrio: primeiras reflexdes sobre a Emenda Constitucional n.
45/2004. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005). O inconveniente desse mecanismo é a
legitimidade restrita, prevista na propria Constituicao. Muito embora o legislador ordindrio
tenha inserido no texto legal a possibilidade de ajuizamento dessa demanda por qualquer
cidadio, o dispositivo foi vetado pelo Presidente da Republica.
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Nesse contexto, importante trazer a baila o magistério de Marcia
Fernandes Bezerra’* sobre o tema:

“Como bem destaca José Rogério Cruz e Tucci, para que o Estado
seja responsabilizado, é necessario que a demora, para ser reputada
realmente inaceitavel, decorra da inércia pura e simples do 6rgao
jurisdicional encarregado de dirigir as diversas etapas do proces-
so. Assim, quando o interesse publico apontar para a necessidade
de que o processo se conduza de forma menos célere em fungio
de interesses publicos tdo relevantes como a razoavel dura¢do do
processo, o Estado nao devera ser responsabilizado por eventuais
danos causados ao particular (em virtude da configuragio do esta-
do de necessidade). Um dos exemplos mais evidentes desta situa-
¢ao € a contraposi¢ao entre a celeridade e a seguranca juridica. De
fato, para que a decisao de mérito seja justa e aproxime-se o tanto
quanto possivel da verdade real, o tramite processual podera ser
estendido em razao da realizacdo de segunda pericia determinada
pelo magistrado ou pela colheita de novas provas imprescindiveis
a formacao de seu convencimento.”

Em suma, pode-se afirmar que, pela corrente majoritaria, so se ad-
mite a responsabilidade do Estado pela demora na prestagao jurisdicio-
nal se comprovado o elemento subjetivo, em caso de omissio, e 0 nexo
de causalidade entre o dano sofrido pela parte e a conduta (omissiva ou
comissiva) do Poder Judiciario. Ultrapassadas essas questoes, cabe ao in-
teressado o ressarcimento dos danos materiais e, para parte da doutrina,
inclusive, morais.>

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, em carater de excepcionali-
dade, admitiu a condenacdo do Estado por danos morais, em razido da
penhora indevida de bens do devedor. Apesar de ndo se tratar de respon-
sabiliza¢io do Estado em virtude da delonga na prestagao jurisdicional
propriamente dita, cabe a transcri¢ao da decisao:

54 BEZERRA, Mircia Fernandes. O direito a razodvel duracao do processo e a responsabili-
dade do Estado pela demora na outorga da presta¢do jurisdicional. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim et al. (Coords.). Reforma do Judicidrio: primeiras reflexdes sobre a Emenda
Constitucional n. 45/2004. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 477.

55 CAHALL Yussef Said, Responsabilidade civil do Estado, 3. ed., 2007, cit., p. 512.
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“Acdo indenizatoria — Ato judicial — Responsabilidade civil do
Estado — Carater de excepcionalidade — Penhora indevida — Con-
dutas omissiva e retardataria — Cancelamento da constri¢do ap6s
um ano e meio — Dano moral — Valor — Critérios. Sem afirmar a
irresponsabilidade do Estado pelo fato da funcdo jurisdicional,
pois que nao se pode no direito moderno, em que o mundo in-
teiro proclama a preeminéncia dos direitos humanos, aceitar que
a regra da imunidade deixa ao desamparo os direitos e interes-
ses do individuo, a seguranca e a estabilidade sociais consideram
que a responsabilidade civil pela autuagio jurisdicional existe,
mas somente se ha de aceitar com carater de excepcionalidade.
E inquestionavel que a penhora indevida de bens, decorrente da
conduta omissiva em relagdo a certificagio de sua impossibili-
dade pelo oficial de justiga, provoca no proprietario desgosto,
inseguranga e apreensdo, sentimentos agravados pelo injustifica-
vel retardamento no cancelamento da constri¢ao, levado a cabo
um ano e meio depois, consequentemente sujeitando o Estado a
suportar o 6nus indenizatério que tenha causado. Na fixaciao do
valor do dano moral prevalecera o prudente arbitrio do julgador,
levando-se em conta as particularidades do caso, evitando que a
condenacdo se traduza em indevida captagio de vantagem, sob
pena de se perder o pardmetro para situagdes de maior relevancia
e gravidade.” (TJMG — Processo n. 1.0702.03.073908-1/001(1),
rel. Gouvea Rios, DJ, de 30.08.2005)

Os ensinamentos aqui trazidos deixaram claro que a doutrina e a
jurisprudéncia ainda nao tém uma posi¢ao definida acerca da possibi-
lidade de responsabilizacao do Estado pela demora na prestagdo juris-
dicional. Somente o tempo (tema central desse trabalho e fator do qual
nem todos dispoem) e a experiéncia dirdo qual o caminho que sera tri-
lhado pelos operadores do direito.

2

E importante ter-se sempre em mente, porém, que a condenagao
do Estado na hipétese deve ser avaliada com muito cuidado pelo Poder
Judiciario, em razao de suas implicacoes praticas. Para todos os efeitos,
o dinheiro utilizado pelo ente publico para a satisfagio de suas obriga-
¢oes provém dos contribuintes e tem como destinacao a satisfacao dos
interesses da coletividade.
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Em outras palavras, a condenac¢ido do Estado s6 podera ser levada
a efeito apos a instauracao de processo, permeado pelo contraditorio e
pela ampla defesa, respeitada a celeridade, logicamente, e respeitadas as
peculiaridades do caso concreto. Por fim, ndo se pode olvidar que o pa-
gamento da divida se sujeitara as regras do direito publico, em especial
a previsao contida no artigo 100 da Constitui¢ao Federal.

Conclusdes

O presente artigo teve por objetivo primordial a analise do princi-
pio da celeridade, incluido no rol dos direitos fundamentais pela Emen-
da Constitucional n. 45/2004, e a possibilidade de responsabiliza¢iao do
Estado, quando de seu descumprimento.

Com a finalidade de sistematizar as principais conclusoes acerca da
matéria, serdo utilizados topicos:

1. Em razdo da crescente preocupagio com a efetividade da tutela
jurisdicional, o constituinte reformador inseriu no rol do artigo 5° da
Constitui¢ao Federal o principio da celeridade (EC n. 45/2004).

2. Caso o direito ao julgamento célere ndo viesse expresso na Carta
Maior, os cidaddos poderiam exigir do Poder Judiciario a decisio da
causa em prazo razoavel porque o principio da celeridade é consequén-
cia logica dos principios do devido processo legal e da inafastabilidade
da jurisdi¢do. E, se assim nao fosse, poder-se-ia afirmar que a celeridade
advém do principio da eficiéncia, que permeia nao so6 a atividade de toda
a Administracao Publica, como também a atua¢ao do Poder Judiciario.

3. Ainda que desnecessaria, a inclusdo da celeridade no rol dos di-
reitos fundamentais teve o conddo de emprestar maior eficicia ao princi-
pio, além de estimular o Poder Legislativo a editar uma série de leis com
o intuito de dar cumprimento a norma.

4. A maior discussao em torno da celeridade processual diz respeito
ao alcance e ao significado da expressdo “razoavel duraciao do processo”.
Naio restam duvidas de que essa expressao encerra um conceito juridico
indeterminado, sujeito a ampla interpretagio pelo Poder Judiciario.

5. H4 quem sustente que, em razdo da seguranca juridica e dos
preceitos contidos no Estado Democratico de Direito, o tempo dos atos
processuais deve vir previsto pela propria lei (teoria do prazo fixo, que
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tem como principal objetivo a determinacdao do conceito juridico inde-
terminado pelo Poder Legislativo). A maioria da doutrina, entretanto,
alega que a razoabilidade da dura¢dao do processo devera ser avaliada
com base em alguns critérios: a conduta das partes, a complexidade da
causa, a atuag¢ao das autoridades judiciais (critérios obrigatorios), o con-
texto em que a causa se desenvolveu e a importancia do litigio para os
demandantes (critérios facultativos). Esses critérios sao utilizados com
frequéncia pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

6. Uma das mais importantes ramificagdes do desrespeito ao princi-
pio da celeridade € a possibilidade de responsabilizacao do Estado pelos
danos causados as partes em razdo da demora na prestacio jurisdicional.

7. A teoria da responsabilidade civil do Estado, em nosso sistema
juridico, passou por trés fases: a) fase da irresponsabilidade; b) fase civi-
lista ou da responsabilidade subjetiva (art. 15 do CC/1916) e ¢) fase da
responsabilidade objetiva (art. 37, § 6°, da CF).

8. Pela teoria da responsabilidade objetiva, hoje em vigor, as pessoas ju-
ridicas de direito publico e as pessoas juridicas de direito privado, prestado-
ras de servicos publicos, respondem pelos atos de seus agentes, independen-
temente da comprovacdo da culpa, com a ressalva de que poderdo exercer
o direito de regresso contra o causador do dano, em ac¢do propria. A norma
constitucional aqui mencionada prevé duas espécies de responsabilidade:
a responsabilidade objetiva do Estado e a responsabilidade subjetiva dos
agentes causadores do dano. Essa teoria teve como finalidade eximir o parti-
cular da produgio da prova da culpa do agente publico, muitas vezes dificil
ou impossivel, para a obtengao de ressarcimento pelos cofres publicos.

9. A admissao da responsabilidade civil do Estado pela pratica de
atos judiciais enfrentou, e ainda enfrenta, resisténcia na doutrina e na ju-
risprudéncia. Aqueles que sdo contrarios a responsabilizacao do Estado
pela conduta do Poder Judicidrio apresentam os seguintes argumentos:
a) soberania do Poder Judiciario; b) independéncia funcional dos juizes;
c) auséncia de previsdo legal; d) violagao da imutabilidade da coisa jul-
gada e e) ndo inclusdo dos magistrados no conceito de funciondario pu-
blico. Esses doutrinadores admitem somente a responsabilidade pessoal
e subjetiva do juiz, nas hipoteses previstas em lei.

10. A doutrina mais moderna, por outro lado, rechaga todos os ar-
gumentos expostos acima e fundamenta a responsabilidade estatal pela
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pratica de atos jurisdicionais no artigo 37, paragrafo 6°, da Constitui¢ao
Federal ou, até mesmo, no Codigo de Defesa do Consumidor.

11. Mesmo aqueles que admitem a responsabilidade do Estado pela
pratica de atos judiciais divergem a respeito da sua natureza, nas hi-
poteses de delonga na prestacdo jurisdicional. Alguns sustentam que a
responsabilidade pelo descumprimento do dever da celeridade indepen-
de da comprovagido de culpa (responsabilidade objetiva), ao passo que
outros alegam que a responsabilidade, por decorrer da pratica de ato
omissivo, depende da comprovagao do elemento subjetivo.

12. Uma analise detida das decisdes proferidas por nossos tribunais
deixa claro que a predomina a corrente doutrinaria que defende a res-
ponsabilidade subjetiva do Estado pela pratica de atos omissivos pelo
Poder Judiciario.

13. Por 6bvio, ainda que se fale em responsabilidade objetiva do
Estado pela delonga na prestagao jurisdicional e, consequentemente, na
dispensa da comprovagao da culpa, cabera ao interessado, para a ob-
tencdo do ressarcimento, a cabal comprovacio do dano e do nexo de
causalidade entre a conduta do membro do Poder Judicidrio e a demora
na prestacdo jurisdicional. Em outras palavras, devem estar presentes
todos os pressupostos da responsabilidade civil.

14. O cabimento dos danos morais em virtude da demora na pres-
tag¢ao jurisdicional ainda nao foi amplamente debatido por nossos tri-
bunais. Entretanto, uma vez admitida a responsabilidade civil do Estado
na hipétese, ela deve ser o mais ampla possivel. Em outras palavras,
constatada a responsabilidade do Estado, desde que comprovados os
requisitos para a configuragdo do dano moral, ele é cabivel.

15. A responsabilidade do Estado pela delonga na prestagao juris-
dicional deve ser aferida de maneira extremamente cautelosa pelo Poder
Judiciario, uma vez que a condenac¢do do Estado, em ultima analise,
implica na condenacido de toda a coletividade.

Espera-se que a exposi¢ado dos pontos mencionados acima auxilie
os operadores do direito, permitindo a ampla aplica¢ao do principio da
celeridade como medida de prevengio de futuras insatisfagdes sociais e
de solucdo das presentes.
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Introducao

O reconhecimento do direito ao meio ambiente sadio e ecologica-
mente equilibrado como direito fundamental, corolario do direito a vida,
implica na no¢iao de patriménio ambiental comum. Consequentemente,
exige o equilibrio entre a prote¢do dos patriménios publico, privado e
ambiental da coletividade.

Varios critérios podem ser utilizados para que se atinja a necessaria
compatibilizacdo entre tais direitos. Entre eles, merece relevo a nogio da
importancia da participagao da sociedade, bem como o papel da infor-
mac¢ao ambiental, o qual pretendemos analisar no presente estudo.

Ja previa o Principio 10 da Declaracdo das Nacdes Unidas so-
bre Meio Ambiente e Desenvolvimento decorrente da ECO/92 que “a

1 Professora Doutora do Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sao Paulo. Doutora e Mestre em Direito pela Universidade de Sao Paulo. Coordena-
dora do Grupo de Estudos Aplicados ao Meio Ambiente do Departamento de Direito Civil
da Universidade de Siao Paulo. Advogada e consultora ambiental. Membro da Associaciao
dos Professores de Direito Ambiental do Brasil (APRODAB) e do Instituto O Direito por um
Planeta Verde. Cuida-se de conferéncia apresentada na VI Jornada Luso-brasileira de Direito
do Ambiente, realizada em dezembro de 2009, em Lisboa.
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melhor maneira de tratar questdes ambientais é assegurar a participa-
¢do, no nivel apropriado, de todos os cidadaos interessados. No nivel
nacional, cada individuo tera acesso adequado as informagoes relativas
ao meio ambiente de que disponham as autoridades publicas, inclusive
informagoes sobre materiais e atividades perigosas em suas comunida-
des, bem como a oportunidade de participar dos processos decisérios”.

Como ensina Milton Santos, vivemos o meio técnico-cientifico-infor-
macional, com a criacao de novos processos vitais e a produgio de novas
espécies animais e vegetais, de forma que a ciéncia aliada a tecnologia e a
informagao encontram-se na base da produgao, da utilizagao e do funcio-
namento do espago e tendem a constituir o seu substrato. Mesmo o mun-
do rural ndo escapa dessa visao, pois ha materiais plasticos, fertilizantes
e colorantes que causam o aumento da necessidade de investimento em
bens de producio. Com isso, a informagao deixa apenas de estar presente
nas coisas e nos objetos técnicos e passa a ser o vetor fundamental do
processo social, com territorios equipados para facilitar a sua circulagio.?

Basta pensarmos no papel dos radares meteoroldgicos, da internet e
nas fotografias por satélites que demonstram a devastacdo ambiental. A
chamada sociedade da informac¢dao aumenta o acesso a informagao e exi-
ge uma postura cada vez mais cautelosa em relacdo a questao ambiental,
pois permite novas técnicas de apreensio dos fendmenos naturais e de
utilizacdo dos recursos naturais.?

Assim, é possivel reconhecer a existéncia de um direito a obter in-
formacoes ambientais e um dever de informar, que se refere ao principio
da publicidade e obriga os 6rgaos e entidades do Sistema Nacional do
Meio Ambiente (Sisnama)* ao fornecimento periddico de informacdes
ambientais relevantes relativas as areas contaminadas.

2 SANTOS, Milton. A natureza do espaco. Sao Paulo: EDUSP, 2002. p. 238-242.

3 Ressalta Georges Balandier que o poder acaba por ampliar suas redes e a razdo técnica parece
tomar conta de tudo, com penetra¢do nos dominios da vida coletiva e privada: “As fronteiras
do impossivel sdo empurradas para mais e mais longe, apesar da incerteza quanto aos efeitos
longinquos e os riscos jd manifestos. A capacidade do saber e a capacidade do poder-fazer
progridem juntas. Contribuem para manter a ilusdo de um crescente dominio, a imagem de
um mundo que é possivel manipular, transformar, simular.” (O dédalo: para finalizar o século
XX. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1999. p. 77-78).

4 Sistema composto por 6rgaos que atuam na protecao do meio ambiente no Brasil, conforme
disposto na Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 6.938/81).
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2 Legislagao protetiva e exigéncia da informacao ambiental

De fato, o direito a informagao ambiental afeta as decisoes politicas
no ambito da Administragao Publica, a producio legislativa e, até mes-
mo, a atividade jurisdicional. Exige-se, ainda, a participa¢ao da socieda-
de nos processos de formulacdo e implementaciao das politicas publicas
de prote¢io do meio ambiente e de tomada de decisdes dos 6rgaos e
entidades integrantes do Sisnama.

A Agenda 21 reconhece que cada pessoa é usudria e provedora de
informag¢ao em sentido amplo, e tem como metas fundamentais a redu-
¢do das diferencas em matéria de dados e a melhoria da disponibilidade
da informacao.

A importancia da informacdo decorre da norma do artigo 225 da
Constitui¢ao Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988, ao res-
saltar a importancia da participacdo da sociedade, a natureza publica
do estudo prévio de impacto ambiental e a imposi¢cao ao Poder Publico
do dever de promover a conscientizagao publica para a importancia da
preservacao do meio ambiente, para a qual a divulga¢ao de informagao
ambiental é pressuposto fundamental.

No ambito do direito brasileiro interno, algumas leis merecem des-
taque, ao disporem sobre aspectos da informag¢ao ambiental.

A Lei n. 6.938/81, Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, ao
tratar do desenvolvimento de pesquisas e de tecnologias nacionais de ma-
nejo dos recursos naturais, ressalva a necessidade de divulgag¢ao de dados
e informagoes. No ambito do licenciamento ambiental, dispde que o Rela-
torio de Impacto ao Meio Ambiente (RIMA) deve traduzir de forma fiel e
clara o contetdo do Estudo Prévio de Impacto Ambiental, com linguagem
acessivel ao publico. Prevé, ainda, a audiéncia publica como oportunidade
de levar informagdes e esclarecimentos aos interessados sobre o projeto a
ser licenciado, permitindo a participagdo da sociedade.

A Lei n. 10.650/2003 dispoe sobre o acesso aos dados e informagoes
ambientais existentes nos 6rgaos e entidades integrantes do Sisnama e pre-
vé, no seu artigo 2°, I III, IV, V e VI, que tais 6rgaos e entidades da Admi-
nistracdo Publica direta, indireta e fundacional sao obrigados a permitir o
acesso publico aos documentos, expedientes e processos administrativos
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que tratem de matéria ambiental e a fornecer todas as informagdes am-
bientais que estejam sob sua guarda em meio escrito, sonoro ou eletroni-
co, principalmente: as que digam respeito a qualidade do meio ambien-
te; resultados de monitoramento e auditoria nos sistemas de controle de
poluicdo e de atividades potencialmente poluidoras, bem como planos e
acoes de recuperacdo de areas degradadas; acidentes, situagoes de risco
ou de emergéncia ambientais; emissdes de efluentes liquidos e gasosos e
produgio de residuos solidos e substancias toxicas e perigosas.

3 Boa-fé, informagao ambiental e nexo de causalidade

Por outro lado, um dos pilares do Codigo Civil brasileiro é o prin-
cipio da boa-fé objetiva, como uma verdadeira clausula geral. A partir
desse principio, impoem-se direitos a informagdo e deveres concretos
de informar. Sem diavida, ha uma contraposi¢ao de interesses: aqueles
que demandam um direito a informagao e aqueles que demandam a
prote¢do da informacdo.

Na verdade, o principio da boa-fé aplica-se a todas as relagoes de
direito privado, ou seja, as partes devem agir com boa-fé desde as trata-
tivas até mesmo depois de encerrada a relacao contratual.

Vejamos que o principio da boa-fé aplica-se nio somente as obri-
gagOes como também a qualquer relacdo juridica’. Explica Larenz que
o conceito valorativo da boa-fé ndo depende de uma avaliacio sub-
jetiva da pessoa que decide. O autor refere-se ao conceito valorativo
dominante na sociedade.®

A boa-fé pode ser dividida em trés funcoes. Entre elas, destaca-se a fun-
¢do limitativa de direitos subjetivos, fortemente ligada ao abuso de direito,
que pode ser invocado na protecio do meio ambiente. Também encontra-
mos a fungio de corrigir uma obrigac¢ao insuportavel, com base na teoria
da imprevisdo, bem como completar uma obrigagio com deveres anexos.

5 O artigo 2 I ZGB da Suica prevé que cada um deve agir conforme a boa-fé ao exercer seus
direitos e ao cumprir suas obrigacdes (“jedermann hat in der Ausubung seiner Rechte und in
der Erfullung seiner Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln”™).

6 LARENZ, Karl. Lebrbuch des Schuldrechts: Allgemeiner Teil. 14. Aufl. Munchen: C. H.
Beck, 1987. 1 Band., § 10 I, p. 126.
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Pois bem, partindo do pressuposto da dificuldade da prova do nexo
de causalidade, diante da complexidade do dano ao meio ambiente, é
preciso facilitd-la pelas presungoes, que acabam resultando na inversao
do 6nus da prova.

Hoje, estamos diante de novos métodos e de nova categoria proba-
toria: os meios técnicos de prova sdo relevantes e nio devem ser descar-
tados. Evoluimos desde os registros audiovisuais, a informdtica e o meio
virtual, possibilitando, até mesmo, a disponibiliza¢iao de informacao via
internet’. Se a vitima estd em condi¢Oes de hipossuficiéncia, é preciso
que ela tenha acesso a toda a informacdo de carater cientifico, técnico
e operacional em relacdo aquela atividade contaminadora. Com isso,
queremos precisamente dizer que a vitima devem ser franqueadas as
informacdes da Administragao Publica a respeito do caso e até mesmo
as informagoes de posse daquele que se presume ser o responsavel pelo
dano (empreendedor). A reciproca é verdadeira.

Na verificagao dos casos concretos que envolvem danos ao meio am-
biente, € muito comum encontrarmos uma parte mais débil, com menos
recursos financeiros e técnicos, que tenha que enfrentar uma parte muito
mais poderosa, econdmica e tecnicamente falando, que pode ser o Estado
ou uma grande empresa ou um grupo de empresas. Por isso, como mencio-
namos, justifica-se plenamente a utilizagao do conceito de hipossuficiéncia.

Ora, sabemos que a informacao € a resposta para o sucesso ou nao da
demanda. A importancia do acesso a informagao pode ser claramente per-
cebida na aplicagdo do principio da precaugio: a informagio ambiental é
muito relevante e, na falta de certeza cientifica de um dano, é possivel obs-
tar a continuidade de uma atividade, ou, a0 menos, regulamenta-la melhor
para evitar a ocorréncia do dano. Com isso, é certo que o conhecimento
antecipado tem um forte papel na prevencao e na precaugio de danos.

De certa forma, podemos concluir que se uma das partes desconhe-
ce determinadas informacdes relevantes do caso, tem uma desvantagem
para produzir provas e obter o resultado pretendido com a demanda.

7 Como ensina Milton Santos, vivemos o meio técnico-cientifico-informacional, “onde os objetos
mais proeminentes sdo elaborados a partir dos mandamentos da ciéncia e se servem de uma
técnica informacional da qual lhes vem o alto coeficiente de intencionalidade com que servem as
diversas modalidades e as diversas etapas da producao” (A natureza do espaco, cit., p. 234-235).
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E muito comum a atuacido da Administracio Publica antes da de-
manda, exercendo o poder de policia, fiscalizando e impondo sang¢oes
administrativas, diante de denuncias ou mesmo inspecoes dos fiscais.
Por isso, é importante que a parte possa valer-se do direito a informacao
ambiental na propositura da acdo, sem a necessidade de apresentar as
razdes pelas quais solicita essas informacdes. Isso, lembrando de que, se
houver razoes de confidencialidade ou de seguranga publica, as informa-
coes poderao ser negadas.

O direito a informagiao também deve ser disponibilizado ao proprio
empreendedor causador do dano, pois, nos casos de causalidade complexa,
as informagoes serdo relevantes para o exercicio do direito de regresso.®

O nexo causal é o pressuposto da responsabilidade civil por dano
ao meio ambiente mais dificil de se provar, especialmente em funcao da
chamada causalidade complexa.’

Nao obstante o primado constitucional do meio ambiente equilibrado
e preservado para as presentes e futuras geragoes, ndo podemos nos esque-
cer de todo o embasamento juridico e técnico necessario para a respon-
sabilizacio do causador do dano. Cuida-se aqui de buscarmos os aportes
técnico e juridico cabiveis e plausiveis. Trabalhamos com a responsabilidade
objetiva, com a irrelevancia da legalidade, com a responsabilidade por cau-
sas e concausas, mas nao podemos prescindir da prova do nexo causal.

Baseados na necessidade de prova do nexo causal, teremos algu-
mas dificuldades de ordem pratica para efetivar a responsabilizacdo e
a consequente reparacdo. Por exemplo, deparamo-nos com o problema
daquele que adquire imével ja degradado ou contaminado.

8 A lei alema sobre responsabilidade ambiental introduz o direito a informagao da vitima diante do
causador do dano e deste diante da vitima, quando instaurado processo judicial, 0 que o auxilia no
exercicio do direito de regresso diante de outros causadores do dano. O contetido da informagao
em ambos os casos diz respeito as caracteristicas dos equipamentos ou maquinarios utilizados,
bem como a natureza e a concentracio das substiancias emitidas e a informagao necessdria para
que se constate o cumprimento dos deveres de utilizagio do maquindrio, nos termos do artigo 6.3
da Lei. Com isso, 0 empreendedor pode provar o funcionamento normal da sua instala¢io, o que
lhe possibilita excluir a presuncio de causalidade que recai sobre ele (GOMIS CATALA, Lucia.
Responsabilidad por darios al medio ambiente. Pamplona: Aranzadi, 1998. p. 175. (Colecciéon
Monografias Aranzadi, 96). E importante lembrarmos que, no direito brasileiro, a legalidade nio
exime o empreendedor de responder pelos danos causados ao meio ambiente.

9 Para uma visdao mais aprofundada do nexo causal na responsabilidade civil por dano ao meio
ambiente ver: LEMOS, Patricia Faga Iglecias. Meio ambiente e responsabilidade civil do pro-
prietdrio: andlise do nexo causal. 2. tiragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
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No direito norte-americano, essa situacao de responsabilizacio esta
claramente definida: com base no Cercla, o proprietario de area con-
taminada é parte potencialmente responsavel. Em regra, ndo se aplica
excludente de responsabilidade, mesmo que o dano tenha sido causado
por terceiro, no caso, o anterior proprietario. A tnica hipotese de exclu-
dente reside na demonstracdo de que ao tempo da aquisicao do imédvel
nao conhecia e nao tinha razdes para conhecer a presenca de substancias
perigosas (innocent purchaser). A previsio do Cercla nesses casos é de
que na aquisi¢ao devem ser feitas todas as investigacoes cabiveis sobre a
propriedade e os usos que o proprietario anterior fazia do bem.?

Um dos argumentos factiveis seria a ideia dos vicios ocultos, que
possibilitaria que o atual proprietario respondesse pelos danos, valendo-
-se do direito de regresso em relacdo ao anterior proprietario. Isso, desde
que a contaminagao da drea nao fosse conhecida do comprador ou nao
devesse ser conhecida, o que acabaria exigindo uma valoragao das con-
di¢oes subjetivas dele.

Perales ressalta que diante da conscientiza¢dao atual para a questdo
ambiental, é preciso exigir do comprador um esforg¢o adicional para de-
monstrar que fez tudo o que seria razoavelmente possivel para saber se
existia uma contaminac¢ao no local.!!

Como antes apontado, o direito ambiental brasileiro prevé a necessida-
de da informag¢io em normas esparsas. Além das ja mencionadas, merecem
destaque, entre outras, a exigéncia do estudo prévio de impacto ambiental
para atividades potencialmente causadoras de significativa degradagao am-
biental, nos termos do artigo 225 da Constitui¢io Federal; a Lei da Ac¢ao
Civil Pablica permite ao Ministério Publico requisitar informagdes ambien-
tais relevantes para a propositura e o andamento da acao civil publica; a
Lei de Biosseguranga traz dispositivo sobre o direito a informagdo; a Lei
10.650/2003 trata da abrangéncia da informa¢ao ambiental e dispensa de
comprovacao do interesse daquele que solicita a informagao. Assim, encon-
tramos ampla legislagao quanto ao direito a informagao ambiental.

10 Nos termos da Secio 9607 do Cercla, os americanos chamam de Phase I Environmental
Review, em que sio feitas inspe¢des de documentos e andlise da drea por equipe multidisci-
plinar. Seria algo semelhante ao nosso estudo prévio de impacto ambiental, mas, na verdade,
um estudo posterior de impacto ambiental da atividade anteriormente realizada.

11 MIGUEL PERALES, Carlos de. La responsabilidad civil por danos al medio ambiente. 2. ed.
rev. y actual. Madrid: Civitas, 1997. p. 50 e ss.
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Ensina Paulo Affonso Leme Machado que “a qualidade e a quanti-
dade de informagao irdo traduzir a intensidade da participacdo na vida
social e politica. Quem estiver mal informado nem por isso estard impedi-

do de participar, mas a qualidade de sua participacdo sera prejudicada”.!?

4 Aquisicao de imével degradado e informacdao ambiental:
pioneirismo do Estado de Sao Paulo

Na aquisi¢ao de imo6vel degradado, é relevante saber os limites da
responsabilidade do adquirente. O adquirente tem direito de obter das
autoridades publicas informacoes relativas ao bem. Por outro lado, o
alienante deve ser obrigado a fornecer informacdes sobre a utilizagio do
bem. Essa obrigacio do vendedor de fornecer a informacao ambiental
condiz com principio basilar que permeia as relagoes juridicas do Codi-
go Civil: o principio da boa-fé objetiva e os deveres anexos.

Assim, os deveres de lealdade e protecdo surgem desde as tratativas
contratuais, e ndo apenas no contrato concluido'. Por isso, como regra
geral, ha responsabilidade do adquirente pelo passivo ambiental.

Recente lei do Estado de Sao Paulo, que dispoe sobre as diretrizes e
procedimentos para a prote¢ao da qualidade do solo e gerenciamento de

areas contaminadas, traz clara énfase no papel da informa¢ao ambien-
tal. Trata-se da Lei estadual n. 13.577, de 8 de julho de 2009.

Um dos objetivos da lei é a garantia da informagio e da participa-
¢do da populagio afetada nas decisoes relacionadas com as areas conta-
minadas. Para tanto, a norma cria o Cadastro de Areas Contaminadas e
prevé a chamada “declaracido de encerramento de atividade”, como ato
administrativo pelo qual o 6rgao ambiental atesta o cumprimento das
condicionantes estabelecidas pelo Plano de Desativagio do Empreendi-
mento e pela legislacdo pertinente.

Exige-se, nos termos do artigo 5° da mencionada lei, o cadastro
de todos os empreendimentos e atividades que sejam potencialmente
poluidores, que no passado abrigaram atividades passiveis de provocar

12 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito a informacio e meio ambiente. Sio Paulo:
Malheiros, 2006. p. 34.

13 LARENZ, Karl, Lehrbuch des Schuldrechts, cit., § 9 1 a, p. 109.
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qualquer tipo de contaminacdo do solo, estejam sob suspeita de estarem
contaminadas e demais casos pertinentes a contaminacao do solo. Prevé
a possibilidade de exigéncia de que o responsavel legal pela drea mante-
nha programa de monitoramento.

De acordo com o artigo 13, sdo responsaveis solidariamente pela pre-
vencao, identificagao e remediacdo da drea contaminada: o causador da
contaminagdo e seus sucessores, o proprietario da area, o superficiario, o
possuidor e quem dela se beneficiar direta ou indiretamente. O dispositivo
prevé, inclusive, a possibilidade de desconsideracao da pessoa juridica.

A lei determina que o responsavel legal fica obrigado a comunicar
imediatamente aos 6rgaos ambientais e de saude no caso de contamina-
¢do que pode gerar perigo a vida ou a saude da populacio.

Nao menos relevante é a exigéncia de que o responsavel legal pela area
contaminada, assim classificada pelo 6rgao ambiental competente, faca a
averbagdo da informacdo da contaminagiao na matricula do imével, no pra-
zo de cinco dias, nos termos do artigo 24, inciso III, da Lei n. 13.577/2009.

Prevé ainda que o licenciamento de empreendimentos em dreas que
anteriormente abrigaram atividades com potencial de contaminacido, ou
suspeitas de estarem contaminadas, devera ser precedido de estudo de
passivo ambiental, submetido previamente ao 6rgao ambiental compe-
tente, de acordo com o artigo 47.

Assim, a norma atende aos ditames da boa-fé, exigindo a comuni-
cacdo de eventual utilizacdo danosa do meio ambiente. Dessa forma, a
informagao ambiental se concretiza amplamente e opera na facilitacao
da prova do nexo de causalidade.™

5 Conclusoes

No combate ao positivismo, defendeu-se no inicio do século XX a
chamada jurisprudéncia dos interesses, que posteriormente foi transfor-
mada na jurisprudéncia da valorizagio, representada pelo pensamento

14 Ressaltamos que essa responsabiliza¢io do alienante e do adquirente continua operando
com base na regra da solidariedade prevista no artigo 942 do Codigo Civil brasileiro, mas
ndo deixa de ser relevante como mecanismo de repara¢do dos danos ao meio ambiente.
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de Karl Larenz'. Com base nessa visdo, a interpretacdo da norma deve
levar em conta as valorizacoes da lei e da ordem juridica, que no direito
privado refletem-se, entre outros, no direito a saude e a propriedade, am-
bos fortemente ligados ao direito ao meio ambiente sadio e equilibrado,
a justificar a interpretagio que lhe seja mais favoravel.

Para José Afonso da Silva, no artigo 5°, XIV e XXXIII, hd uma di-
mensio coletiva do direito a informagao, formado pelo interesse geral
contraposto ao interesse individual de manifesta¢ao de opinido, ideias e
pensamentos. Assim, segundo o autor, “a liberdade de informacgao deixa
de ser mera funcio individual para tornar-se fun¢do social”.'®

Diante dos aspectos apontados, entendemos que o direito a infor-
mag¢ao ambiental, na sua forma mais ampla, que inclui o dever de infor-
mar, é importante elemento facilitador da prova do nexo de causalidade.
Assim, o adquirente do bem socioambiental tem o direito de obter das
autoridades publicas informacdes relativas ao imédvel, por exemplo com
a averba¢do da informacdo de drea contaminada na matricula. Por ou-
tro lado, o alienante deve ser obrigado a informar sobre perigos ligados
a utilizacao do bem, nos precisos termos das normas apontadas.
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Introducao

O tema foi objeto de aula proferida pelo professor Leonardo José
Carneiro da Cunha na Escola Superior da Procuradoria Geral do Es-
tado de Sdao Paulo. Nessa aula, o professor falou sobre o instituto, des-
de a sua introdugdo em nosso sistema, até as alteracdes recentemente
instituidas, que, em nosso entendimento, deram novas perspectivas a
reclamacao constitucional.

O que mais despertou nosso interesse na elaboragdo do presente
trabalho foi a possibilidade de acesso direto ao Supremo, inclusive nas
hipoteses de atos administrativos que desrespeitem enunciado de simula
com efeitos vinculantes, editadas pelo Supremo Tribunal Federal, sem
que seja necessaria a interposi¢ao de recurso extraordindrio.

A discussdo envolvera questdes constitucionais e processuais, sendo
mais uma razao a justificar a elaboracio deste trabalho.

O assunto, na atual configuracdo, é bem recente, estando as discus-
soes, tanto no bojo dos processos judiciais, quanto no campo académi-
co, em seu estagio preliminar.

Algumas questdes ja surgem: Reclamacaio € recurso? Qual é a natu-
reza juridica do instituto? Quais sao as hipoteses de cabimento? O para-
grafo 1° do artigo 7° da Lei n. 11.417/2006, que prevé a necessidade de
comprovagao do esgotamento das vias administrativas para apresenta-
¢do da reclamacao nas hipoteses de omissdo e de ato da Administragao,
pode ser considerado constitucional?

Essa ultima questao é uma das grandes polémicas a ser solucionada
pela jurisprudéncia e pela doutrina, pois interfere no direito de peticio e
no principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, que é consti-
tucionalmente garantido.

Outra questido interessante é perquirir sobre o prazo legal para
apresentacdo da reclamacdo, pois nem na Constituicio nem na Lei
n. 11.417/2006 ha previsdo nesse sentido.

Verificaremos, ainda, as razdes da edi¢io dos dispositivos autori-
zadores da reclamacao constitucional: Qual seria a meta a ser atingida
com a reclamacao? O que se pretende com a conjugacao de simula

334



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, S&o Paulo, n. 72:333-386, jul./dez. 2010

vinculante e reclamagio constitucional? A partir dos questionamentos
existentes, que, com toda certeza, ndo serdo os unicos a ser formulados,
pode-se aferir a importancia do tema para nosso ordenamento juridico.

1 Natureza juridica

Na literatura consultada para a confec¢io deste trabalho, quase to-
dos os autores pesquisados partiram primeiramente dos institutos nos
quais a reclamag¢do ndo se enquadra, para, somente apds, apontar sua
natureza juridica.

Alguns dos autores pesquisados enquadram a reclamag¢io nos insti-
tutos de medida administrativa, medida de jurisdi¢cao voluntaria, proces-
so objetivo, recurso, sucedaneo recursal, incidente processual, exercicio
do direito de peti¢do e remédio processual, todavia a doutrina majorita-
ria a define como acdo constitucional.

E é a essa corrente que nos filiamos, conforme demonstraremos nes-
te trabalho.

Conforme Leonardo Lins Morato?, além dele préprio, também de-
fendem que a reclamagao tem natureza juridica de a¢do os seguintes
doutrinadores: Pontes de Miranda, José da Silva Pacheco, Marcelo Na-
varro Ribeiro Dantas e Alexandre Moreira Tavares dos Santos.

Na mesma obra, Leonardo Lins Morato explica a importancia de
definir a natureza juridica de um instituto antes de iniciar o seu estudo:

“Antes, porém, de se adentrar nessa analise, convém justificar
a razdo de se definir a natureza juridica de um instituto. E com
base na natureza juridica que se pode aferir o regime juridico
aplicavel a um dado instituto, os pressupostos a que ele estd su-
jeito, quais os seus limites de abrangéncia, quais os efeitos que
com ele e a partir dele podem ser produzidos e em que situacoes
se pode valer dele.”?

2 MORATO, Leonardo Lins. Reclamacao e sua aplicacdo para o respeito da siimula vinculante.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 109. (Recursos no Processo Civil, 15).

3 Ibidem, p. 81.
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De fato, a defini¢do da natureza juridica de um instituto permite lo-
calizar em qual ramo do direito ele se situa, quais as suas caracteristicas
principais, os pressupostos a ele aplicaveis e os principios a ele inerentes.

Permite ainda visualizar o instituto dentro do sistema, com todos
os seus atributos.

Saber se o instituto tem natureza judicial ou administrativa ird nos
dizer se ele se situa no ambito do direito administrativo ou na esfera do
direito processual, por exemplo, com as consequéncias dai decorrentes.

Do mesmo modo, sendo judicial o instituto, é possivel verificar se
ele é uma a¢do, um recurso, um incidente processual ou qualquer ou-
tra espécie de provimento, acarretando diferentes normas juridicas a ele
aplicaveis.

Por fim, sera possivel, desvendando a natureza juridica do instituto,
saber em que hipotese utiliza-lo.

Leonardo Lins Morato sintetiza a importancia dessa definicao da
seguinte maneira: “Enfim, saber a natureza juridica de um instituto é
imprescindivel ndo s6 para estuda-lo, como também para identifica-lo e
situd-lo no sistema.”*

E importante frisar que o posicionamento de que a reclamagio
constitucional tem natureza juridica de acdo nao foi acolhido pelo Su-
premo Tribunal Federal, mas apenas pela doutrina, especialmente apds o
advento da Constituicao Federal de 1988, na qual ha previsao expressa
de que a reclamacdo esta inserida dentre as a¢oes de competéncia ori-
ginaria do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica,
fato muito importante, pois, como se observara no curso deste trabalho,
nem sempre o instituto esteve coberto pelo manto constitucional.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Ac¢dao Direta
de Inconstitucionalidade n. 2.212-1/CE, firmou posi¢ao no sentido
de considerar a reclamacio constitucional como expressao do direito
constitucional de peti¢io, mesmo pensamento adotado por Ada
Pellegrini Grinover.

4 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacdo e sua aplicacio para o respeito da sumula vinculante,
cit., p. 82.

336



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, S&o Paulo, n. 72:333-386, jul./dez. 2010

Essa decisdo foi ementada da seguinte maneira:

“Acdo direta de inconstitucionalidade. Artigo 108, inciso VII, alinea
’, da Constitui¢ao do Estado do Ceara e artigo 21, inciso VI, letra
5, do Regimento Interno do Tribunal de Justi¢a local. Previsao, no
ambito estadual, do instituto da reclamacio. Instituto de natureza
processual constitucional, situado no ambito do direito de petigao
previsto no artigo 5°, inciso XXXIV, alinea ‘a’, da Constituicio Fe-
deral. Inexisténcia de ofensa ao artigo 22, inciso I, da Carta.”’

Todavia, esse ndo € o Gnico posicionamento existente sobre o tema,
havendo doutrinadores com opinides diversas a respeito.

Leonardo Morato lista alguns deles: para Orozimbo Nonato, a
reclamagio é remédio incomum; Moniz de Aragdo a define como in-
cidente processual; Frederico Marques entende que a reclamagido é
medida de desdobramento das atribui¢ées jurisdicionais conferidas ao
Supremo e ao Superior Tribunal de Justi¢a; Ada Pellegrini Grinover a
define como garantia decorrente do direito de peti¢dao, constitucional-
mente assegurado; finalmente, Candido Rangel Dinamarco a entende
como remédio processual.®

Marcelo Navarro Ribeiro Dantas’ afirma que a reclamacio, tam-
bém chamada de reclamagao correicional, por muito tempo foi confun-
dida com o instituto da correi¢dao parcial.

Em razdo disso, era considerada como medida administrativa, ten-
do sua constitucionalidade questionada, do mesmo modo que a correi-
¢do parcial.

A duvida explica-se pelo fato de que, nos primérdios do instituto,
apo6s sedimentada a construgao jurisprudencial fundamentada na teoria
dos poderes implicitos do direito norte-americano, quando o Supremo

5 NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). Aspectos polémicos e
atuais dos recursos civeis e de outros meios de impugnacao as decisoes judiciais. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 20035. p. 335-336. (Série Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos, v.
8).

6 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacio e sua aplicacio para o respeito da siimula vinculante,
cit., p. 83-84.

7 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamacio constitucional no direito brasileiro. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000. p. 31-32.
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Tribunal Federal a incluiu em seu Regimento Interno, a Corte inicial-
mente a imaginou com fei¢des correicionais.

Marcelo Dantas, em corajoso posicionamento, questiona as chama-
das pseudodefinicoes do instituto, defendidas por alguns doutrinadores:

“Isso para nao falar de pseudodefini¢oes, que findam por qua-
se nada especificar, como a utilizacdo de expressdes vazias de
sentido técnico-processual, a exemplo de remédio incomum,
medida extrema, providéncia herdica (alids, usadas em relagio
a inameros writs), ou tentativas de fugir de uma defini¢ao, como
a conhecida manobra de talhar, para a reclamatoria, a veste de
expressao do direito constitucional de peti¢io ou representagio,
que também incide em vagueza, uma vez que esse direito abrange
ndo s6 o direito de dirigir-se administrativamente a qualquer 6r-
gdo publico, como o direito de a¢do (ou direito de demandar, na
conhecida expressao de Guilherme Estellita).”*

Verifica-se que o autor, ao assim se expressar, exclui, de imediato,
determinadas expressdes defendidas pela doutrina, por entendé-las va-
zias de sentido pratico, analisando somente aquelas em que, mesmo de-
las discordando, encontra alguma possibilidade de enquadrar a natureza
juridica da reclamacgio.

Observamos, a titulo de esclarecimento, que a obra de Marcelo
Dantas foi editada em 2000, portanto antes do surgimento do paragrafo
3° do artigo 103-A da Constituicao Federal, introduzido pela Emenda
Constitucional n. 45, do ano de 2004, que instituiu a chamada s#mula
vinculante ou enunciado de sumula com efeitos vinculantes, bem como
da entrada em vigor da Lei federal n. 11.417/2006, que veio a disciplinar
o procedimento referente a simula vinculante.

Em razdo desse fato, o autor, em seu trabalho, ndo tratou da hipote-
se de desrespeito a simula vinculante por ato judicial ou administrativo,
como hipéteses de cabimento de reclamagao constitucional, mas da confi-
guragao do instituto existente antes do advento das normas supracitadas.

Marcelo Dantas entende que, no historico da reclamacgaio, o institu-
to passou pelas seguintes fases:

8 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro, Reclamacado constitucional no direito brasileiro, cit., p. 432.

338



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, S&o Paulo, n. 72:333-386, jul./dez. 2010

1- Total auséncia de previsao legal a respeito (época da construcao
constitucional baseada na teoria dos poderes implicitos aplicada pelo
Supremo Tribunal Federal)

Com relacdo a esta fase, Marcelo Dantas’ menciona que o julgado
mais importante foi o proferido na Reclamagdo n. 141/SP, julgada em
25.01.1952, cuja ementa diz o seguinte:

“A competéncia nao expressa dos tribunais federais pode ser am-
pliada por construcdo constitucional. VAo seria o poder outorgado
ao Supremo Tribunal Federal de julgar em recurso extraordinario
as causas decididas por outros tribunais, se lhe ndo fora possivel
fazer prevalecer os seus proprios pronunciamentos, acaso desaten-
didos pelas justigas locais. A criagio dum remédio de direito para
vindicar o cumprimento fiel das suas sentengas esta na voca¢ao do
Supremo Tribunal Federal e na amplitude constitucional e natural
de seus poderes. Necessaria e legitima € assim a admissao do pro-
cesso de reclamagdo, como o Supremo Tribunal tem feito. E de ser
julgada procedente a reclamacdao quando a Justica local deixa de
atender a decisao do Supremo Tribunal Federal.”

Nessa decisao, os contornos da reclamagio constitucional comega-
vam a ficar mais nitidos.

O processo em questdo iniciou-se como recurso extraordinario, ten-
do sido convertido em reclamacio pela 2* Turma do Supremo Tribunal
Federal, que determinou sua remessa ao Pleno do Supremo Tribunal Fe-
deral para julgamento.

Para melhor esclarecer como a teoria dos poderes implicitos inspirou
o Supremo a acolher o instituto da reclamagio constitucional, transcreve-
mos abaixo trechos do voto do relator do feito, Ministro Rocha Lagoa:!°

“[...] este Tribunal s6 tem admitido a reclamacio quando levan-
tada nos proprios autos em que ocorreu a ofensa a coisa julgada,
e ndo em processo diferente, como € o caso.

9 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro, Reclamagcio constitucional no direito brasileiro, cit., p. 174.
10 Ibidem, p. 174-175.
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[...] as decisdes dos juizes e tribunais locais s6 podem ser sub-
metidas ao conhecimento deste Supremo Tribunal Federal nos
casos previstos na Constitui¢ao, ndo sendo possivel criar-se novo
remédio processual que nio figura nem na lei fundamental nem
na legislacao ordinaria.

[...]

Mas, a funcio precipua do Supremo Tribunal Federal € a de guar-
dido da Carta Magna, de que é intérprete maximo. Na vigéncia
do estatuto politico de 1891, decidiu este pretorio excelso nao
constituir inovagao ou acréscimo de jurisdi¢ao o conhecer ele, por
apelagdo, de cousas ndo expressamente mencionadas na Consti-
tuicao, mas que por seu evidente carater federal se deviam ter por
incluidas na competéncia das Justicas da Unido. Reconhecem as-
sim implicita a competéncia federal para os crimes de moeda falsa,
contrabando e peculato dos funcionarios federais (Ac. n. 350, de
21.09.1898). Por igual admitiu este magno colégio judicidrio sua
competéncia para tomar conhecimento da agao rescisoria contra
seus proprios julgados, embora ndo houvesse entdo texto de lei
dispondo expressamente a respeito (Ac. n. 494, de 25.10.1899).

Proclamou-se destarte o principio de que a competéncia nao ex-
pressa dos tribunais federais pode ser ampliada por construgao
constitucional.

Na licao de Elack, em seu Handbook of american constitucional
law, § 48, tudo o que for necessario para fazer efetiva alguma
disposicao constitucional, envolvendo proibi¢ao ou restri¢io ou
a garantia de um poder, deve ser julgado implicito e entendido na
propria disposi¢ao.”

Verifica-se, desse modo, como a teoria dos poderes implicitos, ori-
ginada no direito constitucional norte-americano, inspirou nosso Su-
premo Tribunal Federal a acolher a reclamag¢iao, mesmo nido prevista a
época em nossa ordem constitucional.

2- Norma regimental no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, conforme autorizado pela Constitui¢ao Federal de 1946

Ap6s o julgamento da Reclamagdo n. 141/SP, seguiram-se outros
julgamentos, que acabaram por consolidar jurisprudencialmente o
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instituto, culminando com sua inclusio no Regimento Interno da Corte
(reparemos que, até entdo, ndo havia previsao constitucional do institu-
to), com as seguintes justificativas:!!

“A medida processual, de cariter acentuadamente disciplinar e
correicional, denominada reclamag¢io, embora nio prevista, de
modo expresso, no art. 101, n. I a IV, da Constitui¢ao Federal,
tem sido admitida pelo Supremo Tribunal Federal, em varias opor-
tunidades, exercendo-se, nesses casos, sua funcdo corregedora a
fim de salvaguardar a extensdo e os efeitos de seus julgados, em
cumprimento dos quais se avocou legitima e oportuna interven-
¢ao. A medida da reclamag¢ao compreende a faculdade cometida
aos 0rgaos do Poder Judiciario para, em processo especial, corrigir
excessos, abusos e irregularidades derivados de atos de autorida-
des judiciarias, ou de serventuarios que lhe sejam subordinados.
Visa manter em sua inteireza e plenitude o prestigio da autoridade,
a supremacia da lei, a ordem processual e a forca da coisa julgada.
E, sem duvida, a reclamagio meio idéneo para obviar os efeitos
de atos de autoridades administrativas ou judiciarias, que, pelas
circunstancias excepcionais de que se revestem, exigem a pronta
aplicagao de corretivo, enérgico, imediato e eficaz, que impega a
prossecu¢io da violéncia ou atentado a ordem juridica. Assim, a
proposi¢do em apreco entende com a atribuicdo concedida a este
Tribunal pelo art. 97, n. I, da Carta Magna, e vem suprir omissao
contida no seu Regimento Interno.”

Nessa época ainda perdurava a duvida quanto a correi¢do parcial e

a reclamagao constitucional serem consideradas como o mesmo instituto.

De qualquer modo, a reclamagao foi adotada pelo Regimento Inter-

no do Supremo Tribunal Federal em 02.10.1957, conforme autoriza¢ao
do artigo 97, 11, da Constitui¢ao Federal de 1946.!2

12

11 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacao e sua aplicacdao para o respeito da siimula vinculante,
cit., p. 33-34.

Para maiores informacoes, ver: MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca: agao po-
pular, agio civil pablica, mandado de injuncdo, “habeas data”, a¢do direta de inconstitu-
cionalidade, a¢ao declaratéria de constitucionalidade, acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo, argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental, o controle incidental
ou concreto de normas no direito brasileiro, a representagio interventiva e a reclamacao
constitucional no STE. 30. ed. atualizada e complementada de acordo com as emendas cons-
titucionais, a legislagao vigente e a mais recente jurisprudéncia do STF e do STJ por Arnoldo
Wald e Gilmar Ferreira Mendes. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 625-626, nota 1.
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Nesta fase, Marcelo Dantas nos relata varias decisdes importantes,
tais como as abaixo mencionadas:

Reclamacido-Diligéncia n. 338/PR (rel. Min. Sampaio Costa, j.
22.08.1958), assim ementada:

“Reclamacdo. O Regimento Interno do Supremo Tribunal Fe-
deral s6 admite a reclamacdo nos casos seguintes: a) para pre-
servar a integridade da competéncia do mesmo Supremo Tri-
bunal Federal; b) para assegurar a autoridade do seu julgado.
Descabe o recurso mencionado quando se pretende corrigir
julgado sob pretexto de ter havido equivoco material por oca-
sido do julgamento. Para casos que tais hd os outros recursos
normais: embargos de nulidade ou de declaracdo, ou acio res-
cisoria.”

Nesse julgado ja podemos perceber o surgimento da configuracao
do instituto na forma com que foi recepcionado pela Constitui¢io Fe-
deral de 1988, até a Emenda Constitucional n. 45, que acrescentou a
violagdo de sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal como mais
uma hipétese de cabimento da reclamagio constitucional.

Outro exemplo é a Reclamacdo n. 498 (Pleno, rel. Min. Luiz Galot-
ti), na qual o Supremo “admitiu a reclamag¢ao quando os atos impugna-
dos importam impedir, ao Supremo Tribunal, a apreciagdo, que por der-
radeiro lhe compete, quando a caber, ou ndo, o recurso extraordinario

para ele interposto”.!

Nessa época, eclodiu 0 movimento militar de 31.03.1964, que trou-
xe grandes reflexos a ordem juridica nacional, e, em consequéncia, tam-
bém ao Supremo Tribunal Federal, o qual, nao obstante a quebra da
ordem juridica entdo vigente, continuou a realizar o seu trabalho, do
modo que a situagao politica permitia.'*

13 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro, Reclamacdo constitucional no direito brasileiro, cit., p.
196-197.

14 Marcelo Navarro Ribeiro Dantas faz um resumo da situac¢ao politica da época, muito inte-
ressante para quem nao viveu aqueles acontecimentos da histéria do pais e importante para

compreender em que contexto o Supremo Tribunal Federal passou a ter de julgar as causas a
ele submetidas (ob. cit., p. 195-196, nota 305).

342



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, S&o Paulo, n. 72:333-386, jul./dez. 2010

3- Norma regimental no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal com forga de lei, conforme autorizado pela Constitui¢ao Fede-

ral de 1967

Tendo em vista que nesta fase vivia-se sob o regime instaurado com
o movimento militar de 31 de marco de 1964, é interessante explicar
como a norma que instituiu a reclamag¢do constitucional passou a ter
forca de lei.

Marcelo Dantas, citando José da Silva Pacheco, explica qual era o
ambiente politico a época:!®

“Esta fase pode ser chamada de fase brasiliense do STFE, em que
os projetos de Constitui¢do do periodo autoritario de 1964 em
diante passavam pelos gabinetes [dos ministros do Supremo]
para receber sugestoes e cada um colocava aquelas que lhe pare-
cessem mais oportunas e, depois de alinhadas pelo Ministro da
Justica, seguiam para a aprovagao do Congresso.”

Na mesma obra, segue a explicagio quanto a autorizacio

constitucional:¢

“Em virtude disso, a nova Carta Politica trouxe, em seu art. 1135,
paragrafo unico, ‘c’, autorizagao para que o RISTF estabelecesse
o processo e o julgamento dos feitos de sua competéncia original
ou recursal e da argui¢do de relevancia da questdo federal.

A disposi¢ao em tela ndo foi modificada pela Emenda Constitu-
cional n. 1, de 1969, que a manteve em seu art. 120, paragrafo
unico, ‘c’.

Em outras palavras, deu-se ao Supremo poder de legislar, em seu
Regimento Interno, sobre os processos de sua competéncia.”

Em suma, a inclusdo da reclamagio constitucional no Regimento In-
terno do Supremo Tribunal Federal, que estava fundamentada apenas na
teoria dos poderes implicitos, havia sido constitucionalizada, espancando

15 PACHECO, José da Silva. A reclamacdo no STF e no STJ de acordo com a nova constitui¢ao.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 78, n. 646, p. 19-32, ago. 1989, apud DANTAS, Marcelo
Navarro Ribeiro, Reclamacao constitucional no direito brasileiro, cit., p. 207.

16 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro, ob. cit., p. 209.
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as duvidas porventura existentes quanto a constitucionalidade do
instituto.

Um julgado importantissimo para a compreensao do instituto nessa
fase foi o proferido em 11.11.1970, na Reclamacgao n. 831/DF (rel. Min.
Amaral Santos), cuja ementa transcrevemos:

“Reclamagdo — Natureza Juridica — Cabimento — Pressupostos —
Finalidade.

1. A finalidade da reclamacdo é a de preservar a integridade da
competéncia do Supremo Tribunal Federal ou assegurar a auto-
ridade do seu julgado.

2. Terminada a instancia, isto é, entregue a prestacao jurisdicional e
posto termo a relagio processual, nao ha como falar em reclamagio.

3. Sdo pressupostos da reclamacio:
a) a existéncia de uma relagao processual em curso; e

b) um ato que se ponha contra a competéncia do Supremo Tri-
bunal ou contrarie decisdo deste proferida nessa reclamagao pro-
cessual ou em relacdo processual que daquela seja dependente.

4. Nio cabe reclamacdo, uma vez que ndo haja ato processual
contra o qual se recorra, mas um ato administrativo, que, se vio-
lento ou ilegal, tem por remédio agdo propria, inclusive o man-
dado de seguranca.

5. Reclamacdo nao conhecida.”

Bem se vé que, nesse julgado, comegava a se desenhar o atual con-
torno do instituto, todavia o julgador excluia a reclamacio, se houves-
se recurso cabivel contra a decisdo questionada, posi¢io que perdurou
até a Emenda Constitucional n. 45/2004, que explicitamente previu a
possibilidade de reclamacio, ainda que exista recurso cabivel contra a
decisdo questionada.

4- Poderes jurisdicionais do Supremo Tribunal Federal ampliados,
conforme a Emenda Constitucional n. 7/77.

Nesta fase, ainda na vigéncia do regime de exceg¢ao, foi institui-
da, no bojo do chamado “Pacote de abril”, baixado com base no Ato
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Institucional n. 5, com o Congresso Nacional fechado, a avocatoria, al-
terando o artigo 119, 1, “0”, da Constitui¢do vigente a época.

Por meio desse polémico instituto, o Supremo Tribunal Federal, a pedi-
do do procurador geral da Republica, passou a ter o poder de avocar para si
o julgamento de causas processadas perante quaisquer juizos ou tribunais.

Marcelo Dantas bem explica a situacdo, demonstrando a razao da
polémica:!”

“Depois, porque a avocatoria, apesar da defesa que dela ousaram
fazer alguns doutrinadores, como Paulino Jacques, foi quase una-
nimemente condenada como mecanismo de submissao do Judicia-
rio ao Executivo, uma vez que, permitindo ao STE, cujos Ministros
eram — como ainda sio — nomeados pelo Presidente da Republica,
trazer para si qualquer causa, de qualquer natureza, que estivesse
correndo perante qualquer juizo ou tribunal, para assim fazer com
que fosse julgada em unica instancia, sem mais recurso, importa-
va a corporificagdo de um flagrante atentado ao principio do juiz
natural, constituindo, sempre que manejada, um juizo de excecao,
porque estabelecido para decidir caso ja criado cuja competéncia
cabia a outro 6rgao do (sic) jurisdicional.”

Importante mencionar que, nesse periodo, foram requeridas onze
avocatorias e o Supremo Tribunal Federal s6 concedeu quatro.

Nessa época, pelo contrario, o que se viu foi um incremento da
reclamacao.

5- Previsdo expressa na Constitui¢ao Federal de 1988

A partir do atual texto constitucional, a reclamac¢do passou a ser
nele explicitamente prevista, espancando as dividas quanto a constitu-
cionalidade do instituto existentes nos periodos anteriores.

Além dessas cinco fases, Leonardo Morato inclui mais uma, con-
siderada a sexta fase, que se iniciou com a Emenda Constitucional
n.45/2004 e com a Lei Federal n. 11.417/2006.

17 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro, Reclamacdo constitucional no direito brasileiro, cit.,
p-219.
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Naio nos cabe aqui questionar acerca de serem cinco ou seis as fases
do instituto, mas, apenas e tao somente, mencionar cada uma delas, de
modo a melhor compreender como se chegou a atual configura¢io da
reclamacio constitucional.

1.1 Reclamagdao como medida administrativa

Leonardo Morato entende que a reclamag¢do é um “instrumento
juridico processual, disponivel ao interessado, com a finalidade de, em
ultima instancia, garantir os direitos fundamentais, as liberdades publi-
cas e o proprio Estado Democratico de Direito, por meio da atuagao dos

orgaos maximos do Poder Judiciario”.!'

Relembremos que o instituto sob exame é aplicavel em razio de
desrespeito, pelos tribunais inferiores ou pelos demais poderes — com
exce¢ao do Legislativo —, a provimento jurisdicional emanado dos Tri-
bunais Superiores, de modo a garantir a autoridade de suas decisoes,
repelir indevida invasio em sua esfera de competéncia e, mais recen-
temente, em razdo do desrespeito a sumula vinculante (nesse caso, de
competéncia exclusiva do Supremo), para garantir também o respeito
aos seus enunciados por parte dos poderes Judiciario e Executivo.

Dito isso, passamos a analise da reclama¢ao como medida adminis-
trativa, demonstrando por que razdo sua natureza juridica nao é a de
medida administrativa.

Como ja mencionado anteriormente, nos primordios do instituto,
especialmente na segunda fase de seu desenvolvimento, quando a recla-
matoria foi introduzida no regimento interno do Supremo, o instrumen-
to possuia nitido carater correicional.

Interessante mencionar as palavras de Marcelo Dantas, explicando
a razdo de, no inicio, a reclamacgio ter sido classificada como medida
administrativa:

“No entanto, um tipo de que até agora nao se falou, diferentemen-
te do que ocorre com as outras, causa toda sorte de confusdes e

18 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacado e sua aplicacio para o respeito da simula vinculan-
te, cit., p. 84
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desencontros. Trata-se da reclamacdo igualmente conhecida como
correi¢ao parcial, constante da maioria das legislacdes estaduais de
organizagao judicidria e dos regimentos internos de muitos tribu-
nais, e que é mencionada, também, em algumas leis federais.

Além da identificagdo vocabular — que € séria, pois quando deno-
minada como reclamagio, a correi¢do parcial quase sempre vem
sem um adjetivo ou expressdo distintiva — ha sempre a possibi-
lidade de mistura-la a reclamacido objeto deste estudo, dado que
o envolver historico-juridico de ambas possui muitos pontos de
contato, como se verificara.”"”

Na Justica Federal, a correi¢dao parcial esta prevista no inciso I do
artigo 6° da Lei federal n. 5.010, de 30.05.1966 (Lei de Organizag¢ao Ju-
diciaria da Justica Federal de 1% Instancia), ndo sendo denominada como
reclamagao correicional.

No Estado de Sao Paulo, do mesmo modo, o instituto esta previsto
no artigo 93 do Decreto-Lei Complementar n. 3, de 27.08.1969, tam-
bém com a denominacdo de correi¢do parcial.

Podemos perceber uma das fontes desse tipo de interpretagio, qual
seja, a denominacdo da correi¢iao parcial como reclamacio correicional.

E ainda hoje, em alguns regimentos internos de tribunais, encon-
tramos a correi¢do parcial denominada como reclamacio correicional,
como informa Leonardo Morato, fazendo referéncia ao Tribunal de Jus-
tica do Estado do Rio de Janeiro.?

Quanto a reclamacdo correicional, ilustrativo o julgado abaixo,
proferido pelo Supremo Tribunal Federal:

“Agravo Regimental em Recurso Extraordindrio — Acordao Pro-
ferido pelo Tribunal Superior do Trabalho em sede de reclamacao
correicional. Procedimento de natureza administrativa. Auséncia de
causa decidida em unica ou ultima instancia. Inciso III do artigo 102

19 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro, Reclamacdo constitucional no direito brasileiro, cit., p.
31-32.

20 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacao e sua aplicacdao para o respeito da svimula vinculan-
te, cit., p. 85.

347



PAULO ALVES NETTO DE ARAUJO

da Constitui¢io Republicana. Nio cabimento do apelo extremo. O
recurso extraordindrio € cabivel contra decisdo judicial em sentido
material, isto €, contra decisao proferida por 6rgao do Poder Judi-
cidrio no exercicio de sua fun¢ao propriamente jurisdicional. Dai o
pressuposto constitucional de cabimento do apelo extremo, expres-
so na palavra ‘causa’ (inciso III do art. 102 da Lei Maior). Nio se co-
nhece, pois, de apelo extremo manejado nos autos de procedimen-
to de natureza administrativa, como é a Reclamagio Correicional.
Os sistemas recursais proprios do processo judicial e do processo
administrativo ndo se mesclam e é exatamente esta separagao que
resguarda os principios do due process of law, entre os quais os do
contraditorio, da ampla defesa, do juiz natural e do amplo acesso a
Justica. Precedentes: CC 7.082, REs 233.743, 229.786 e 213.696-
AgR e Als 566.376,223.518-AgR e 316.458-AgR. Agravo regimen-
tal desprovido.” (STF — AgR RE n. 454421/ES, 1* Turma, rel. Min.
Carlos Britto, j. 23.05.2006, D], 08.09.2006, p. 41).

Dai o questionamento quanto a constitucionalidade do instituto,
quando o intérprete entendia tratar-se a correicdo parcial e a reclamagao
constitucional do mesmo instrumento porque, como explicaremos mais
a frente, a correicao parcial é uma medida administrativa, de carater
correicional, mas que por muito tempo foi utilizada como um sucedaneo
recursal, com poderes de alteracdo em decisdes de carater jurisdicional,
em hipoteses em que ndo havia previsao de recurso.

A doutrina e a jurisprudéncia entendiam inconstitucional a correi-
¢do parcial, se utilizada para modificar decisoes judiciais.

Explica Leonardo Morato que as medidas correicionais objetivam
a apuragdo de eventuais abusos praticados por magistrado, no exercicio
de suas atribui¢oes, de modo que, constatada a sua ocorréncia, sejam
aplicadas ao faltoso as sangoes previstas em lei e se retome o curso re-
gular do processo.?!

Os recursos, por sua vez, esses sim buscam a modificacao, total
ou parcial, da decisdo judicial proferida.

21 MORATO, Leonardo Lins, Reclamagado e sua aplicacio para o respeito da simula vinculan-
te, cit., p. 85.
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A reclamacgio constitucional foi, por muito tempo, confundida com
a reclamacgdo correicional, dai o questionamento quanto a sua natureza
juridica, entendida no inicio, por alguns, como de medida administrativa.

Explica-se a confusdo, uma vez que, quando do surgimento da cor-
rei¢do parcial nas leis processuais estaduais, apds a entrada em vigor do
Codigo de Processo Civil de 1939, ela tinha essa natureza.

Marcelo Dantas vai mais longe, ao buscar a origem do instituto
nas correi¢oes do direito portugués, decorrente do poder de império do
monarca, explicando ainda que medidas dessa natureza existem desde a
época do Império Romano.?

Marcelo Dantas explica didaticamente a natureza da correi¢ao par-
cial e sua finalidade:

“Fssa é a sua verdadeira natureza: medida administrativa e disci-
plinar interna da magistratura.

Dentro dessa perspectiva, a correi¢ao parcial sempre foi e é consti-
tucional e legitima. Repita-se: como medida puramente administra-
tivo-disciplinar, sem efeitos sobre as decisoes proferidas no processo.

Se um Juiz proferiu uma interlocutéria erradamente, provoca-se
a correigdo para apontar o fato ao 6rgao superior da magistratu-
ra, que, verificando o equivoco, advertira ou punird o magistrado
faltoso. Se se tratar de omissdo, determinara a ele que pratique o
ato que omitiu, sob as penas da lei. Nada mais que isso, porém,
pois uma providéncia administrativa ndo pode ter o condio de,
diretamente, alterar ou cassar uma decisio jurisdicional, nem de

fazer surgir outra onde nenhuma havia.”??

Da leitura do trecho acima, podemos concluir que, na opinidao de
Marcelo Dantas, se a correicao parcial limitar-se a providéncias admi-
nistrativo-disciplinares para membros da magistratura, sem ocasionar
modificagdo de provimento jurisdicional, como por vezes ocorreu, nao
ha que se falar em ilegalidade ou inconstitucionalidade do instituto.

22 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro, Reclamacio constitucional no direito brasileiro, cit., p. 51.
23 Ibidem, p. 128-129.
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E, por ser providéncia administrativa, nao tem aptidio para modi-
ficar uma decisao jurisdicional.

E a reclamag¢ao, como ja se mencionou neste trabalho, tem como uma
de suas caracteristicas justamente a possibilidade de alterar, cassar e/ou
fazer surgir outra decisdo jurisdicional ou administrativa no lugar daquela
que desrespeite julgado dos Tribunais Superiores ou enunciado de simula
com efeitos vinculantes emanada do Supremo Tribunal Federal.

Essa é mais uma razdo para que nao se possa, com a devida venia
dos que entendem diversamente, considerar a natureza juridica da recla-
macao como sendo a de medida administrativa.

Os autores pesquisados dao énfase a natureza jurisdicional da recla-
macdo, o que acarretara, ao final, a considera¢ao de que o instituto sob
exame se apresenta como agao.

Outra observa¢do ainda é cabivel, sendo mais um argumento a sus-
tentar ndo ser a reclamac¢dao medida administrativa: se o instituto tivesse
natureza de medida administrativa, poderia ser adotado de oficio pelos
Tribunais Superiores.

E nao é isso o que ocorre com a reclamacao, pois ela sempre depen-
de de provocacio dos interessados, conforme esta previsto no artigo 156
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no artigo 187 do
Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiga.

E mais, se a considerassemos medida administrativa, suas conse-
quéncias s6 poderiam atingir os 6rgaos inferiores do Judiciario.

Como se viu, na atual configuragio, a decisdo na reclamacao pro-
duzira efeitos no Judicidrio, mas também em face do Executivo, se seu

objeto for uma sumula vinculante desrespeitada, o que nido poderia
ocorrer se a medida fosse administrativa.

Leonardo Morato enfatiza o carater jurisdicional da medida, ao se
manifestar sobre a hipotese de cassacao de decisao judicial ou adminis-
trativa que desafie reclamagdo: “Cassar uma decisdo ¢ tipica atividade
jurisdicional, sendo um absurdo pensar em medidas puramente adminis-
trativas capazes de banir a eficicia de atos de exercicio da jurisdi¢ao.”**

24 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
p- 198-199, apud MORATO, Leonardo Lins, Reclamagado e sua aplicacio para o respeito da
stimula vinculante, cit., p. 87.
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Por fim, alinham-se mais alguns argumentos, a sustentar ser a recla-
macao medida jurisdicional:

- a possibilidade de recurso contra as decisdes proferidas na recla-
matoria, conforme previsto nos artigos 26 a 39 da Lei n. 8.038/90;

- a decisao proferida produz coisa julgada e é passivel de agio rescisoria;
-apossibilidade de ser concedida medida liminar em sede de reclamagao.

Quanto a possibilidade de concessdao de liminar em sede de recla-
magao, ilustrativo o seguinte julgado do Supremo Tribunal Federal:

“Acdo Direta de Inconstitucionalidade - Julgamento. Sentenca
de mérito. Oponibilidade erga omnes e forga vinculante. Efei-
to ex tunc. Ofensa a sua autoridade. Caracterizacao. Acérdio
em sentido contradrio, em a¢do rescisoria. Prola¢ao durante a
vigéncia e nos termos de liminar expedida na a¢do direta de
inconstitucionalidade. Irrelevancia. Eficicia retroativa da de-
cisio de mérito da ADI. Aplicacdo do principio da maxima
efetividade das normas constitucionais. Liminar concedida
em reclamacao, para suspender os efeitos do acérdao impug-
nado. Agravo improvido. Voto vencido. Reputa-se ofensivo
a autoridade de senten¢a de mérito proferida em acdo direta
de inconstitucionalidade, com efeito ex tunc, o acérdao que,
julgando improcedente acido rescisoria, adotou entendimento
contrario, ainda que na vigéncia e nos termos de liminar con-
cedida na mesma ac¢do direta de inconstitucionalidade.” (STF
— AgR Rcl n. 2.600/SE, Tribunal Pleno, rel. Min. Cezar Peluso,
i 14.09.2006, DJe n. 72, de 02.08.2007, DJ, de 03.08.2007,
p. 31).

Nio verificamos nenhuma dessas caracteristicas nas medidas
administrativas, o que reafirma o carater jurisdicional da reclamagao
em estudo.

Leonardo Carneiro, por sua vez, acrescenta mais um argumento
a sustentar a jurisdicionalidade da medida: “A tudo isso acresce que a
propositura de reclamag¢ao constitucional exige capacidade postulatoria,
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ou seja, representagao técnica da parte por advogado devidamente cons-
tituido nos autos.”*

Por tudo quanto foi exposto a respeito, entendemos, em abono a
tese defendida pelos doutrinadores aqui citados, que a reclamagio é sim
medida judicial, e ndo medida de carater administrativo.

E nao foi outro o entendimento do Supremo, como se pode verificar
no julgamento da Reclamacdo n. 345/DF (Pleno, rel. Min. Marco Auré-
lio, . 27.11.1991), abaixo ementada:

“1. Interesse de agir — Reclamag¢ao — Suspensdo do processo —
Efeito — O simples fato de o Juizo haver suspenso o processo em
que proferida a decisdo que se alega conflitante com o provimen-
to emanado do Supremo Tribunal Federal, isto até que seja julga-
do recurso de revista, ndo importa na inexisténcia do interesse de
agir na via da reclamacio. Diversos sdo os objetos das medidas
judiciais, bem como os tribunais competentes para julga-las.

2. Reclamacgio — Decisao singular x Decisao do Colegiado — Dis-
crepancia. Se o Colegiado, apreciando rescisoria ajuizada contra
decisao singular, conclui que determinado tema nio foi objeto
de exame, impossivel é potencializar uma simples referéncia. Do
quadro exsurge que a questdo foi versada de modo impréprio,
sendo aparente o conflito.”

Fixado o carater judicial da medida, passamos a analisar se a me-
dida judicial é de carater contencioso ou se pode ser enquadrada como
medida de jurisdi¢ao voluntaria.

1.2 Reclamacdo como medida de jurisdigao voluntaria
Antes de adentrar nessa analise, cumpre esclarecer qual é o objetivo
das medidas de jurisdicao voluntaria.

Leonardo Carneiro assim as explica:

25 CUNHA, Leonardo José Carneiro da, Natureza juridica da reclamagio constitucional.
NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). Aspectos polémicos e
atuais dos recursos civeis e de outros meios de impugnacdo as decisoes judiciais. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 20035. p. 329. (Série Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos, v. 8).
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“[...] o certo é que a jurisdi¢do voluntaria assim se caracteriza
por compreender atos autorizativos, homologatorios ou consti-
tutivos de direitos. Em outras palavras, existem atos juridicos
que somente podem ser praticados por particulares, sob a super-
visdo, fiscalizac¢do, chancela ou autoriza¢io do Poder Judiciario.
Dai ser necessaria uma autoriza¢ao, uma homologacdo ou uma
atividade constitutiva.”?¢

Leonardo Morato segue na mesma linha de pensamento, ao dizer

“Destarte, a reclamag¢ao nao pode pertencer a esfera da jurisdi-
¢do voluntaria. Pelos processos (ou procedimentos) dessa nature-
za, o que se busca é a constitui¢ao de situagoes juridicas novas, a
chancela do Poder Judiciario para determinados atos que o legis-
lador entendeu de interesse publico, porquanto a pratica desses
atos tem o conddo de afetar interesses de terceiros.”?’

Bem resumindo a questdo, Marcelo Dantas assim se manifesta:

“Nessa visao, a jurisdi¢ao voluntaria tem a fun¢ao de permitir
aos particulares praticarem, sob as vistas e com a chancela do
Judiciario, atos juridicos que, sem tal supervisao, ndo poderiam
praticar. Basicamente — diz-nos a doutrina — refere-se ela a: tutela
de pessoas incertas (heranga jacente, coisas vagas, etc.); tutela de
incapazes (v.g., patrio poder, curatela, interdi¢do); exercicio de
atos especiais, sua documentagao ou publicidade (como no ca-
samento, extin¢ao de usufruto, protestos, separagdes e divorcios
consensuais e outros); tutela da prova de fatos juridicos (e.g.,
producdo antecipada de prova); e, enfim, assisténcia judiciaria,
para suprimento de incapacidade, nio juridica, mas financeira.”?

26 CUNHA, Leonardo José Carneiro da, Natureza juridica da reclamacio constitucional, cit.,
p. 330.

27 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 154,
apud MORATO, Leonardo Lins, Reclamacio e sua aplicacido para o respeito da simula
vinculante, cit., p. 90.

28 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro, Reclamacio constitucional no direito brasileiro, cit.,
p. 445.
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Naio € o caso, aqui, de ingressarmos na infindavel polémica acerca
de ser ou ndo ser a jurisdi¢ao voluntaria de natureza administrativa ou
judicial.

O que nos interessa €, por meio do objetivo das medidas de jurisdi-
¢do voluntaria, diferencid-las da reclamagio, que claramente tem natu-
reza juridica de a¢do.

Em singela interpretacdo, pode-se definir a jurisdi¢io voluntaria
como a administra¢do publica de interesses privados.

E nem de longe é o que ocorre na reclamacao, pois, em primeiro lu-
gar, seus objetivos sio completamente diferentes e o interesse defendido,
em ultima anadlise, é publico e ndo privado, ainda que uma das partes
tenha ingressado em juizo para fazer valer uma decisdo que a favoreca.

O interesse é publico no sentido de fazer valer a autoridade das de-
cisdes do Poder Judicidrio, seja na questao da invasio de competéncia,
seja na hipotese de desrespeito aos comandos delas emanados, ou ainda
na questdo de assegurar o respeito as matérias sumuladas pelo Supremo
com carater vinculante.

Outro argumento a sustentar que a reclamag¢ao nao possui natureza
juridica de medida de jurisdi¢ao voluntaria é o fato de que nesta claramen-
te existe uma lide posta em juizo, o que ja nao se pode dizer da jurisdicao
voluntaria, objeto de extensa polémica, justamente acerca da incerteza
existente sobre serem esses procedimentos lides ou processos graciosos.

Leonardo Morato explica claramente essa questao:

“Nao pode haver duvida que existe lide na reclamagio e, por-
tanto, de que se trata de medida judicial de carater contencioso.
O contraditério, na reclamacgio, estd expressamente previsto em
lei (art. 14, 1, da Lei 8.038/90). O reclamante ingressa com a re-
clamagido para demonstrar que estd a ocorrer um desacato a um
julgado do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justiga, ou uma usurpagio da competéncia dessas Cortes, preten-
dendo comprovar que existe uma decisao proferida em seu favor,
que merece ser cumprida, ou que tem o direito de ter a sua cau-
sa apreciada pelo érgio competente. A autoridade reclamada, a
quem ¢é imputado o desacato ou a usurpagao, cabe demonstrar o
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contrario, isto é, que nao esta a ocorrer nenhuma dessas praticas,

ou seja, que o reclamante nio tem razao.”?’

Nao se verifica a existéncia de contraditério na jurisdi¢ao volunta-
ria e o pedido formulado é meramente homologatério de uma situagio
ja ocorrida, o que ndo ocorre na reclamacgdo constitucional, em que ha
expressa previsao da existéncia de contraditorio, bastando verificar que
¢ possivel a autoridade reclamada, analogamente ao que ocorre no man-
dado de seguranca, defender a pratica do ato, demonstrando que ele nao
se enquadra dentre as hipoteses de cabimento da medida.

Além disso, ndo se busca na jurisdi¢do voluntaria alteragao de algu-
ma decisao judicial, e a decisao proferida nessa esfera nao produz coisa
julgada material.

Na reclamacio constitucional ocorre justamente o contrario, bus-
ca-se a alteracao da decisiao proferida, de modo que seja sanado o vicio
que deu ensejo a propositura da medida, que faz coisa julgada material,
tanto que pode ser objeto de a¢do rescisoria.

Em suma, a reclamacdo constitucional também ndo é medida de
jurisdi¢ao voluntaria.

Passa-se, agora, a verificar se a reclamacio, que nio é medida ad-
ministrativa e também nao esta inserida dentre as medidas de jurisdi¢ao
voluntaria, pode ser considerada como processo objetivo.

1.3 Reclamagao como processo objetivo
Cumpre agora analisar a tese da reclama¢do como tendo natureza
juridica de processo objetivo.

Em apertada sintese, processo objetivo é aquele no qual a lide posta
em juizo nao diz respeito a uma situagao individual ou a relagdes subje-
tivas e na qual o interesse defendido € o da coletividade.

Exemplos dessa espécie de processos seriam a a¢do declaratoria de
inconstitucionalidade e a acao declaratoria de constitucionalidade.

29 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacao e sua aplicacdo para o respeito da svimula vinculan-
te, cit., p. 89.
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Nio ha uma lide propriamente dita, mas somente uma controvér-
sia, e os entes que podem dar inicio a tais processos devem demonstrar
a existéncia de interesse da coletividade na causa.

Tais processos, mesmo no caso de inércia dos interessados, pros-
seguem mesmo assim e, além disso, qualquer das pessoas a quem a lei
conferiu legitimidade para a propositura pode promover tais agoes.

Ja na reclamacio, nada disso ocorre, pois:

- existe lide propriamente dita;

- o interesse protegido — em regra — diz respeito a uma situagao in-
dividual e nao coletiva;

- o interessado deve demonstrar a titularidade de seu direito;

- na inércia do interessado, os efeitos da revelia sdo aplicaveis;

- a reclamacdo nao pode ser promovida por qualquer interessado,
mas apenas por aqueles que demonstrem ter interesse subjetivo na solu-
¢do da controvérsia;

- existe contraditorio, ao contrario dos processos objetivos;

- no caso de inércia do interessado, pode ocorrer a extingao do
processo.

Demonstrado entdo que a reclamag¢do também ndo se configura
como processo objetivo, passamos a analise da tese da reclamacdo como
tendo natureza juridica de recurso.

1.4 Reclamacdo como recurso

Em primeiro lugar, de acordo com o principio da taxatividade, s6 é
recurso aquele instrumento previsto em lei federal como tal.

Assim, s6 seria recurso o que estivesse elencado no rol do artigo 496
do Cédigo de Processo Civil ou em outras leis federais que dissessem
respeito a normas processuais.

Nesse rol ndo se encontra a reclamagio.

Numa analise perfunctoria do instituto, apenas a verificagao da ndo
inclusido da reclamacdo como recurso ja poderia ser considerada sufi-
ciente para assim se concluir.

Quanto a esse argumento, Leonardo Carneiro é taxativo: “A
reclamacgdo constitucional ndo esta prevista em qualquer dispositivo
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de lei federal como recurso, razao pela qual nao deve ser qualificada
b
como tal.”3°
Leonardo Morato, por sua vez, também € claro ao elencar esse ar-
gumento, também fundado no principio da taxatividade:

“Ademais, é sabido que em nosso sistema vigora o principio da
taxatividade, pelo qual os recursos sdo previstos numerus clau-
sus, em rol exaustivo. Em outras palavras, o que ndo estiver ex-
pressamente indicado pela lei como recurso ndo pode ser assim
considerado. E a reclamac¢do nao esta arrolada em nosso sistema
como uma modalidade recursal.”3!

Mas os doutrinadores elencam outros argumentos além desse, a
sustentar a tese de que a reclamacdo constitucional nao possui natureza
juridica de recurso.

Entre eles, estd a previsdo constitucional do instituto, elencada nos
incisos I dos artigos 102 e 105 da Constitui¢ao Federal.

Nesses dispositivos, a reclamagdo esta prevista como hipotese de
instrumento de competéncia origindria das referidas Cortes.

E isso quer dizer que estamos diante ou de uma a¢ao ou de um in-
cidente processual, pois sdo esses institutos que estio enquadrados nas
causas de competéncia origindria das Cortes Superiores.

No caso do Supremo Tribunal Federal, as acdes de competéncia
originaria daquela Corte — dentre elas a reclamagao, na letra “1”
elencadas no inciso I do artigo 102.

— estao

Ja os recursos estao elencados nos incisos I — recurso ordinario — e
III - recurso extraordinario — do mesmo dispositivo.

No caso do Superior Tribunal de Justica, do mesmo modo, as a¢oes
de sua competéncia originaria, estao elencadas no inciso I do artigo 105
— a reclamagao esta prevista na letra “f” — e os recursos nos incisos II —
ordinario — e III — especial — do mesmo dispositivo.

30 CUNHA, Leonardo José Carneiro da, Natureza juridica da reclamacdo constitucional, cit.,
p- 331.

31 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacaio e sua aplicacdo para o respeito da simula vinculan-
te, cit., p. 93.
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Ou seja, se o constituinte pretendesse qualificar a reclamac¢ao como
recurso, ela estaria inserida nos dispositivos mencionados, nos quais esta
clara a competéncia recursal das Cortes Superiores.

Outro argumento em sentido contrario é o da sucumbéncia, que
sera abaixo analisado.

Lembremos que a legitimar o interesse processual, no caso dos re-
cursos, deve estar presente a sucumbéncia, seja ela total ou parcial.

Ou seja, recorre quem perdeu.

Leonardo Morato bem define essa questio, ao afirmar que:

“Sucumbeéncia significa a ndo obtencao de tudo que se poderia
ter obtido numa determinada decisio. Ou seja, para haver su-
cumbeéncia, ou a decisio nio é favoravel, ou nido é totalmente
favoravel a alguém, a parte sucumbente, que, por isso, tem in-
teresse em recorrer para que seja proferida uma nova decisao
acerca da mesma questdo anteriormente decidida.”3?

Ja com a reclamagao acontece algo completamente diferente, ou seja,
muito ao contrario, ajuiza a reclama¢ao quem ganhou a causa, mas nao vé
efetivada a decisao que lhe é favoravel ou quem nao ganhou nem perdeu,
mas V€ a causa se processar perante juizo incompetente para tanto.

Ou ainda, acrescentariamos, quem vé desrespeitado enunciado de
sumula com efeitos vinculantes, que lhe favorece, numa determinada
demanda ou num processo administrativo.

Importante lembrar que para a interposi¢ao de um recurso, um dos
pressupostos € a existéncia de uma decisao judicial em que haja previsiao
de recurso contra ela.

Se estivermos diante de um ato praticado na esfera administrativa, con-
tra essa decisao ndo sera possivel a interposi¢ao de recurso perante o Poder
Judiciario, pois somente decisoes judiciais desafiam essa possibilidade.

Mas a reclamagdo, como ja se mencionou, também pode ser ajuiza-
da em razdo de ato administrativo que se enquadre nas condutas passi-
veis de reclamag¢ao constitucional.

32 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacao e sua aplicacdo para o respeito da simula vinculan-
te, cit., p. 93.
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Além disso, os recursos possuem prazo preclusivo para sua interpo-
si¢d0, 0 que ndo ocorre com a reclamacdo, que ndo possui prazo para
sua propositura, devendo ser observadas, todavia, as regras de decadén-
cia e prescrigao.

Os recursos estao necessariamente ligados a uma demanda ainda
em curso, tanto que sao interpostos, e nao ajuizados.

Ja com a reclamagio isso nao acontece, pois pode ocorrer fato na
esfera administrativa que dé ensejo a reclamacdo (mas nio seja objeto de
um processo judicial), nas trés hipoteses em que ela é cabivel.

Importante também frisar que nos recursos o que se pretende
¢ a reforma, invalidacdo, esclarecimento ou integracdo da decisdo
recorrida.

Com a reclamagao nada disso ocorre, pois o que se busca € justa-
mente a preservacao da decisdo ja proferida e que esta sendo descum-
prida.

Nos recursos, devolve-se o conhecimento da matéria ja apreciada
no juizo monocratico ao 6rgao colegiado.

Na reclamagio, o que ocorre é uma nova causa de pedir, ou seja, o
enquadramento do caso numa das hipéteses de reclamacgido e o conheci-
mento, assim, é originario.

Em sede recursal, nio ha a constitui¢ao de uma nova relagao ju-
ridica processual, ao contrario da reclamacdo, na qual isso ocorre e é
inclusive necessaria a cita¢ao do reclamado.

Leonardo Morato bem explica essa questao:

“Com a reclamag¢io nao se busca a reaprecia¢io da matéria ob-
jeto da decisdo reclamada — a que infringe julgado, que usurpa
competéncia ou que desrespeita simula vinculante —, tal como
Ocorre em um recurso, que, este sim, busca reexaminar (redecidir,
rejulgar) o objeto da decisdo recorrida. Busca-se, por meio da
reclamacdo examinar, pela primeira vez (portanto nio se trata
de reexaminar), se 0 ato em questao (decisdo reclamada) é ilegal
em razao do desacato ou usurpacao, para, dai, serem tomadas as
providéncias pertinentes. Em suma, o recurso devolve a matéria
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ja apreciada ao 6rgao hierarquicamente superior (efeito devolu-
tivo), o que ndo ocorre com a reclamacdo, que da ensejo a uma

causa nova.”?}

Seria ainda possivel pensarmos na impossibilidade de se ajuizar re-
clamacio, se pendente ainda algum recurso contra a decisio violadora,
questdo que ja foi objeto de discussao na doutrina e na jurisprudéncia.

Mas essa questdo ja se encontra superada, em nosso entendimento,
uma vez que o caput do artigo 7° da Lei federal n. 11.417/2006 ja prevé
que a reclamagdo podera ser ajuizada sem prejuizo dos recursos ou ou-
tros meios de impugnac¢do de decisoes judiciais.

Entendemos ainda que esse dispositivo também se aplicaria as hipo-
teses de reclamag¢ao que nao sejam relacionadas as sumulas vinculantes.

Assim, também em abono aos posicionamentos da doutrina aqui
mencionados, entendemos que a reclamag¢ao constitucional n#do tem na-
tureza juridica de recurso.

O proprio Supremo ja teve oportunidade de manifestar-se nesse
sentido, como se pode verificar da ementa abaixo transcrita:

“Constitucional - Art. 102, 1, 1, da CE. Reclamacao. Pressupostos
de admissibilidade. Art. 13 da Lei 8.038/90. Processual civil. Art.
542, § 3°, do CPC. Retengao do recurso extraordinario. Usurpa-
¢do de competéncia ndo configurada. Impossibilidade de provi-
mento de natureza recursal em sede de reclamacao.

1. A pretensdo de afastamento da decisdo que fez incidir o teor
do § 3° do art. 542 do CPC, escapa aos pressupostos previstos
na alinea | do inciso I do artigo 102 da Constitui¢ao, reproduzi-
dos no art. 13 da Lei 8.038, de 28 de maio de 1990.

2. Reclamagdo ndo é recurso e nao se destina a examinar o
ato impugnado com vistas a repudia-lo por alguma invalidade
processual-formal ou corrigi-lo por erros em face da lei ou da
jurisprudéncia. 3. Usurpac¢do de competéncia desta Corte nao

33 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacao e sua aplicacdo para o respeito da simula vinculan-
te, cit., p. 97.
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configurada.” (STF — AgR Rcl n. 3.800/PR, Tribunal Pleno, rel.
Min. Ellen Gracie, j. 02.02.2006, D], 09.06.2006, p. 4, LEXSTF,
v. 28, n. 331, 2006, p. 210-217).

1.5 Reclamacdo como sucedaneo recursal

Existe ainda a tese de que a reclamacio seria um suceddneo recursal.

Ou seja, entende-se que a reclamagio constitucional, por nio estar
elencada dentre os recursos possiveis, ndo seria recurso, mas apresen-
taria caracteristicas que pudessem ensejar sua utilizacdo como recurso.

Seria, assim, um sucedaneo recursal.

Melhor explicando, Leonardo Morato assim se expressa sobre essa
tese: “[...] como o proprio nome diz, o sucedaneo recursal tem a finali-
dade de fazer as vezes de um recurso, o que, conforme se demonstrou,
nao é o intuito da reclamag¢iao.”3*

Ja Leonardo Carneiro, na mesma linha de pensamento, diz: “Este — o
sucedaneo recursal — consiste em expediente que, embora ndo se revista
do timbre recursal, faz as vezes de um recurso, porquanto se destina a ob-
ter a reforma ou a anulagdo de uma decisio naquele mesmo processo.”?’

Marcelo Dantas sequer aceita a existéncia do instituto. Vejamos,
abaixo, suas colocagdes sobre o tema:

“QO entendimento de que a reclamagido possa ser um recurso — ou,
pior ainda, um sucedaneo recursal, expressao igualmente desves-
tida de técnica e inadmissivel, data venia, se se busca, cientifi-
camente, definir a natureza juridica de uma dada entidade do
Direito Processual — a meu ver, radica-se, ainda, na persisténcia
daquela velha liga¢ao entre reclamacio e correi¢io parcial, em
nossa mentalidade juridica.”3¢

34 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacado e sua aplicacdo para o respeito da simula vinculan-
te, cit., p. 99.

35 CUNHA, Leonardo José Carneiro da, Natureza juridica da reclamacdo constitucional, cit.,
p- 332.

36 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro, Reclamacio constitucional no direito brasileiro, cit.,
p. 455.
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A razdo dessa tese reside no fato de que a correi¢ao parcial, que
com a reclamacgao foi confundida por muito tempo, era utilizada como
recurso andmalo, em hipoteses de decisdes nao recorriveis, com o intuito
de reforma-las ou anula-las.

E por essa razdo, a correi¢ao parcial era tida por inconstitucional.

Aceitando-se ou ndo a existéncia do instituto, de qualquer modo,
pelas mesmas razoes declinadas para refutar a tese da natureza juridica re-
cursal para a reclamacido, nio entendemos seja ela um suceddneo recursal.

Também o Supremo ja teve oportunidade de decidir no mesmo sen-
tido, como se pode verificar da ementa abaixo:

“O despacho acoimado de ofender a autoridade da decisio do
Supremo Tribunal Federal negou seguimento, por razoes proces-
suais suficientes, ao recurso ordinario interposto contra acordao
em mandado de seguranca. Por esse fundamento nao é cabivel
reclamagao, eis que a decisao da Corte Maior ndo cuida da ma-
téria. Quanto a fixacao do teto constitucional de R$ 12.800,00
e a inclusdo das verbas de natureza pessoal no teto pelo Tribunal
Regional Eleitoral do Rio Grande do Norte e Tribunal Superior
Eleitoral nio foram objeto da ADI 1898-1. A reclamacido nao
pode servir de sucedaneo de recursos e acdes cabiveis, como deci-
diu esse Plenario nas Recl Ag.R. 1852, relator Mauricio Correa e
Rcl Ag.Rg. 724, rel. Min. Octavio Gallotti. Nao cabe reclamagao
por ofensa a decisdo proferida em sede administrativa. Reclama-
¢do nao conhecida.” (STF — Rcl n. 1.591/RN, Tribunal Pleno, rel.
Min. Ellen Gracie, j. 20.02.2003, D], de 28.03.2003, p. 64).

1.6 Reclamacédo como incidente processual

A existéncia dessa tese tem por embasamento a circunstancia de
que, assim como os incidentes processuais, a reclamag¢ao, na hipotese
de ser ajuizada para preservar a autoridade de um julgado das Cortes
Superiores, deve necessariamente se referir a um processo anterior, em
que o julgado tenha sido proferido.

Antes, porém, de analisar se tal hipitese é possivel, convém verificar
no que consistem os incidentes processuais.
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Leonardo Morato nos apresenta um bom retrato do instituto:

“O incidente processual tem por objeto uma questdo incidental
de um processo, uma questdo acessoria, que deve estar direta-
mente ligada a questdo ou a apreciacao da questao dita principal
(lide), esta sim que deu causa a instauracao do processo. A ques-
tao incidental ndo tem vida propria, nem aptiddo para ser objeto
de processo autonomo, sendo certo que se instaura dentro de um
processo, embutida neste.”?”

O incidente processual pode acarretar uma mudanca de rota dentro
do processamento natural de uma a¢ao judicial, podendo, ao final, resul-
tar inclusive na extin¢ao da acao em questao.

A tese da reclama¢io como incidente processual ndo se sustenta,
pois, no incidente, sempre deve haver um prévio processo judicial, e na
reclamag¢do ndo € assim, pois pode existir caso de reclamacao em que
ndo exista um processo judicial anterior.

Mesmo na hipétese da reclamagao fazer meng¢ao a um processo
preexistente, ainda assim ela ndo é a ele incidente, mas constitui novo
processo, com uma nova questao a ser analisada e julgada, a qual é logi-
camente posterior a decisao objeto de reclamacio.

Como ja mencionado, além disso, pela reclamagio se constitui uma
nova relagdo juridica processual, o que nao ocorre, em regra, nos inci-
dentes processuais.

Portanto, entendemos também que a reclamacio constitucional niao
¢ um incidente processual, muito embora possa ter sido ajuizada em
razdo de uma decisdo judicial proferida em processo preexistente (essa é
apenas uma das hipdteses de cabimento).

1.7 Reclamacao como exercicio do direito de peticao
Esta tese é sustentada pela professora Ada Pellegrini Grinover, que

se baseou no entendimento do Ministro Nelson Hungria, expendido na

37 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacio e sua aplicacdo para o respeito da siimula vinculan-
te, cit., p. 100.
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Reclamacido n. 141/52, e foi adotada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADI n. 2.212-1/CE.

Outro julgado no mesmo sentido, consagrando esse posicionamen-
to, foi proferido pelo Supremo Tribunal Federal:

“Acdo direta de inconstitucionalidade: dispositivo do Regimento
Interno do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba (art. 357),
que admite e disciplina o processo e julgamento de reclamagao
para preservacdo da sua competéncia ou da autoridade de seus
julgados: auséncia de violagao dos artigos 125, caput e § 1°e 22,
I, da Constitui¢ao Federal.

1. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADIn 2.212 (P1. 2.10.03,
Ellen, DJ 14.11.2003), alterou o entendimento — firmado em peri-
odo anterior a ordem constitucional vigente (v.g., Rp 1092, Pleno,
Djaci Falcao, RTJ 112/504) — do monopdlio da reclamagao pelo
Supremo Tribunal Federal e assentou a adequacdo do instituto com
os preceitos da Constitui¢do de 1988: de acordo com a sua nature-
za juridica (situada no ambito do direito de peti¢ao previsto no art.
5°, XXIV, da Constitui¢ao Federal) e com os principios da simetria
(art. 125, caput e § 1°) e da efetividade das decisoes judiciais, € per-
mitida a previsdo da reclamacdo na Constituicio Estadual.

2. Questionada a constitucionalidade de norma regimental, é des-
necessario indagar se a colocacao do instrumento na seara do di-
reito de peticdo dispensa, ou nido, a sua previsao na Constitui¢ao
estadual, dado que consta do texto da Constituicao do Estado da
Paraiba a existéncia de clausulas de poderes implicitos atribuidos
ao Tribunal de Justi¢a estadual para fazer valer os poderes explici-
tamente conferidos pela ordem legal — ainda que por instrumento
com nomenclatura diversa (Const. Est. (PB), art. 105,1, e e f).

3. Inexistente a violacdo do § 1° do art. 125 da Constituicao
Federal: a reclamag¢io paraibana nio foi criada com a norma
regimental impugnada, a qual — na interpreta¢do conferida pelo
Tribunal de Justica do Estado a extensiao dos seus poderes im-
plicitos — possibilita a observancia das normas de processo e das
garantias processuais das partes, como exige a primeira parte da
alinea a do art. 96, I, da Constituicao Federal.
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4. Acado direta julgada improcedente.” (STF — ADI n. 2480/PB,
Tribunal Pleno, rel. Min. Septlveda Pertence, j. 02.04.2007, DJe,
n. 37, de 14.06.2007, D], de 15.06.2007, p. 20).

Observemos que essa € a atual posicao do Supremo Tribunal Fede-
ral quanto a natureza juridica da reclamacio.

Na opinido da professora, a reclamacio constitucional seria uma ga-
rantia especial decorrente da previsao constitucional do direito de peti¢ao
aos poderes publicos em defesa de direito ou contra ilegalidade ou abuso
de poder, inserida no artigo 5°, inciso XXXIV, “a”, da Carta Magna.

O Ministro Nelson Hungria havia declarado na reclamagio citada
que ela ndo era recurso, mas “simples representacdao, em que se pede ao
Supremo Tribunal Federal que faga cumprir um julgado tal como nele
se contém”.

Leonardo Morato transcreve o pensamento da professora Ada
Pellegrini Grinover, nos seguintes termos:

“Ja Ada Grinover sustenta que, para se aferir a natureza juridica
da reclamagio, tendo em vista a atual constitucionalizag¢ao do ins-
tituto, a ‘solucdo deve hoje ser buscada na prépria Constituigao’.
Doutrina que a reclamag¢io nio teria como ser a¢io, porque o di-
reito de ac¢do ativa a jurisdi¢ao e tem como conteudo o direito ao
processo, assegurando as partes as garantias do devido processo
legal e do contraditério, negando, pois, que tudo isso ocorra com
a reclamacdo. Afirma a professora que, em vez disso, com a recla-
matoria nao se pretende que o Estado exerca a jurisdi¢dao, sendo
certo que ja existe decisao — prestacao jurisdicional — antes mesmo
da reclamagio, cuja finalidade € justamente assegura-la.”3$

Por sua vez, Artur Bonifacio, citado por Leonardo Morato, ao defi-
nir o que ¢é o direito constitucional de peti¢ao, assim se expressou:

“Portanto, este é um instrumento de prote¢ao dos direitos funda-
mentais de cardter nio jurisdicional que faculta ao individuo, sin-
gular ou em conjunto, se dirigir a quaisquer autoridades publicas

38 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacao e sua aplicacdo para o respeito da simula vinculan-
te, cit., p. 105.
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apresentando peti¢des, representagdes ou queixas destinadas a
defesa dos seus direitos, da Constituicdao, das leis ou do interesse
geral.”?’

Na realidade, o direito de peticio é uma garantia constitucional,
assim como a prépria reclamacdo e o mandado de segurancga.

Todavia, a reclamagdo mais se aproxima do mandado de seguranga,
cuja natureza juridica é claramente a de a¢ao, e nisso nao ha divergéncia
na doutrina.

Extrai-se que o direito de peti¢io ndo seria jurisdicional, pois ndao
ha necessidade da existéncia de um processo judicial em andamento
para que ele possa ser exercido.

A critica que se faz acerca da inexisténcia de prestagao jurisdicional
na reclamagio (razdo pela qual poderiamos enquadra-la como manifes-
tacdo do direito de peti¢ao), com a devida licenga, ndo se sustenta, pois,
na verdade, como ja se mencionou, ha sim prestagao jurisdicional.

E a presta¢do que se pede, assim como no mandado de seguranca,
¢ de natureza mandamental, seja avocando a causa que esteja se proces-
sando em juizo diverso do das Cortes Superiores, seja determinando a
autoridade reclamada que atenda ao comando emanado do julgado de-
sacatado, ou ainda cassando a decisao violadora de simula vinculante,
que exare outro julgado, agora de acordo com a sumula.

Outro argumento a afastar essa tese € o da possibilidade de exerci-
cio do direito de peti¢io também no ambito administrativo, o que nao
ocorre na reclamacgdo porque, ainda que a reclamatoria tenha sido mo-
tivada por ato administrativo que se enquadrasse nas possibilidades de
propositura da medida, de qualquer modo, é necessaria a intervengao
judicial, por meio do ajuizamento de uma agaio.

Esse posicionamento é minoritario na doutrina, todavia, em respeito
a grande processualista Ada Pellegrini Grinover, e também em razao do
fato do Supremo Tribunal Federal té-lo adotado, era necessario analisa-lo.

39 BONIFACIO, Artur Cortez. Direito de peti¢do: garantia constitucional. Sdo Paulo: Método,
2004. p. 81, apud MORATO, Leonardo Lins, Reclamacao e sua aplicacao para o respeito da
stimula vinculante, cit., p. 106.
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1.8 Reclamag¢ao como remédio processual

Do mesmo modo que no item anterior, este posicionamento tam-
bém é minoritario, sendo defendido por Candido Rangel Dinamarco,
todavia sera objeto de analise, em respeito a sua autoridade no seio do
direito processual civil brasileiro.

Para um melhor entendimento acerca dessa tese, nada melhor do
que as palavras do proprio professor, transcritas na obra de Leonardo
Morato, tantas vezes citada neste trabalho:

“Mesmo ndo sendo um recurso, a reclamagao tem natureza e fina-
lidade tipicamente jurisdicionais, ndo administrativas. O que ali de-
cide o Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica
vai além da eficdcia consistente em chamar o juiz a obediéncia ou de
preservar o espago constitucionalmente reservado a um desses Tri-
bunais. Ao repelir a desobediéncia ou proclamar sua competéncia, o
Tribunal afasta a eficacia de um ato realizado pelo juiz ou Tribunal
inferior a titulo de exercicio da jurisdi¢cao e com pretendida eficicia
sobre um litigio ou sobre o processo em que este se desenrola. Ele
realiza, portanto, um controle que de algum modo ird atingir os
litigantes, o seu litigio ou o processo em que estao envolvidos.”*

Do mesmo modo, entendemos, assim como Leonardo Morato, que
essa definicio ndo € suficientemente clara, pois Candido Rangel Dinamar-
co afirma que a reclamagao é jurisdicional, que busca exercer um controle
sobre o processo em que a violagdo ocorreu, mas nao avanga para expli-
car por que razdo a reclamatdria nao teria natureza juridica de agio.

1.9 Reclamacdo como agao

Esta tese é a que maior acolhida vem encontrando na doutrina,
muito embora no Supremo Tribunal Federal ela tenha cedido passo a
consideragio da reclamagao constitucional como exercicio do direito de
peti¢ao, na esteira do magistério de Ada Pellegrini Grinover.

40 DINAMARCO, Candido Rangel. A reclamag¢do no processo civil brasileiro. Revista do Ad-
vogado, Sao Paulo, AASP, v. 61, p. 102, nov. 2000, apud MORATO, Leonardo Lins, Recla-
macado e sua aplicacio para o respeito da svimula vinculante, cit., p. 108.
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Um dos primeiros doutrinadores a defender a tese da reclamacao
como ag¢do foi Pontes de Miranda, cujo entendimento sobre a matéria,
transcrito por Leonardo Morato, é o seguinte:

“A agido de reclamacdo que rechaca o ato do juiz por invadente
da competéncia do tribunal superior é constitutiva negativa. A
acgao de reclamagao que rechaga o ato do juiz e repele a interpre-
tacdo que fora dada a decisdo sua, no tocante a forca e a eficacia,
também € constitutiva negativa. A a¢ao de reclamagao que recha-
¢a o ato do juiz por ter retardado, materialmente, a cognicao do
tribunal superior é mandamental.”*!

Por sua vez, José da Silva Pacheco, citado por Leonardo Morato,
assim expressou seu posicionamento sobre essa questao:

“Trata-se, na realidade, de acdo, fundada no direito de que a reso-
lugdo seja pronunciada por autoridade judicial competente; de que
a resolugdo ja prestada por quem tinha competéncia para fazé-lo
tenha plena eficacia, sem 6bices indevidos; e de que se eliminem os
6bices ou se elidam os estorvos que se antepoem, se pdem ou se pos-
poem a plena eficacia das decisdes ou a competéncia para decidir.”+

Relembremos que os autores citados escreveram sobre o assunto
antes do advento da Emenda Constitucional n. 45/2004, razio pela
qual, em seus posicionamentos, ndo analisaram a hipotese de violagao
de simula vinculante.

Nota-se que a preocupagao de Pontes de Miranda era mais relacio-
nada a que tipo de agdo seria a reclamacdo, e ndo no sentido de analisar
sua natureza juridica, por ele entendida como de agao.

A li¢ao de José da Silva Pacheco nos parece mais proxima do que
seria mais adequado a proposta deste trabalho, ao mencionar mais cla-
ramente as hipoteses de cabimento da medida, com exce¢ao da violacao
a sumula vinculante.

41 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 1974. t. 5, p. 384, apud MORATO, Leonardo Lins, Reclamacado e
sua aplicagdo para o respeito da simula vinculante, cit., p. 109-110.

42 PACHECO, José da Silva. A reclamacdo no STF e no STJ de acordo com a nova constitui¢io.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 78, n. 646, p. 30, ago. 1989, apud MORATO, Leonardo
Lins, Reclamacado e sua aplicacio para o respeito da stmula vinculante, cit., p. 109.
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Todavia, do mesmo modo que a citacao de Pontes de Miranda, o
posicionamento transcrito de José da Silva Pacheco nio é suficiente para
se sustentar a tese da reclamagdo como agdo, sendo necessarios outros
argumentos.

Sao posicionamentos importantes para a melhor compreensao do
instituto, preparando o terreno para 0s argumentos que serdao a seguir
elencados e que, esperamos, sejam suficientes para a sustentacao da tese.

Nas li¢oes elementares do direito processual, classificamos um ins-
tituto como agdo se ele contiver trés elementos fundamentais, a saber:
partes, pedido e causa de pedir.

Na reclamacio constitucional, conforme nos ensinam os doutrina-
dores citados, esses trés elementos estao presentes, pois as partes sio o
reclamante, aquele que estd sendo prejudicado pela decisdo atacada, e
o reclamado, qual seja, aquele que esta praticando a violagao, seja ele
0 juiz que estd descumprindo a decisdo do Tribunal Superior ou o ad-
ministrador que esteja descumprindo o julgado ou o posicionamento
transcrito em sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal.

O pedido é justamente que a viola¢do ocorrida, de alguma maneira,
deixe de ocorrer, por meio de provimento mandamental.

A causa de pedir é a propria conduta passivel de reclamagio.

Marcelo Dantas, que muito bem sustentou a mesma tese, elenca trés
argumentos nesse sentido, conforme se pode verificar abaixo:

“QO primeiro argumento em favor dessa possibilidade é o de que,
nao sendo incidente processual, como se viu, contém-se — fora da
ordem administrativa — na competéncia originaria das cortes as
quais a Constitui¢do ou a lei a atribuem.

O segundo esta na impossibilidade de caracteriza-la como qualquer
outra coisa, consoante se demonstrou nos itens anteriores a este.

O terceiro reside na circunstancia de que a reclamacao se enqua-
dra, perfeitamente, em todos os requisitos necessarios a concei-
tud-la como agao:

a) por meio dela se provoca a jurisdi¢do — na espécie, das cortes
a que a Constitui¢ao ou lei nela prevista a atribuem;
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b) através dela se faz um pedido de tutela jurisdicional — o de
uma decisdo que preserve a competéncia da corte, a qual esteja
sendo usurpada por outro tribunal ou juizo inferior, ou que im-
ponha o cumprimento de decisao daquela, que ndo esteja sendo
devidamente obedecida;

¢) contém uma lide, consoante ja afirmado em itens anteriores — o
conflito entre quem deseja manter a competéncia da corte, de um
lado, resistido por quem persiste em invadi-la, do outro; ou entre
o que pretende seja o decisum daquela integralmente cumprido,
duma banda, enfrentando a resisténcia, da outra, por parte do
que teima em nao obedecé-lo.

Possui, entdo, a reclamacio, os trés elementos da acdo:

a) partes — o reclamante, isto é, quem quer preservar a competén-
cia ou a autoridade da decisdao da corte; e o reclamado, ou seja,
quem esta invadindo a referida esfera competencial, ou desobe-
decendo decisio promanada dela;

b) pedido — a decisdo que resguarde a competéncia da corte ou
imponha o cumprimento do seu julgado; e

¢) causa de pedir — a invasao de competéncia ou a desobediéncia
a decisdo da corte.”*

Na Lei n. 8.038/90, a reclamagio esta enquadrada dentre os pro-
cessos de competéncia originaria das Cortes Superiores, no Capitulo II,
artigos 13 a 18.

E assim o é porque a propria Constituicao Federal assim prevé, nos
artigos 102, I, letra “I1” (STF) e 105, 1, letra “f” (ST]J).

Esse é um dos mais importantes argumentos em defesa da natureza
juridica de agdo para a reclamagio constitucional, pois, contrariamente
aos demais institutos, a reclamacgdo nasce nos Tribunais Superiores, as-
sim provocados por meio de acdo ajuizada pelo interessado.

Além disso, relembre-se que a reclamagio ndo estd prevista como
recurso e, pelo principio da taxatividade, s6 é recurso o instrumento
assim definido por lei.

43 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro, Reclamacdo constitucional no direito brasileiro, cit.,
p. 459-460.
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Pelo que pudemos perceber até 0 momento, a reclamag¢do tem mui-
tos pontos de semelhanca com o mandado de seguranca, este induvi-
dosamente definido por Hely Lopes Meirelles como agido civil de rito
especial*.

Basta verificarmos a exigéncia de apresentagiao de provas documen-
tais pré-constituidas, sua nao classificagio como recurso, a previsiao de
informagoes da autoridade reclamada, a possibilidade de liminar, o atri-
buto de sua decisdo, de produzir coisa julgada material, a ensejar revisao
apenas por meio de acdo rescisoria, a sua nao vinculacio a outra a¢ao
e a existéncia dos trés elementos necessarios a existéncia de uma acao
(partes, pedido e causa de pedir).

Diferenca fundamental é a existéncia do prazo decadencial e pre-
clusivo de 120 dias para o mandado de seguranca e a inexisténcia de
preclusdo, apenas a observancia do prazo decadencial previsto para as
acoes em geral, para a reclamacio.

Isso ndo foi mencionado pelos doutrinadores, mas, se um instru-
mento € tao parecido com o mandado de seguranca, que induvidosa-
mente € acdo, porque também nio o seria?

A reclamacio, relembremos, exige capacidade postulatoria, legiti-
mo interesse e representacdo da parte por advogado.

A agdo de reclamacgdo tem sede constitucional, consubstanciando-se
em instrumento de garantia de direitos, estando inserida no contexto da
jurisdi¢ao processual constitucional. Trata-se, assim, de um writ consti-
tucional similar ao mandado de seguranga.

Além disso, tanto na Constitui¢ao Federal, em seu artigo 103-A,
paragrafo 3°, quanto nas Leis federais ns. 8.038/1990 e 11.417/2006,
esta previsto que o julgamento da reclamacio sera pela procedéncia ou
improcedéncia da agio.

E procedéncia diz respeito a julgamento de ac¢des, e ndo de institu-
tos diversos delas.

44 MEIRELLES, Hely Lopes, Mandado de seguranca: agao popular, agao civil piblica, manda-
do de injuncao..., cit., p. 34-35.
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Leonardo Morato sintetiza bem essa tese, ao dizer que:

“A reclamacado provoca o exercicio da atividade jurisdicional, por-
que a Corte competente para aprecia-la decide a lide que lhe foi
submetida, para por fim a controvérsia existente entre as partes,
mediante uma decisao que substitui a vontade destas (as partes). E
a reclamagao possibilita a resolugio da situagao ilegal do desacato
(a uma decisao ou a uma sumula vinculante) ou da usurpagao (de
uma norma de competéncia), sendo certo que a Corte competente
para apreciar a reclamagao pode valer-se de qualquer medida que

repute adequada e que venha a ser necessaria para esse fim.”*

Reparemos que, ao final da citacdo acima, verificamos, inclusive,
que as Cortes Superiores poderiam utilizar-se das chamadas medidas de
apoio previstas no Codigo de Processo Civil, para a solu¢ao da contro-
vérsia (aplicagdo de multa diaria, por exemplo).

Esse seria, em nosso entendimento, mais um argumento a susten-
tar a natureza juridica de acdo da reclamacio constitucional, pois essas
medidas s6 sdo aplicadas no processamento de agoes, e ndo de outros
instrumentos processuais.

2 Reclamacéao constitucional e o respeito a sumula vinculante

Nas hipoteses de desrespeito as simulas vinculantes, ou sua indevi-
da aplicacdo, seja por parte da Administracio, seja por parte dos demais
6rgaos do Poder Judiciario, a Constitui¢ao Federal prevé a possibilidade
de reclamacao.

Se a violagao for proveniente do Legislativo, contudo, a reclamagido
ndo sera cabivel, pois o Poder Legislativo ndo esta vinculado ao que foi
estatuido em stimula vinculante, podendo, inclusive, editar lei em senti-
do contrario.

Nao faria sentido a sumula ter o pretendido carater vinculante se
nenhuma consequéncia adviesse de sua ndo observancia.

45 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacado e sua aplicacio para o respeito da simula vinculan-
te, cit., p. 111.
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Desse modo, o Supremo Tribunal Federal assumiu também o papel
de Corte de Cassagao, pois, se acolhida a reclamacgido, a Corte anulara
o ato administrativo violador ou cassara a decisdo judicial reclamada,
determinando que outra seja proferida em seu lugar, com ou sem a apli-
cacdo da sumula, conforme a reclamacio se refira a ndo observancia ou
a aplicacdo indevida do enunciado.

2.1 Previsao constitucional

Com a cria¢do da sumula vinculante, alguma consequéncia deveria
haver, na hipétese do descumprimento de seu enunciado, quer pelo pro-
prio Poder Judiciario, quer pelo Poder Executivo.

O constituinte revisor optou por utilizar a reclamag¢do constitucio-
nal, para que fosse garantido o cumprimento do quanto determinado
pelo Supremo Tribunal Federal, ao sumular determinada matéria e con-
ferir a uma determinada simula o carater de vinculante.

Assim, no paragrafo 3° do artigo 103-A da Constitui¢ao Federal
consta a previsdo de utilizacdo da reclamagao constitucional para tal fim.

Ao fazer essa opgdo, o constituinte revisor acabou por criar mais
uma hipétese de reclamagio constitucional, que veio somar-se as outras
duas preexistentes, criadas pelo constituinte origindrio, quais sejam a
usurpacao de competéncia e o desacato as decisoes proferidas pelos Tri-
bunais Superiores.

Quanto a usurpacdo de competéncia, entendemos pertinente a
transcri¢ao de ementa de reclamacdo apresentada em face de decisao do
Superior Tribunal de Justica, a qual foi julgada procedente, tendo ocor-
rido a cassacdo da decisdo reclamada:

“Constitucional. Reclamacgio. Violagio da autoridade de acor-
dao prolatado pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Fede-
ral. Concurso publico. Magistério superior. Exigéncia de aprova-
¢do em concurso publico especifico para acesso ao cargo de pro-
fessor titular. Alegado direito a promogio baseado na unicidade
da carreira de docéncia.

Reclamacio ajuizada pela Universidade do Estado do Rio de Ja-
neiro (UER]) contra acérdao prolatado pelo e. Superior Tribunal
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de Justica, que reconheceu ao interessado o direito de promover-
-se, por promog¢ao automatica, ao cargo de professor titular. Ale-
gada violag¢do da autoridade de precedente especifico da Corte,
que decidira que a exigéncia de concurso especifico nio violava a
autonomia universitaria (art. 206 da Constitui¢ao). Reclamagao
conhecida e julgada procedente para cassar o acérdao reclama-
do.” (STF — Recl n. 2.280/R], 2* Turma, rel. Min. Joaquim Barbo-
sa,j. 01.04.2008, DJe, n. 70, de 17.04.2008).

Ja quanto ao desacato, ilustrativo o julgado abaixo, proferido pelo
Supremo:

“Reclamacgdo. Governador do Estado. Legitimidade ativa. Preca-
torio. Pagamento. Observancia a decisdo proferida na ADI 1662-
SP. Preteri¢do. Sequestro de verba publica. Hipotese de cabimen-
to da medida constritiva.

1. Reclamacdo por descumprimento de decisio proferida em
acao direta de inconstitucionalidade. Governador do Estado. Le-
gitimidade ativa para sua proposi¢ao, tendo em vista sua capa-
cidade postulatoria para o ajuizamento de idéntica agao direta.
Precedentes.

2. Reclamagdo. Pressupostos. Conhecimento da causa em rela-
¢do ao ato concreto praticado em desacordo com o julgamento
da acdo direta de inconstitucionalidade. Admissibilidade da via
processual eleita contra qualquer ato concreto que resulte afron-
ta a competéncia desta Corte ou a autoridade de suas decisoes.
Precedente.

3. Precatério alimentar. Vencimento do prazo para o seu paga-
mento e nao inclusdo, pela entidade estatal, da verba necessaria
a satisfacao do débito nio se equiparam a quebra da ordem cro-
nologica dos precatérios e, por isso, nao legitimam a ordem de
sequestro. A efetiva¢do do pagamento do precatério, com quebra
da ordem de precedéncia dos titulos, é a Gnica hipotese constitu-
cional a autorizar a medida constritiva.

4. Precatoério. Pagamento. Quebra da ordem de precedéncia. Pre-
tericdo. Nao ocorréncia. Sequestro. Nao cabimento. Observancia
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a autoridade da decisio proferida na ADI 1662. Reclamagao
conhecida e julgada procedente.” (STF — Rcl n. 1.185/PA, Tri-
bunal Pleno, rel. Min. Mauricio Corréa,j. 16.10.2003, D], de
06.02.2004, p. 32).

Relembremos que essa é uma espécie particular de reclamacao, pois
sO pode ser proposta, exclusivamente perante o Supremo Tribunal Fede-
ral, por aqueles a quem foi atribuida legitimidade para tanto.

Além disso, a hipotese de cabimento da medida é o desrespeito a
enunciado de simula com efeitos vinculantes editada pelo Supremo Tri-
bunal Federal, até 0 momento o unico tribunal que esta constitucional-
mente autorizado a conferir efeito vinculante a uma sumula.

Esse desrespeito ocorre, como visto, quando a autoridade reclama-
da deixa de aplicar o disposto na simula vinculante ao caso concreto,
ou quando indevidamente a aplica.

Bem esclarecendo esse ponto, Leonardo Morato afirma:

“De acordo com o art. 103-A da CF, a reclamacdo podera ser pro-
posta para evitar ou impugnar o desrespeito a uma sumula vincu-
lante, o que ocorrerd ou por nao ter sido aplicada a simula; ou
por ter sido aplicada inadequadamente; ou por ter sido aplicada
quando nio aplicavel; ou por ter sido distorcido o conteudo da
sumula em sua aplicacdo no caso concreto; ou por terem sido des-
bordados os limites da simula; ou por ter sido ela interpretada
inadequadamente; e por tantas outras situagdes que de qualquer
modo acabem configurando um desrespeito a simula (e, portanto,
da autoridade do STF, o responsavel pela edi¢ao da sumula).”#®

Acolhida a agao, o Supremo Tribunal Federal determinard, confor-
me 0 caso, a cassa¢ao da decisdo judicial ou a anula¢do do ato admi-
nistrativo violador de simula vinculante, bem como que seja proferida
outra decisdo, com ou sem a aplicagao da sumula.

Mencione-se que, contrariamente ao que a doutrina defende, o Su-
premo Tribunal Federal considera — até o momento — que a reclamacao

46 MORATO, Leonardo Lins, Reclamagado e sua aplicacio para o respeito da simula vinculan-
te, cit., p. 225-226.
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tem natureza juridica de exercicio do direito de peticao, posi¢ao defen-
dida por Ada Pellegrini Grinover e que foi acolhida no julgamento da

ADI n. 2.212-1/CE.

Naio obstante tal circunstancia, neste trabalho adotamos, em abono
ao majoritario entendimento doutrinario, a tese da reclamac¢do como
acao judicial.

Atentemos para as duas espécies de atos que podem dar ensejo a
reclamacdo para que seja assegurado o respeito as sumulas vinculantes.

Primeiramente, na esfera judicial, entendemos que qualquer que
seja o ato judicial praticado, despacho, sentenca ou ac6rdao, se ele disser
respeito a matéria sumulada pelo Supremo Tribunal Federal com efeitos
vinculantes, e estiver em desacordo com o enunciado sumular, desafia
reclamagao diretamente a Corte Suprema.

Do mesmo modo, qualquer espécie de ato administrativo que des-
respeite o que foi estatuido pelo Supremo Tribunal Federal com efeitos
vinculantes desafia reclamagao diretamente aquela Corte.

Todavia, se o ato violador de simula foi praticado na esfera do Po-
der Legislativo, como ja mencionado neste trabalho, nio é possivel ao
prejudicado ajuizar reclamagao, pois o efeito vinculante sé é oponivel ao
Poder Judicidrio e a Administragao Publica.

Até aqui, poderiamos entender que o dispositivo constitucional ndo
necessitaria de regulamentac¢io, sendo, portanto autoaplicavel. Todavia,
nao € o caso de adentrarmos nessa polémica questao sobre a autoaplica-
bilidade ou nao de dispositivos constitucionais.

Certo é que foi sancionada a Lei federal n. 11.417/2006 para disci-
plinar o procedimento para a edi¢do, revisao ou cancelamento de simu-
la vinculante, e que acabou tratando também da espécie de reclamagao
ora estudada.

Essa lei foi editada com o objetivo de disciplinar o procedimento
para edi¢do, revisdo ou cancelamento de sumulas vinculantes por parte
do Supremo Tribunal Federal.

No que nos interessa, a Lei n. 11.417/2006 tratou da reclamacao
em seu artigo 7°, onde acabou por inserir uma limitagdo a reclamagio
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contra desrespeito a simula vinculante, ao estatuir que se a reclamagao
for contra ato administrativo, ela s6 serd admissivel se o prejudicado
comprovar ter esgotado a esfera administrativa.

Essa limitacdo, ndo prevista pelo constituinte revisor, vem causando
grande polémica no meio juridico, pois entendem alguns doutrinadores
que tal limitag¢do estaria ofendendo a garantia da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, prevista no artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal.

Esse assunto serad objeto de item especifico, dada a polémica instau-
rada com sua inclusio na disciplina da reclamagao, visando a garantia
do respeito a simula vinculante.

Esse dispositivo trouxe um esclarecimento importante, ao dizer que
a reclamagao é cabivel independentemente da possibilidade de utiliza-
¢ao dos recursos ou outros meios de impugnacdo previstos na legislagao
processual.

Em nosso entendimento, essa expressao vem refor¢ar que a natu-
reza juridica da reclamacido nao é a de recurso ou sucedaneo recursal
e, além disso, podemos também dela extrair que a reclamagao pode ser
proposta mesmo se houver recurso pendente tratando da mesma ques-
tdo ou se tiver sido proposta ac¢do rescisoria ou sido ajuizado mandado
de segurancga sobre o0 mesmo tema.

E importante relembrar que o Supremo Tribunal Federal nio deci-
dird o mérito da demanda, tarefa que cabe ao juiz da causa ou a auto-
ridade administrativa competente para a pratica do ato administrativo
objeto de reclamacio.

O Supremo apenas determinara que, no julgamento da causa, seja
ou nio aplicada simula vinculante que tenha sido editada sobre o tema
em debate, pois, se assim nao fosse, ocorreria a supressao de instancia.

Outra novidade importante trazida por essa lei é a prevista em seu
artigo 9°, que veio a inserir um novo dispositivo a Lei federal n. 9.784/99
(lei que regula o processo administrativo federal), qual seja, o artigo 64-B,
o qual prevé a responsabiliza¢do pessoal do administrador, nas esferas ci-
vel, administrativa e penal, quando, ap6s acolhida pelo Supremo Tribunal
Federal reclamacdo em razao de desrespeito a simula vinculante, nio fo-
rem adequadas as futuras decisdes administrativas em casos semelhantes.
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Verifica-se, assim, que o Supremo Tribunal Federal tem um instru-
mento poderoso para obrigar a Administragio a respeitar o que foi deci-
dido em sede de reclamacao, em razao de violacao de simula vinculante,
mas nao possui instrumento semelhante para compelir o proprio Poder
Judiciario a fazer o mesmo.

Mas Leonardo Morato afirma que também em rela¢do ao Judicia-
rio esse dispositivo € aplicavel, pois a intencdo do legislador foi permitir
a responsabilizacdo pessoal da autoridade responsavel pela inobservan-
cia da simula vinculante.?

Cumpre-nos, agora, analisar especificamente a reclamag¢do em ra-
zao de ato administrativo que desrespeite simula vinculante.

2.2 Reclamacao contra ato administrativo e a exigéncia do
esgotamento da esfera administrativa para admissao da
reclamacao. Constitucionalidade ou nao da exigéncia
contida no artigo 7°, paragrafo 1°, da Lei n. 11.417/2006

Questao interessante foi trazida no artigo 7°, paragrafo 1°, da Lei
n. 11.417/2006. Nesse dispositivo, o legislador, nas hipoteses de recla-
macdo em decorréncia de ato administrativo que desrespeite simula
vinculante, condiciona a possibilidade de reclamacdo ao esgotamento
prévio da esfera administrativa.

Como ja dissemos, se davidas existiam quanto a possibilidade de
reclamacdo em decorréncia de ato administrativo, ndo s6 que desrespei-
te sumula vinculante, mas também que usurpe competéncia ou desacate
decisbes dos Tribunais Superiores, elas deixaram de existir com o adven-
to da Lei n. 11.417/2006, que expressamente prevé essa possibilidade.

A critica feita pelos doutrinadores € se a limitagao prevista no artigo
7°, paragrafo 1°, estaria ou nao ofendendo o texto constitucional, na
medida que tal limitacdo interferiria na garantia da inafastabilidade da
tutela jurisdicional.

Para bem entendermos essa questao, € necessario que relembremos
o que significa essa garantia constitucional.

47 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacado e sua aplicacio para o respeito da simula vinculan-
te, cit., p. 256.
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O professor Alexandre de Moraes, ao se manifestar sobre o tema, assim
se expressou: “O principio da legalidade é basilar na existéncia do Estado
de Direito, determinando a Constitui¢io Federal sua garantia, sempre que
houver violagio do direito, mediante lesio ou ameaca (art. 5°, XXXV).”48

O autor enquadra essa garantia dentro do principio da legalidade,
como se Ve.

E nessa seara, entende que ndo é necessario o esgotamento das vias
administrativas para que o cidaddo esteja autorizado a postular a pres-
tacdo de tutela jurisdicional. Nas suas palavras:

“Inexiste a obrigatoriedade de esgotamento da instancia adminis-
trativa para que a parte possa acessar o Judiciario. A Constitui¢ao
Federal de 1988, diferentemente da anterior, afastou a necessidade
da chamada jurisdi¢cao condicionada ou instancia administrativa
de curso forcado, pois ja se decidiu pela inexigibilidade de exauri-
mento das vias administrativas para obter-se o provimento judicial,
uma vez que excluiu a permissdo, que a Emenda Constitucional
n°® 7 a Constitui¢ao anterior estabelecera, de que a lei condicionas-
se 0 ingresso em juizo a exaustdo das vias administrativas, verda-
deiro obstaculo ao principio do livre acesso ao Poder Judiciario.”*

Poderiamos dizer que a Lei n. 11.417/2006, ao condicionar a possi-
bilidade de reclamagio em decorréncia de ato administrativo ao prévio
esgotamento da mencionada esfera, nao estaria violando o principio da
legalidade, pois nao estaria impedindo que o interessado ingressasse di-
retamente em juizo, sem aguardar o desfecho do processo administrati-
vo, apenas estaria limitando que isso fosse feito por meio de reclamacao.

E nisso ndo haveria qualquer inconstitucionalidade.

O autor citado lembra que a prépria Constitui¢io Federal prevé
uma hipotese de exigéncia de prévio esgotamento da esfera administra-
tiva para que seja admitido o acesso ao Judicidrio, nos casos de acoes
atinentes a Justi¢a Desportiva, previstas no pardgrafo 1° do artigo 217

48 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 26. ed. rev. e atual. até a EC n. 64/10 e
stimula vinculante 31. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 83.

49 Ibidem, p. 84.
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do texto constitucional, todavia ndo é necessario que se aguarde o térmi-
no do processo administrativo para que seja possivel ingressar em juizo.

Como se pode verificar, em regra, de acordo com o texto constitu-
cional, ndo se exige o esgotamento da esfera administrativa para que o
Judiciario possa apreciar lesdo ou ameaca a direito.

Esse principio da legalidade previsto no artigo 5°, XXXV, da Cons-
titui¢io Federal contém uma garantia fundamental do cidadao, que é a
do livre acesso ao Poder Judicidrio.

A garantia em questdo é também chamada de garantia da inafas-
tabilidade da tutela jurisdicional, principio da prote¢do judiciaria ou da
ubiquidade da justica.

Ela se apresenta sob duplo enfoque, ou seja, o da vedagao consti-
tucional a que se limite esse acesso e o de prestagiao devida pelo Estado
ao jurisdicionado, na medida que o Poder Judiciario, 6rgdo estatal, ndo
pode recusar-se a essa prestacao.

E a prestagao jurisdicional é justamente o dado mais importante a
ser considerado para a exata compreensdo da previsdo constitucional.

Importante frisar que a existéncia dessa garantia em nivel cons-
titucional é uma forma de prote¢do contra as tentagdes autoritarias
de quaisquer dos poderes da Republica, e um dos pilares do Estado
Democratico de Direito.

Delimitado o enfoque que nos interessa, cumpre mencionar que, além
do caso da Justi¢a Desportiva, no qual é colocado como requisito de ad-
missibilidade para a a¢do judicial o esgotamento da esfera administrativa,
existem outras hipoteses em que essa condi¢io também se faz presente,
sem que se cogite a respeito de inconstitucionalidade de tais exigéncias.

Trata-se dos mecanismos alternativos de solu¢ao de controvérsias,
tais como a arbitragem, cuja lei foi julgada constitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, os processos administrativos existentes no Conselho
Administrativo de Defesa Econdémica (CADE), os Tribunais de Impostos
e de Taxas e os Conselhos de Contribuintes.

Em todos esses casos, existindo decisdo administrativa ou quando
ela ainda nio foi proferida, a parte ndo esta proibida de ingressar em
juizo na defesa de seus interesses, violados ou ameacados de violagio.
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Nessa situagdo, poder-se-ia entender que nao estariamos tratando
de negativa de prestac¢ao jurisdicional, mas apenas de exigéncia de aten-
dimento de um pressuposto processual, qual seja, o prévio ingresso ou
esgotamento da esfera administrativa.

Esses podem ser considerados os argumentos juridicos em defesa da
constitucionalidade dessa exigéncia, mas, além deles, existem ainda os
argumentos politicos a justificar essa aparente limitagao.

Lembremos que compete ao Supremo Tribunal Federal a analise de
questdes juridicas de extrema relevancia para o pais.

A nao existir limitacao alguma, qualquer indeferimento de pedidos
administrativos feitos pelos cidadaos, por parte das autoridades admi-
nistrativas, teria que ser apreciado pelo Supremo, se alegada alguma das
hipoteses que autorizam o ajuizamento de reclamacio.

Com certeza, tal situagdo acarretaria a faléncia do Supremo Tribu-
nal Federal enquanto corte constitucional, tendo em vista a miriade de
reclamacoes que teriam que ser apreciadas pelo mais importante 6rgao
do Poder Judicidrio brasileiro.

De qualquer modo, entendemos que ainda ndo é o momento de afir-
mar com seguranga que essa aparente limitagdo seria inconstitucional,
porque essa questdo ainda nao foi suscitada perante o Supremo Tribu-
nal Federal, que, em ultima analise, é quem diz se uma norma é ou nao
constitucional.

Enquanto nio for ajuizada agao declaratoria de inconstitucionalidade
ou acido declaratoria de constitucionalidade questionando esse dispositivo,
ndo podemos, na pratica, afirmar se ele seria constitucional ou n3o.

Todavia, considerando-se que a atual tendéncia das Cortes Superiores
¢ no sentido de limitar as matérias que devem ser por elas apreciadas, po-
demos imaginar que essa limitagao nio sera considerada inconstitucional.

Lembremos que ndo se esta proibindo o cidadio de ir ao Judicia-
rio na defesa de seus interesses, apenas mitigando o principio da ina-
fastabilidade da apreciacao judicial, exigindo que se a parte pretender
ajuizar reclamacdo constitucional em razao de ato administrativo, que
previamente ingresse na esfera administrativa e a esgote, para, s entao,
ingressar judicialmente, utilizando essa medida.
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Como ja dito, a reclamacio, na diccdo do caput do artigo 7° da
Lei n. 11.417/2006, nao impede a parte de utilizar os recursos e outros
meios de impugnacdo de decisdes judiciais previstos na legislagao pro-
cessual, na defesa de seus interesses.

Em outras palavras, se a parte desejar ajuizar reclamacao em razao
de ato administrativo que se enquadre nas hip6teses de cabimento, deve,
na letra da lei, comprovar o esgotamento da esfera administrativa.

Se, contudo, desejar se utilizar qualquer outro provimento jurisdicio-
nal para questionar o mesmo ato administrativo, o esgotamento da esfera
administrativa para que a medida judicial seja aceita nao seria necessario.

Enfim, cumpre, neste momento, aguardar o posicionamento do Su-
premo Tribunal Federal sobre o assunto.

3 Conclusées: as perspectivas do instituto

Como vimos no desenvolvimento deste trabalho, com o advento da
Emenda Constitucional n. 45 e a entrada em vigor da Lein. 11.417/2006,
a reclamagao constitucional, antes restrita as hipoteses de usurpagao de
competéncia e desacato as decisdes proferidas pelos Tribunais Superio-
res, ganhou novo impulso, com a criagao de mais uma hipétese de cabi-
mento, qual seja, o desrespeito a simula vinculante editada pelo Supre-
mo Tribunal Federal.

A sumula vinculante foi inserida em nosso sistema de modo a confe-
rir maior efetividade as decisoes reiteradas do Supremo Tribunal Federal
sobre questdes constitucionais, assegurando o respeito aos enunciados
vinculantes, por parte dos poderes Executivo e Judiciario.

Nessa medida, a possibilidade de reclamacdo em caso de desrespei-
to trouxe maior forc¢a ao instituto da sumula vinculante, pois se assim
nao fosse, o desrespeito ao que foi sumulado pela Corte Suprema ndo
traria qualquer consequéncia aqueles que assim procedessem.

No caso da Administra¢do Publica, as consequéncias para o descum-
primento sdo ainda mais sérias, pois o artigo 9° da Lei n. 11.417/2006
veio a acrescentar o artigo 64-B a Lei n. 9.784/1999, o qual determina
ao administrador que, na hipdtese de acolhimento de reclamagiao em
razao de desrespeito a simula vinculante, faca as necessarias adequacoes

382



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 72:333-386, jul./dez. 2010

as decisdes administrativas futuras sobre a mesma matéria objeto da
reclamacao, sob pena de responsabiliza¢do pessoal nas esferas civel, ad-
ministrativa e penal.

Espera-se que, ao menos em relacao ao Poder Publico, que a possi-
bilidade de reclamag¢do, cumulada com a responsabilizagio pessoal do
administrador, iniba eventuais desrespeitos as sumulas vinculantes e,
nessa medida, a consequéncia seria uma menor incidéncia de reclama-
¢Oes relativas a esse tema.

Ja com relagdo ao Judicidrio, em razao da polémica surgida com
a mitigag¢do do principio do livre convencimento, ndo ha como prever
como esse Poder se comportara em relacdo as sumulas vinculantes, sen-
do mais prudente que aguardemos a andlise dos casos concretos pelo
Supremo, para, s6 entdo fazer alguma conjectura a respeito.

Verifica-se que a reclamacdo constitucional ganhou maior relevo,
a0 se constituir num importante instrumento para dar maior efetividade
as sumulas vinculantes, todavia, espera-se uma diminui¢ao na utilizagao
do instituto, a0 menos com esse objetivo, pois o desrespeito as simulas
acarretard consequéncias mais graves aqueles que assim procederem.

Com relagdo as sumulas vinculantes, assunto intimamente ligado
a reclamagdo, espera-se que surjam cada vez mais sumulas com esse
carater, de modo que as questdes submetidas ao Supremo Tribunal Fe-
deral sejam, apenas e tao somente, aquelas de fato relevantes para a
sociedade, para que o 6rgao supremo do Poder Judicidrio possa exer-
cer em sua plenitude a vocacdo de Corte constitucional, conforme es-
tabelecido em nossa Carta.

A tendéncia, como se verifica nas recentes noticias sobre o tema, é
que o Supremo conjugue dois institutos, a repercussao geral e a simula
vinculante, de modo a possibilitar ao Supremo Tribunal Federal a edi-
¢dao de sumulas referentes as causas decididas de forma majoritaria por
aquela Corte, desafogando o Tribunal do atual acimulo de causas que
assola a mais importante Corte de Justica de nosso pais.

Em noticia publicada no jornal O Estado de S. Paulo, em
01.05.2008, foram apresentadas breves explicagdes sobre a cumulagao
dos dois institutos, que julgamos pertinentes a este trabalho, e que estao
abaixo transcritas:
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“A diferenca entre a repercussio geral e a simula vinculante é que
a primeira dd ao ministro do STF a possibilidade de rejeitar o as-
sunto em questao como de interesse social, econdmico, politico ou
juridico e devolvé-lo ao tribunal de origem. Ou seja, o STF nem
julga o assunto e o devolve, aplicando um dique a iniumeras acoes.

Ja a simula é a edi¢do de uma tese que resolve a0 mesmo tempo
uma série de processos semelhantes, mas que ndo passaram ne-
cessariamente pelo filtro da repercussio geral. O que os mecanis-
mos tém em comum € o fato de que a decisdo deve ser aplicada
em qualquer processo pelos tribunais e que os temas julgados
nao voltam mais ao STE”

No mesmo sentido, o jornal Valor Econémico publicouem 02.05.2008
noticia em que descreve como esta sendo o procedimento do Supremo Tri-
bunal Federal nesses casos:

“A nova sistemdtica inaugurada na quarta-feira comeca com
uma defini¢do do Supremo — feita pelos ministros na intranet do
tribunal — sobre quais processos devem ser objeto de repercus-
sdo geral. Para tanto, basta que os ministros identifiquem, entre
os recursos que recebem, os casos de relevancia social, juridica,
politica ou econdomica. Ao definir que um caso é de repercussao
geral, o Supremo emite uma ordem a todo o Judiciario brasileiro
para que suspenda a tramitacdo das a¢oes que tratam do mesmo
tema — o chamado sobrestamento de processos — até que defina
o mérito do caso. Em seguida, os ministros colocam o caso de
repercussao na pauta de julgamentos do pleno. Durante o julga-
mento, os ministros definem seu entendimento sobre a disputa,
que devera ser aplicado em todas as agdes que repetem o mesmo
tema em andamento na corte. A novidade agora é que, além de
definir todos os processos repetitivos ao julgar apenas um proces-
0, 0 Supremo decidiu transformar este entendimento em sumula
vinculante — o que obriga todo o Judiciario e o poder publico, em
todas as suas esferas, a seguir a mesma posi¢ao adotada.”

Como se pode verificar, ao conjugar os dois institutos, o Supremo
Tribunal Federal decide se o caso sob exame tem repercussdo geral e
também emite uma sumula vinculante a respeito, de modo que nio te-
nha mais que julgar causa alguma envolvendo a mesma matéria.
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Mais recentemente ainda, em 08.05.2008, entrou em vigor a Lei
federal n. 11.672/2008, que instituiu instituto semelhante a repercussao
geral no Ambito do Superior Tribunal de Justi¢ca, do mesmo modo que
no Supremo Tribunal Federal, agora em relacio ao recurso especial.

Por meio dessa lei, foi acrescentado ao Codigo de Processo Civil o
artigo 543-C, o qual prevé que, na hipotese de haver multiplicidade de
recursos tratando de uma mesma questao de direito, o Superior Tribunal
de Justica podera selecionar apenas um ou alguns casos representativos
da controvérsia, sobrestando os demais nos tribunais de origem.

Entendemos que essas observagdes sio pertinentes ao tema aqui trata-
do, pois verificamos que o Superior Tribunal de Justi¢a, com a entrada em
vigor dessa lei, passou a adotar um instrumento semelhante a repercussiao
geral, sendo possivel concluir que, muito em breve, sera instituida a sumula
vinculante também no ambito do Superior Tribunal de Justica e, nesse caso,
serd necessaria alteracdo da Lei federal n. 11.417/2006, ou edi¢ao de lei es-
pecifica, incluindo a possibilidade de reclamacao constitucional no caso de
desrespeito a simula vinculante instituida pelo Superior Tribunal de Justiga.

Todos esses fatos, somados, nos levam a concluir que o principio da
efetividade da prestacdo jurisdicional vem inspirando as mudancas re-
centemente ocorridas, de modo que o Supremo Tribunal Federal exerca
plenamente sua vocagio de Corte Constitucional e o Superior Tribunal
de Justica sua funcdo de guardido da legislacao federal infraconstitu-
cional, sem que sejam a eles submetidas questoes de interesse e direito
locais, que podem ser melhor analisadas pelos tribunais dos Estados.

Esperamos, com a elabora¢do deste trabalho, ter contribuido para
o aprimoramento dos estudos referentes ao tema da reclamagio cons-
titucional, que ganhou maior importancia com o advento das simulas
vinculantes em nosso ordenamento juridico.
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O fortalecimento da ordem
juridica internacional através da
transplantacao de institutos de
direito constitucional

para o direito internacional

Vinicius Lima de Castro’

Tradicionalmente, o direito internacional tem sido construido a
partir do uso da chamada analogia doméstica. Enquanto no passado
tal analogia ocorria especialmente em relagdo as normas e institutos de
direito privado, nos ultimos tempos, o direito internacional tem se de-
senvolvido a partir do uso da analogia referente a normas e institutos de
direito publico, especialmente de direito constitucional.

O fendmeno internacional acompanha as Constitui¢oes ja de longa
data. A Constitui¢do norte-americana, nesse sentido, foi a primeira a tra-
zer dispositivos concernentes a a¢ao exterior do Estado, o que foi fruto
de muitas reflexoes dos founding fathers daquele texto.

O tratamento constitucional do direito internacional, contudo, pelo
menos até a Segunda Guerra Mundial, ficava adstrito ao impacto do direi-
to internacional no direito interno. Assim, quase sempre tal tratamento se
restringia a temas como divisdo de competéncias em matéria de relacoes
exteriores e incorporagao do direito internacional pelo direito interno.

Apos a Segunda Guerra Mundial, o tratamento constitucional do
direito internacional, além de se desenvolver dentro daqueles temas
classicos, comegou a se preocupar com o proprio conteido do direito
internacional. Em resumo, em um primeiro momento, as Constitui¢oes

1 Procurador do Estado de Sao Paulo.
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se preocupavam com a influéncia do direito internacional no direito in-
terno e a questdo da divisdo dos poderes na conduta das relagoes exte-
riores. Por sua vez, num segundo momento, foi ponto de preocupagio
para as Constitui¢des a organizacao estrutural do direito internacional,
tornando-se elas pontos de apoio para a construgao deste.

Afonso Arinos de Melo Franco parece ter percebido com clareza
essas duas tendéncias: a internacionalizacao do direito constitucional e
a constitucionalizacido do direito internacional:

“A primeira € visivel na inclusdo, em todas as Constitui¢oes mo-
dernas, de verdadeiros preceitos de direito internacional. A se-
gunda se revela pela criagdo de organismos politicos, a que todos
os Estados juridicamente organizados aderem, organismos estes
que adotam, a guisa de tratados fundadores, verdadeiras Consti-
tui¢des internacionais, providas de 6rgaos que muito lembram os
existentes nas instituicdes internas dos Estados.”?

Embora a ideia de um direito internacional constitucional, oriun-
do do fenomeno da constitucionalizacdo do direito internacional, nao
seja nova, Afonso Arinos parece ter percebido a conexdo necessdria e
complementar entre a internacionalizacao do direito constitucional e a
constitucionalizacdao do direito internacional.

Naio obstante, parece o autor acreditar que os dois fendmenos acon-
teceriam de modo sucessivo, ndo havendo mais a preocupacao de conso-
lidar a ordem juridica interna (internacionalizacao do direito constitu-
cional), e sim a de organizar juridicamente a comunidade internacional
dentro de uma estrutura estavel.

Nao parece ser essa a melhor interpretagio dos dois fenomenos.
Na verdade, sdo eles complementares, mas também concomitantes, por
duas razoes basicas.

A primeira delas tem a ver com o fato de que os sistemas constitu-
cionais internos continuam evoluindo no sentido de internacionalizarem
os seus direitos constitucionais. O processo é continuo, e ndo se pode

2 FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Curso de direito constitucional brasileiro: teoria geral. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1968. v. 1, p. 175.
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dizer que ha uma Constitui¢io do mundo que seja ideal, no que tange a
regulamenta¢do de matérias internacionais.

A segunda razdo se liga justamente a critica de Habermas ao pro-
jeto kantiano de paz perpétua. Sabe-se que Kant fazia assentar a paz
perpétua entre os Estados em trés pilares: a Constituicdo republicana,
no ambito do jus civitatis, a Federacao de Estados, no ambito do jus
gentium, e a hospitalidade universal, no ambito do jus cosmopoliticum.

Habermas justamente aponta que Kant imaginava a expansio da
associacao entre Estados, em que todos seriam republicas pacifistas.
Mas, de fato, uma organiza¢ao mundial — a ONU - uniu todos os Es-
tados sob um mesmo teto, e independentemente do fato de serem tais
Estados republicas ou respeitarem os direitos humanos.

De fato, a tal consolida¢ao de que falou Afonso Arinos ainda nao
se realizou, de modo que a internacionalizacao do direito constitucional
ainda nao chegou ao seu fim, coexistindo com o fenomeno da constitu-
cionalizacio do direito internacional.

E, portanto, na convergéncia desses dois fendmenos que se encon-
tra o atual tratamento constitucional do direito internacional. Inimeras
Constitui¢oes contemporaneas estdo engajadas na formacao do direito
internacional, o que, portanto, volta a negar a ideia de separagao entre
ordem internacional e ordem interna.

Para Mirkine-Guetzévitch, o termo direito constitucional interna-
cional seria “um conjunto de regras constitucionais nacionais que pos-
suem, por seu contetido, um significado, uma eficicia internacional”>.
Mas tal nogdo surgiu no periodo entre guerras, no qual se desenvolveu
uma tendéncia de harmonizagio entre as regras de direito internacional
e as regras de direito constitucional.

Os fenomenos da internacionalizacio do direito constitucional
e constitucionalizagdo do direito internacional nio podem ser com-
partimentalizados. A influéncia do direito constitucional no direito

3 Mirkine-Guetzévitch, apud GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Conflito entre tratados in-
ternacionais de direitos humanos e constituicao: uma andlise do caso brasileiro. Material das
aulas 2 e 3 da disciplina Direito Constitucional Internacional, ministrada no curso de especia-
lizagao televirtual em Direito Constitucional — UNISUL/IDP/REDE LFG.
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internacional é justamente a maior caracteristica do direito constitucio-
nal internacional posterior a Segunda Guerra Mundial, no tratamento
das relacdes internacionais. As diversas Constituicdes possuem, sim, a
funcdo de construir e fortalecer o direito internacional, devendo seu con-
teudo, portanto, cumprir esse papel. Nesse sentido, determinadas nor-
mas constitucionais possuem e devem possuir uma significagio interna-
cional, uma vez que sdo voltadas para fora, e ndo somente para dentro
do sistema juridico interno.

Antonio Cassese delineou quatro fases da “abertura” das Constitui-
¢Oes a comunidade internacional. O primeiro periodo se inicia com a Cons-
tituicao norte-americana e finda com a Primeira Guerra Mundial. Da Cons-
tituigdo de Weimar até a Segunda Guerra Mundial, é o periodo da segunda
fase. A terceira fase compreende a Constitui¢ao Francesa de 1946 até o final
da década de 50. E, a partir do fim dos anos 50, até ao menos 1985 — data
em que o autor ministrou seu curso — desenrolou-se a quarta fase.

Por outro lado, pode-se perceber a presenca de uma quinta fase,
tendo justamente por inicio o fim da Guerra Fria e o advento de um
novo constitucionalismo nos antigos paises socialistas, especialmente
naqueles do Leste europeu.

Cada virada de fase é nitidamente marcada por uma revolu¢do. No
caso, terfamos, na primeira fase, as Revolu¢cdes Americana e Francesa; na
segunda, a Primeira Guerra Mundial e o surgimento da Unido Soviética; na
terceira, a Segunda Guerra Mundial; na quarta, o advento do movimento
de descolonizacao e o inicio da Guerra Fria; na quinta, o fim da Guerra Fria.

Mais impressionante ainda é perceber que em todas as fases ha um
recrudescimento do clamor pela democracia. Apos as revolucoes libe-
rais, a primeira e a segunda guerras mundiais, além do movimento de
descolonizac¢io e o fim da Guerra Fria, conclama-se pela existéncia de
democracia tanto no plano interno como no plano internacional. Nao
¢ a toa que, apOs todas essas fases, o direito internacional sofreu trans-
formacoes significativas, uma vez que pareceria incoerente mudangas
somente na esfera interna.

Disso se retiram duas conclusoes. A primeira delas é a de que ha
uma especial vincula¢do entre democracia e a presenga de dispositivos
concernentes as relacdes exteriores nas Constituicoes internas.
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A segunda conclusdo é a de que o direito constitucional também
influencia o sistema internacional, o que leva novamente a crer que a
internacionalizacdo do direito constitucional e a constitucionalizagao
do direito internacional sio fendmenos nao somente complementares,
como também concomitantes.

A primeira fase, iniciada com a Constitui¢do norte-americana e com
a Revolugido Francesa, foi o primeiro movimento que veio a constitucio-
nalizar matérias atinentes as relacoes exteriores.

A inovagdo da Constitui¢do norte-americana foi considerar a exis-
téncia e a forga obrigatoria de normas internacionais, no caso, especifi-
camente, os tratados internacionais.

Assim, dizia o se artigo 6°, 2:

“Esta Constitui¢ao e as leis dos Estados Unidos que se facam em
seu cumprimento e todos os tratados celebrados ou que se cele-
brem sob a autoridade dos Estados Unidos serdo a lei suprema
do pais e os juizes em cada um dos Estados estardo sujeitos a ela,
sendo nulas as leis de cada um dos Estados ou a sua Constitui¢ao
que em qualquer caso sejam contrarias a eles.”

Também prevé, no artigo 1°, se¢ao 8, § 100, que seria competéncia do
Congresso definir e punir a pirataria e os crimes cometidos em alto-mar,
além de ofensas contrarias ao direito internacional (law of nations).

Ambos os dispositivos demonstram a preocupacdo dos founding
fathers da Constituicio Americana com o direito internacional. E assen-
te que o primeiro dispositivo surgiu para evitar que os Estados membros
viessem a desrespeitar o direito internacional.

O segundo dispositivo também é uma clara demonstragio da exis-
téncia do direito internacional e da necessidade de os direitos internos o
complementarem.

A reflexao sobre o fendmeno internacional esteve presente durante
toda a Revolugao Francesa. Uma vez que a Franga estava envolvida em
inumeros conflitos e submetida a pressdes de paises europeus, natural-
mente a reflexdo sobre o direito a guerra (jus ad bellum) teria de constar
das Constituicoes revoluciondrias. Desse modo, a Constitui¢ao de 1791
dispos que a Franca renunciaria as guerras de conquista, sendo a ela
defeso o uso da forga contra a liberdade de outro povo.
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O tratamento constitucional dessas matérias na Constituicio ame-
ricana e nas Constitui¢des francesas pode ser visto como o grande esto-
pim para se constitucionalizarem matérias atinentes as relagoes exterio-
res. Ndo obstante, tais conquistas foram mitigadas durante os anos, no
primeiro caso, e no proprio seio da revolugiao, no segundo.

Destarte, o dispositivo prescrevendo que os tratados internacionais
seriam parte do direito norte-americano foi interpretado no sentido de
que o direito internacional convencional possuiria 0 mesmo grau hie-
rarquico das leis federais. Isso significa que o principio lex posterior
derrogat priori seria aplicado no caso de conflito entre tratado interna-
cional e lei federal. Ademais, a doutrina da incorporacdo nio foi estendi-
da ao direito internacional geral ou comum, de modo que somente o di-
reito internacional convencional seria parte do direito norte-americano.

Outras interpretagoes da Constitui¢io norte-americana levaram a
sentidos aparentemente divergentes dos propostos pelos founding fathers.
A exacerbacdo da distingdo entre acordos autoexecutaveis (self-executing)
e acordos nio autoexecutaveis (non-self-executing) e a nao necessidade de
apreciacao pelo Senado de acordos internacionais, quando nao conside-
rados tratados internacionais, sio exemplos desse tipo de interpretacao.

No caso francés, a propria Constitui¢ao de 1793 ndo mais estabele-
ceu dispositivo proibitivo da chamada guerra de conquista, o que de fato
foi uma involugio. Tal dispositivo proibitivo somente ressurgiria com a
Constitui¢do de 1848.

De todo modo, nos dois casos, a referéncia ao direito internacional é
parca, além de serem Constitui¢des isoladas, no que tange ao tratamento
da questdo. Pode-se dizer que elas sofriam de um internacionalismo mo-
derado, uma vez que permitiam o desrespeito ao direito internacional.

A segunda fase, iniciada pela Constitui¢io de Weimar, trouxe as-
pectos novos do tratamento das relacdes internacionais no ambito das
Constitui¢oes. Num intento de democratizacdo, tal Constitui¢ao, dife-
rentemente da norte-americana, proclamou pela primeira vez ser o di-
reito internacional geral parte integrante do direito alemao, além de se
comprometer explicitamente com o pacifismo, em seu preambulo.

A necessidade de dispositivos nesse sentido certamente teve origem
com a visdo dos constituintes de que a Alemanha, como derrotada da
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Primeira Guerra Mundial, deveria se coadunar com as regras de direito
internacional. Novamente aqui, mas no ambito do direito internacional
geral, pretendia-se que qualquer lei oriunda de Estados membros fosse
inferior as normas de direito internacional. Além disto, era previsto que
o presidente, o chanceler ou os ministros poderiam ser impedidos, no
caso de violagdes a tais normas internacionais.

A Constitui¢io da Austria, na esteira da Constituicio de Weimar,
previu um dispositivo similar, considerando o direito internacional geral
parte integrante do direito austriaco. Também previa que a Corte Cons-
titucional poderia julgar acerca de violacdes de direito internacional.

A Constitui¢ao espanhola de 1931 foi a Constituicio do perio-
do que mais radicalizou em matéria de internacionalizagcio do direito
constitucional.

Ela admitiu que tanto o direito convencional como o direito costu-
meiro faziam parte do direito espanhol, sendo que o primeiro seria supe-
rior a legislacdo ordindria, o que representou uma evolugio incalculavel,
uma vez que tal consagracdo era inédita até entao.

Além disso, fazia a Espanha renunciar a guerra como instrumento de
politica nacional, proibia os tratados secretos, estabelecia a obriga¢io de
que as Convencgoes da hoje OIT fossem submetidas ao Parlamento para
serem discutidas e obrigava a aplica¢ao dos principios da Liga das Nagoes
para o recurso a guerra. Por fim, estabelecia a obriga¢do incrivelmente
visionaria de que a Espanha deveria aplicar os dispositivos relevantes da
Liga das Nag¢oes, mesmo em caso de retirada da organizacio.

Cassese bem percebe que tais disposi¢coes possuem dois efeitos, um
no direito interno e outro no direito internacional. Isso leva a reforcar
a ideia, como ja delineado, de que a Constitui¢ao espanhola foi precur-
sora em tratar conjuntamente os fenomenos da internacionalizaciao do
direito constitucional e da constitucionaliza¢ao do direito internacional.

Contraponto a Constitui¢do espanhola, a Constituicao da Unido
Soviética de 1924, tratou minimamente do tema das relagdes exteriores.
Isso se explica facilmente pela atitude do socialismo frente ao direito
internacional, considerando-o produto dos Estados capitalistas, que re-
produzia concepg¢oes de tal sistema econdmico. Nesse ponto, parece ter
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havido retrocesso no direito constitucional internacional, ndo pelo fato
de a Constitui¢ao soviética reproduzir concepgoes socialistas, mas por-
que ela se omitiu na constitucionalizacio daquelas matérias, o que sera
parcialmente reparado na Constitui¢ao de 1977.

Naio é possivel, entretanto, pensar que os avancos das trés Cons-
b b
titui¢des anteriores tenham sido levados até as tltimas consequéncias.

No caso alemio, pode-se tecer algumas considera¢oes. Embora a
Constitui¢ao tenha previsto que o direito costumeiro faria parte do di-
reito alemao, havia uma proposta que previa que todo o direito interna-
cional seria assim considerado, além de possuir nivel hierarquico supe-
rior ao direito federal. Tal proposta foi, evidentemente, rejeitada.

Desenvolvimentos posteriores levaram a crenca de que as “regras
geralmente reconhecidas de direito internacional” seriam somente aque-
las que a Alemanha tivesse expressamente consentido e o direito costu-
meiro poderia ser preterido pelo direito federal da Alemanha.

Tais tendéncias mostram bem a derrocada da Constituicio de Wei-
mar e a ascensdo do nacional-socialismo, total e estrategicamente des-
vinculado da necessidade de obrigar-se por normas internacionais.

Quanto a Constitui¢ao austriaca durante esse periodo, o dispositivo
que permitia a Corte Constitucional julgar violacdes de direito interna-
cional ndo foi aplicado. Também foi dada uma interpretacdo bastante
restritiva a norma que previa que o direito internacional geral fazia par-
te do direito austriaco.

O tratamento do direito internacional geral pela Constituicao espa-
nhola nio foi abrangente. Primeiramente, ndo concedia a ele status hierar-
quico superior, assim como fazia com os tratados. Também a Constitui¢ao
a ele se referia como “regras universais de direito internacional”, o que
levava a entender que a Espanha somente estaria vinculada as normas
costumeiras que expressamente assentisse. De todo modo, a Constitui¢ao
espanhola foi, de fato, um marco no direito constitucional internacional.

A terceira fase, tendo por estopim a Constitui¢ao francesa de 1946,
trouxe varias inovacdes, ndo propriamente do ponto de vista da inser¢ao
do direito internacional no direito interno, mas no aspecto da conduta
da guerra e na possibilidade de limita¢oes da soberania em nome de or-
ganizagoes internacionais.
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No que tange ao direito convencional, a Constitui¢dao francesa de
1946 estipulou que os tratados possuiriam nivel hierarquico supralegal.
Sem duvidas, houve uma grande evolugao nesse sentido.

O preambulo dessa mesma Constitui¢ao possui diversas estipula-
¢oes, como a que permite limitacdes a soberania necessarias a organiza-
¢do e a defesa da paz, a proibi¢ao da guerra de agressio e a conformagao
da Republica Francesa as regras de direito publico internacional.

As trés poténcias vencidas na Segunda Guerra Mundial, naturalmen-
te também conformaram suas Constitui¢cdes ao direito internacional.

A Constitui¢do alema de 1949, em seu artigo 25, previu que: “As
normas gerais do direito internacional publico constituem parte inte-
grante do direito federal. Sobrepdem-se as leis e constituem fonte direta
para os habitantes do territério federal.”

O mais inovador desse dispositivo é que ele consagrou, além da
aplicacdao imediata e a superioridade do direito consuetudinario em re-
lagao as leis internas, a personalidade do individuo perante o direito
internacional, uma vez que estabeleceu que as normas de direito inter-
nacional geral a ele se aplicam imediatamente.

Ademais, assentou a possibilidade de limitagao da soberania, tendo
em vista a adesdo a organizagdes internacionais. Essa incrivel inovacao
fazia permitir ndo somente que o Estado cumprisse diretamente deci-
soes emanadas de organizag¢des internacionais cldssicas, como também
deu margem para que fossem desenvolvidas estruturas supranacionais
com aceitagao por parte do direito constitucional. Nesse sentido, outras
Constitui¢oes europeias, tendo em vista o coroldrio da integracio, vie-
ram a prever a possibilidade de tal limitacao.

A Constitui¢ao italiana de 1947 também prevé o direito costumeiro
como parte do direito italiano. No artigo 10 estabelece: “O ordenamento
juridico italiano se conforma as normas de direito internacional geralmen-
te reconhecido”. Também estabelece o repudio a guerra como meio de
solucionar controvérsias e ir de encontro a liberdade de outros povos. Do
mesmo modo, também prevé a possibilidade de limitacao de soberania.

Por fim, a Constitui¢cdo japonesa de 1947 dispoe que os tratados
e o direito internacional estabelecidos devem ser fielmente observados.
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Embora tal preceito ndo indique claramente o nivel hierarquico superior
dos tratados frente as leis, assim se entende. Durante a elabora¢ao da
Constitui¢do, levou-se em consideracio trés aspectos: 1) o internacio-
nalismo é um dos principios basicos da Constitui¢ao; 2) requer-se que
os tratados sejam aprovados pela Dieta; 3) a frase “devem ser fielmente
observados” significa a superioridade dos tratados frente as leis. De todo
modo, a pratica e a jurisprudéncia tém reiterado tal carater. O direito in-
ternacional consuetudinario também é considerado, da mesma maneira,
como gozando de nivel supralegal.

Quanto a proibi¢do da guerra, a Constitui¢do japonesa é extrema-
mente avan¢ada.

Ela renuncia para sempre a guerra como um direito de soberania
da nagio, assim como a ameaca da forca como modo de solucionar
disputas internacionais. E ainda vai mais longe no comprometimento de
ndo manter nenhum tipo de forga, quer terrestre, maritima ou aérea ou
qualquer outra com potencial de guerra, afirmando que nido sera reco-
nhecido o direito de beligerancia do Estado.

Diante de todos esses desenvolvimentos, € possivel ainda visualizar
alguns problemas dessas principais Constitui¢cdes do periodo

Quanto a Constituigao francesa de 1958, que sucedeu a de 1946,
nao se pode olvidar que foi instituida a chamada reserva de reciprocida-
de, que considera os tratados como de nivel supralegal somente quando
a outra parte também assim procede. Essa marca foi deixada em diver-
sas antigas colonias francesas, apos o movimento de descolonizagao.

A condi¢ao de reciprocidade é bastante falha e ndao se coaduna com
as necessidades do direito internacional contemporaneo, uma vez que é
possivel duvidar que se aplique a reciprocidade em campos de especial
interesse a comunidade internacional no seu conjunto.

As Constitui¢des alema e italiana, mesmo considerando a superiori-
dade do direito costumeiro frente as leis internas, ndo vao tio longe para
consagrar a superioridade dos tratados. Isso, inclusive, levard a diversos
conflitos de suas Cortes constitucionais com Cortes supranacionais. No
caso especifico da Italia, uma corrente sustentava que, pelo principio
pacta sunt servanda, indubitavelmente de direito internacional geral,
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poder-se-ia defender um lugar mais privilegiado aos tratados, ao menos
de superioridade em relagao as leis. Contudo, tal interpretacao mostrou-
-se isolada, e os tratados, via de regra, continuam sendo equiparados as
leis internas, em caso de conflito.

Quanto ao pacifismo japonés, as necessidade da Guerra Fria, aqui
destacando-se a posi¢ao geograficamente estratégica do Japao para os
Estados Unidos, mostraram-se mais fortes que os dispositivos constitu-
cionais. Foi considerado, portanto, que, através de uma revisao constitu-
cional tacita, seria permitido o uso da forca armada quando se tratasse
de caso envolvendo autodefesa.

O final dos anos 50 mostravam o inicio de um periodo que duraria
cerca de 40 anos e que colocaria em confronto duas superpoténcias ideolo-
gicamente rivais. Essa bipolariza¢io mostrou-se um campo ideal para rei-
vindicacoes pretendendo tornar o sistema internacional mais democratico.

As Constitui¢oes desses novos Estados continham — e as vezes con-
tém até hoje — diversos dispositivos referentes as relacoes exteriores.

O que se pode perceber é que a atitude das Constitui¢oes desses diver-
sos Estados é normalmente prudente em termos de abertura ao direito in-
ternacional de seus direitos constitucionais, como pelos menos era também
nos foros internacionais, a época da Guerra Fria. Comumente, as Cons-
tituicoes desses Estados preferem (ou preferiam) se referir ndo ao direito
internacional geral, mas a Carta da ONU ou a principios desenvolvidos
com a Carta. Do mesmo modo, a atitude em relag¢ao aos tratados também
¢ prudente, muitas vezes nao dispondo sobre sua posicdo hierarquica no
direito interno. E no caso da atitude em relagdo a proibi¢io da guerra,
também sdo extremamente timidas as disposi¢oes de tais Constituigoes.

Também nota-se que, durante tal periodo, o aprofundamento da in-
tegracdo europeia levou varias Constitui¢oes revisadas, ou Constituicoes
novas — como as da Grécia, de Portugal e da Espanha —, a tomarem em
consideracdo uma maior abertura internacional, especialmente no que
tange a inser¢cao no movimento integracionista regional.

O fim da Guerra Fria ndo proporcionou somente a mudanga do sis-
tema internacional. Deu margem também a reestruturacdo politica dos
antigos Estados socialistas e ao advento de um novo constitucionalismo.
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Do mesmo modo que aconteceu nas Revolucdes Americana e Francesa,
nas duas Guerras Mundiais e no movimento de descolonizacdo, o fim
da Guerra Fria trouxe um enorme animo democratico aqueles antigos
Estados socialistas, tendo esse fendomeno influenciado a abertura dessas
Constitui¢oes ao direito internacional.

Essas Cartas, em sua grande maioria, fazem referéncia ao direito in-
ternacional e ao seu impacto no direito interno, sendo que muitas delas
tomam partido pela prevaléncia do direito internacional.

Nio obstante, o fato mais marcante dessa fase é a mencdo ao
direito internacional dos direitos humanos, quer se referindo a instru-
mentos convencionais, quer ao direito internacional geral — que favo-
rece uma interpreta¢io a toda a normatividade do direito internacio-
nal dos direitos humanos.

Nesse sentido, é facil perceber que as Constitui¢oes das fases ante-
riores ndo mencionavam os direitos humanos no plano internacional. As
Constitui¢oes portuguesa e espanhola formam parte do grupo de Consti-
tui¢oes que primeiramente se referiram a instrumentos internacionais de
protecdo de direitos humanos. Enquanto a segunda afirma que os direitos
e as liberdades fundamentais deverdo ser interpretados de acordo com
a Declaracdao Universal dos Direitos Humanos e os tratados de direitos
humanos, a primeira vai mais além, uma vez que consagra substancial-
mente o mesmo que a Constituicdo espanhola, em relacdo a Declara¢ao
Universal dos Direitos Humanos, além de conceder status constitucional
as normas internacionais que consagrem direitos e garantias.

Do mesmo modo, percebe-se que essa tendéncia em privilegiar o
direito internacional dos direitos humanos também esta presente nas
novas Constituicdes africanas, e mesmo em novas Constitui¢oes da
América Latina.

As Constituigdes dos antigos paises socialistas, no entanto, nio sao
alheias as conquistas das fases anteriores, ou seja, consagram disposi-
tivos que afirmam a prevaléncia e a aplicagdo do direito internacional
geral ou convencional, em relagido ao direito interno.

Assim, Constituicdes como a da Arménia, da Bulgaria — que Eric Stein
considera, a0 menos no aspecto da abertura ao direito internacional, o texto
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mais avancado —, da Estonia, do Cazaquistdo, da Russia e do Tadjiquistao
proclamam a superioridade hierarquica dos tratados frente as leis internas.

As Constitui¢oes do Uzbequistio, do Turcomenistio e da Bielo-
Russia consagram a primazia do direito internacional geral, enquanto
as Constitui¢cdes da Lituania e da Roménia afirmam que os tratados fa-
rao parte de seus respectivos direitos internos. A Constituicao hungara,
por sua vez, consagra que o sistema juridico deve assegurar a harmonia
entre as obrigacoes assumidas no direito internacional e o direito inter-
no, enquanto a Constituicao da Eslovénia prevé a aplicacdo direta dos
tratados, afirmando também que as leis internas devem estar de acordo
com principios gerais de direito internacional e tratados validos.

As Constituicdes da Crodcia e da Russia preveem a possibilidade de
transferéncia de soberania a organizacdes internacionais.

No caso especifico dos direitos humanos, a Constituigao russa pres-
creve, em seu artigo 17, que os direitos e liberdades da pessoa e do cida-
dao sdo reconhecidos e garantidos conforme os principios e normas de
direito internacional geralmente reconhecidos.

Também prevé a todas as pessoas a possibilidade de recurso a 6r-
gaos internacionais de prote¢io de direitos humanos. As Constitui¢coes
da Republica Checa, da Moldavia e da Roménia também garantem lugar
privilegiado para o direito internacional dos direitos humanos na ordem
juridica interna. Esta ultima, especificamente, prevé que os direitos funda-
mentais devem ser interpretados de acordo com a Declara¢ao Universal
de Direitos Humanos e outros tratados em que a Roménia seja parte,
além de afirmar que, em caso de conflito entre direito interno e tratados
de direitos humanos de que a Roménia seja parte, os tltimos prevalecerio.

Tais Constitui¢oes poderiam ir além, consolidando mais as conquis-
tas das fases anteriores. Percebe-se que o tratamento das questdes inter-
nacionais é bem diverso nas distintas Constituicoes.

E dificil prever se o avanco dessas Constitui¢des serd minimizado
durante o transcorrer dos anos, como aconteceu com Constitui¢des de
outras fases, sendo a Constitui¢do brasileira de 1988 um perfeito exemplo
disso, em relagdo ao artigo 5°, paragrafo 2°. O que se pode dizer é que
tais Constitui¢Oes estabelecem um novo marco no tratamento de questoes
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afeitas as relacGes internacionais: a complementaridade do direito interno
e do direito internacional na protecdao dos direitos fundamentais.

O marco para as Constituicdes que dispdem sobre os principios
que regem as relacoes exteriores € a Declaracao Relativa aos Principios
do Direito Internacional regendo as Relagoes Amistosas e Cooperagao
entre os Estados conforme a Carta da ONU, de 24 de outubro de 1970.

A Declaragio surgiu da evolu¢dao da nocdo de coexisténcia pacifi-
ca, fundamental para um periodo de guerra fria. Parece certo que con-
tribuiram fundamentalmente para a formag¢iao da declaracao os novos
Estados independentes, o impasse nuclear, 0 movimento nao alinhado,
diversas proclamagdes de principios com vistas a coexisténcia pacifica e
tantas outras resolucoes da Assembleia Geral da ONU sobre o assunto.

A Declaracio estabeleceu sete principios: 1) proibi¢cio do uso ou ame-
aca da forga; 2) solucdo pacifica das controvérsias; 3) ndo interven¢ao nos
assuntos internos dos Estados; 4) dever de cooperagio internacional; 5)
igualdade de direitos e autodeterminacao dos povos; 6) igualdade sobera-
na dos Estados; 7) boa-fé no cumprimento das obrigacoes internacionais.

A Declaragiao nio foi, na verdade, uma emenda a Carta da ONU, e
sim uma interpretacao de seus principios. Uma vez que a interpretagao
da Carta nao pode se restringir ao texto, a pratica da Organizac¢do con-
tribui para formar o direito da Organizac¢io Internacional.

Na medida que tais principios ja estavam consagrados no direito
internacional, alguns poderiam dizer que somente possuiria a Declara-
¢do uma forca declaratéria. Todavia, tal instrumento se propde a mais
que isso, cumprindo o papel de interpretar a Carta das Nag¢oes Unidas.

Na medida que a Declarac¢io foi fruto de muitos esfor¢os do movi-
mento nao alinhado, naturalmente a interpretagio desses principios se
configurava como proposta de um novo direito internacional. E na medi-
da que muitos desses principios foram inseridos em diversas Constitui¢oes
internas, passaram eles a ter uma fun¢ao nao somente doméstica, no bojo
do Estado, mas também uma fungio externa, contribuindo para o desen-
volvimento de uma ordem internacional baseada nesses principios.

Pode-se visualizar os principios constitucionais que regem as relagdes
exteriores como principios politicos constitucionalmente conformadores.

400



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, S&o Paulo, n. 72:387-403, jul./dez. 2010

Assim, neles se cristalizam op¢ées politicas nucleares, refletindo a ideologia
inspiradora da Constituicdo. Por serem o “cerne politico de uma Constitui-
¢ao politica”, disso poderia se inferir que sdo eles limites ao poder de revi-
sdo, sendo mais visados quando de profundas alteragdes do regime politico.

Discute-se se seria conveniente enumerar principios concernentes as
relagdes exteriores nas Constitui¢oes dos Estados. E verdade que a enun-
ciagdo de tais principios ndo os torna mais obrigatdrios, ao menos do
ponto de vista do direito internacional. De fato, ao direito internacional
interessa apenas que o Estado cumpra suas obriga¢des internacionais. E
certo que se a Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados deixou
consagrado que ndo se pode alegar o descumprimento de um tratado
internacional em virtude do direito interno — a nio ser que tal violagao
seja manifesta e em virtude de uma regra de direito interno de importan-
cia fundamental —, isso se aplica a qualquer obrigag¢io internacional do
Estado, e ndo somente aquelas convencionais.

Estd certo Remiro Brotons ao afirmar que esses principios cum-
prem um papel de moralizagdo e de educacdao da opinido publica, con-
tribuindo para o surgimento de uma consciéncia nacional soliddria com
a sociedade internacional, sendo uma alavanca mobilizadora, fazendo
decrescer a “introversdo nacionalista” e dando margem a uma interpre-
tacdo constitucional “amiga” ou harmonica do direito internacional.

A doutrina da interpretagdo constitucional “amiga” ou harmonica
do direito internacional surgiu no contexto do direito constitucional ale-
mao. Os tribunais daquele pais, seguindo o Bundesverfassungsgerricht,
subscrevem um principio que requer que o direito interno seja interpreta-
do conforme as obrigag¢des internacionais assumidas pela Alemanha. De
varios dispositivos constitucionais que se referem ao direito internacio-
nal na Lei Fundamental alem3, tribunais, assim como a doutrina, retiram
um comprometimento da Constituicdo com um conceito de “estatalidade
aberta” e “amizade” para com o direito internacional (Volkerrechtsfreun-
dlichkeit). Seguindo esse espirito, o Tribunal Constitucional pronunciou
uma regra geral de que ha uma pretensao de nio violagiao das obrigagoes
internacionais contraidas pela Alemanha pelo legislador interno.

Dentro desse contexto, pode-se dizer que os principios constitu-
cionais que regem as relagdes exteriores cumprem trés funcdes bdsicas:
a fixagdo de marcos normativos na condugdo da politica externa; a
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institui¢ao de limites para a politica externa; e a formagao de estimulos
para a condugio da politica externa em determinado sentido.

Dentro dessas funcdes, abre-se a possibilidade de ampliagdo do con-
trole da politica externa, tanto pelo Legislativo, como pelo Judiciario.
Assim, a enumeragao constitucional de tais principios facilita a atuacao
desses dois poderes, que possuem bases mais fixas para denunciar qual-
quer descumprimento para com tais principios, ou mesmo considerar
determinados atos como inconstitucionais, se vierem a viola-los.

Jorge Miranda enfaticamente apoia a ideia de que é possivel um con-
trole constitucional dos principios. Referindo-se ao artigo 7°, 1 da Cons-
tituicdo — o que pode ser aplicado ao artigo 4° da Constitui¢do brasileira,
devido a grande semelhanca entre os dois dispositivos -, afirma ele:

“Estes principios vinculam o Estado portugués ndo apenas posi-
tiva e bilateral ou multilateralmente como ainda negativamente e
em relagdo a si proprio. Vinculam o Estado no sentido de que os
seus 0rgaos nio podem, por actos ou omissoes, limitar ou negar
o direito do povo portugués a autodeterminagio e a indepen-
déncia, por em causa a sua igualdade frente aos demais Estados,
adoptar formas nao pacificas de solu¢ao de conflitos, consentir
ingeréncia nos assuntos internos de Portugal ou desenvolver co-
operagdao com outros povos que nao seja para a emancipagao e
para o progresso da humanidade.

Seria materialmente inconstitucional, com as consequéncias que
decorrem dos mecanismos de fiscalizagao (arts. 277° e segs.), por
exemplo, um tratado pelo qual a Republica Portuguesa aceitasse
restricdes da sua soberania em favor de outro Estado, admitisse
o trafico de escravos ou se propusesse fazer guerras a terceiros.”*

Os principios estabelecidos nas Constitui¢oes dos Estados para reger
suas relacoes exteriores cumprem um papel deveras relevante para o di-
reito internacional: consolidam conquistas juridico-internacionais, de ma-
neira a erigir determinadas normas como inderrogaveis, a0 mesmo tempo
que consagram valores constitucionais que se refletirdo no direito inter-
nacional. E, mesmo sabendo que o Estado estd obrigado por tais normas

4 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1998.
v. 3, p. 195.
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jus cogens (impositivas, obrigatorias), a sua constitucionalizac¢do facilita a
fiscaliza¢ao por parte dos 6rgaos internos de controle de constitucionali-
dade, sob a base de normas especiais de direito internacional.

Nao ¢é possivel tentar restringir os efeitos dos principios, também do
ponto de vista do direito internacional. Eles possuem uma posi¢ao especi-
fica e privilegiada, tanto no direito interno, como no direito internacional.
Sa0 a consagragao de valores por parte da comunidade internacional, por
ela reputados como indispensaveis para a condug¢io e o fortalecimento —
ou quiga constru¢do — de uma verdadeira comunidade internacional.

Por toda a argumentagio ora exposta, ndao se pode negar que o di-
reito constitucional dos paises em muito contribuiu e, ainda hoje contri-
bui, para o fortalecimento da ideia de uma ordem juridica internacional.
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