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ENTREVISTA

DESEMBARGADOR DIRCEU DE MELLO
Vice-Presidente do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

Na sua visdo de administrador, qual o problema mais grave do Poder Judiciario Estadual na atualidade?
Os problemas mais sérios sao aqueles ligados ao acumulo de processos aguardando distribuicdo no
Tribunal, o que, evidentemente, exige um reexame da questao de competéncia do Tribunal de Justica e
dos Tribunais de Algada, para que o problema possa ser resolvido. A segunda questao que me parece
bastante preocupante é relacionada com a falta de juizes no Estado de Sao Paulo. Atualmente, esta
falta chega de 600 claros na magistratura.

O Sr. Teria de imediato alguma sugestao para que esses problemas fossem resolvidos?

A questéo da falta de juizes esta relacionada com a o recrutamento de magistrados. Uma saida séria &
reformulagdo no sistema de concurso. E ai que temos, entdo que colocar nossos esforgos para que esta
deficiéncia seja superada. No tocante ao acervo de processos nos varios tribunais para efeito de
distribuicdo, parece que a solucao tem que ser definitiva, ou seja, de ordem legislativa.

Qual a saida para o aperfeicoamento do sistema de concurso ao ingresso na carreira da magistratura?
Chegamos a uma situagao bastante aflitiva com a falta de juizes. O que podemos fazer? Sacrificar as
exigéncias no que diz respeito ao plano cultural? Isso ndo é possivel porque devemos contar com juizes
bem preparados. No tocante a investigacdo acerca da honorabilidade do juiz, ai ndo pode haver
transigéncia nenhuma. Essa pesquisa tem que ser rigorosissima. Entdo, qual a saida? Quem sabe no
que diz respeito a avaliacao, a afericdo os conhecimentos do juiz, talvez possa haver uma flexibilizacao.
Mas estou pensando em voz alta, gostaria de meditar um pouco mais sobre o assunto. Talvez
pudéssemos olhar isso com uma tolerancia um pouco maior. O que verificamos? Sou professor
universitario ha muitos anos e o que eu noto € que antigos alunos que no tempo de faculdade pareciam
tdo poucos capazes, ao ingressarem na advocacia, no Ministério Publico ou na magistratura crescem de
maneira surpreendente. Quem sabe neste terreno da avaliacdo dos conhecimentos, da parte tedrica, se
fossemos um pouco mais flexiveis, talvez conseguissemos os resultados desejados. Porque no tocante
a parte pratica, contamos com a Escola Paulista da Magistratura.

Qual a sua opinido sobre os cursos desenvolvidos pela Escola?

Os cursos sdo muitos bons. A Escola esta bem estruturada e administrada. Claro que toda e qualquer
situagcdo que envolve o trabalho humano pode ser aperfeigoada, mas iSso vemos nos constantes
esforcos da Escola Paulista da Magistratura.

Como o Sr. vé o estabelecimento das sumulas vinculantes?

A sumula vinculante tem vantagens e desvantagens. Ela poderia, é claro, desafogar os tribunais,
garantir um julgamento mais rapido, mas tem, também, um grande inconveniente que é conhecido de
todos. Em certos determinados casos alcangados pela simula vinculante, os juizes ficariam com a sua
capacidade decisoéria limitada. A questdo é polémica. Eu, particularmente, tenho receio da sumula
vinculante. Acho que a liberdade do julgado ditar as suas decisdes é muito importante. Mas acredito que
a solucgao teria, nesse ponto, que se situar no ambito legislativo, com uma reformulagcédo da legislacao
processual, tanto no campo Civil, como no Penal.

A experiéncia dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, apesar de inexistir lei requlamentadora, tem
tingindo aos objetivos do legislador constitucional?

Uma providencia no campo legislativo acabou extraordinariamente Util na distribuicao da Justica, tanto
civel como criminal. E a pergunta me permite até fazer uma ligagdo com as demais questdes. A solugao
tem que ser no campo legislativo. E a prova esta ai, na criagdo dos Juizados Especiais. Ndo obstante,
ainda nao tenhamos, no Estado de Sdo Paulo, uma lei regulamentando esse assunto. E claro que
temos a lei federal e, exatamente, por isso, os juizados vém sendo exercitados com grande sucesso.A
falta de uma regulamentacao estadual suscita algumas duvidas, como a relacionada com a autoridade
policial, incumbida de examinar, no campo Penal, num primeiro momento, os problemas. Ainda néo se
estabeleceu se é autoridade militar ou civil que atuara. Na capital do Estado de Sao Paulo temos, ainda,
a policia metropolitana. Entdo, essas coisas precisam ser equacionadas pela lei estadual
regulamentadora. Houve um primeiro projeto de regulamentagéo da lei estadual que a presidéncia do
Tribunal encaminhou a Assembléia. L4, varias sugestdes foram oferecidas e, por ser uma lei que



envolve diversos interesses como o da Magistratura, do Ministério Publico, das policias civil militar e,
também, dos advogados, o projeto ndo atendia, a contento, a todos os segmentos. De sorte que o
projeto foi retirado pelo Tribunal de Justica. Mas essa regulamentagéo no plano estadual nao esta muito
distante. Temos no Tribunal uma comissao, presidida por mim, que teve a incumbéncia de elaborar
novo projeto, esperando que este conte com o apoio das entidades interessadas e, evidentemente,
conte também com o apoio da Assembléia Legislativa. O trabalho ja chegou ao seu final. Teremos
apenas um ultima reunido para apreciar o esboco ja definitivo, ensejando, assim, ao presidente, que
encaminhe o projeto a Assembléia Legislativa para que, afinal de contas, tenhamos a lei
regulamentadora.

Quais as consequéncias do uso abusivo das medidas provisorias como fator de denegacao de justica
aos cidaddos?

Eu tenho um ponto de vista particular a este respeito. Se temos as medidas provisérias, é claro, alguma
coisa esta sendo subtraida ao Poder Legislativo, ao Congresso Nacional. De sorte que este € uma
situagao, evidentemente, anémala, néo seria a ideal, alguma coisa nao estd andando bem para que
isto aconteca. Mas é logo que diz respeito ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo, sobretudo. E,
diante de certas situagdes, € o Poder Judiciario que tem de aplica-las e quem sofre as consequéncias
das medidas felizes € a populagdo. Com isso nao quero dizer que todas as medidas sejam infelizes.

Mas o Judiciario ndo poderia ser mais rigoroso com relacao essa questao?

O que o Poder judiciario pode fazer, diante de um caso concreto, é exercitar os poderes que a lei lhe
confere. Entdo, através das decisdes, vai manifestando seu inconformismo, procurando destacar os
acertos e os desacertos, mas sempre na dependéncia de umas providéncias do Executivo e do
Legislativo.

De que maneira sera possivel tornar as atividades do Poder Judiciario e de sua Corregedoria mais
transparentes a comunidade ?

E sabido que essa comunicacdo ndo é facil porque os assuntos tratados pelo Poder Judiciario, na
verdade, ndo interessam a grande maioria da populacdo. Cito um exemplo. Se no horario nobre
aparecer, digamos, alguém do tribunal para dar explicagdes, tenho certeza que o grande publico ndo vai
ficar sintonizado naquele canal. Este € um problema cultural, que vem |4 de baixo, mas nota-se que a
populagdo comega a compreender e a concluir que ja existem os Juizados, para pronta solu¢do dos
seus problemas. Neste momento, eles representam o esforgo desta natureza. Mas, talvez, uma
comunicagao no radio e na televisdo, com enfoques rapidos mostrando a populagédo como o Judiciario
age, através de uma linguagem simples, direta e acessivel, possa também ser utilizada.

O Tribunal de Justiga tem planos para interiorizar o atendimento e o apoio a primeira instancia?

Esta preocupacao sempre existiu. O Estado de Sao Paulo é pequeno, se consideramos a sua extensao
territorial, mas é muito povoado. As comarcas sao inUmeras, de maneira que esse trabalho tem que ser
feito dentro do possivel, mas acho que este esforco ja vem sendo desenvolvido pelas presidéncias que
ja tivemos no Tribunal.

O Sr. Poderia citar algumas reclamacgées das primeiras instancias?

Uma das principais é a falta de recursos materiais. Por exemplo, a informatizagao esta chegando agora
ao Tribunal e as comarcas do interior sentem esta deficiéncia. Ha reclamacoes, também, com relacao a
falta de recursos humanos como escrevente, oficiais de justica. Diante de certas situacdes, nao é
possivel, é claro, fazer milagres, mas esse esforgo tem sido desenvolvido.

E possivel a imediata requlamentagdo do art. 86 da Constituicdo Paulista, quanto as questées agrarias?

O art. 86 prevé a instalagao de juizados especializados. Isso me parece muito interessante. Assim como
temos as varas da familia, as especializadas em drogas, as que cuidam de criancas e adolescente
porque ndo se estabelecer uma so6 para as questoes agrarias? Afinal, o problema se tornou sério e deve
ser tratado por um juiz especializado no encaminhamento do assunto.



Como o Sr. Vé a questdo no Brasil? E possivel fazer uma reforma agrdria séria?

Quanto a isso, acho que todos concordam. E um problema que envolve muitos aspectos, como o social,
o politico, o administrativo. Mas a primeira solugédo, decididamente, ndo toca ao Poder Judiciario. O
Poder Executivo é o primeiro passo.

O Judiciario poderia contribuir instalando juizados especializados que pudessem examinar estes
assuntos. Agora, o ponto de partida, sdo as medidas que tocam ao Executivo e ao Legislativo, porque
sem uma providéncia de ordem legal, o que é que fazer o juiz?

As reformas pretendidas pelo Executivo, em especial as relativas a aposentadoria e previdéncia social
dos magistrados, atendem as necessidades e dao seguranga ao juiz e seus familiares?

Tanto ndo atende que existe uma intranquilidade geral. Os movimentos da nossa Associacao em Sao
Paulo, das Associagdes de outros estados e da Federal, além de entidades nao ligadas @ magistratura,
tém entendido que essas reformas ndo vém ao encontro dos interesses dos juizes, melhor dizendo,
ndo vem ao encontro da Justica. Em dltima andlise, batem de frente com os interesses do pais os
conflitos entre Executivo e Legislativo, Executivo e Judiciario, Legislativo e Judiciario. Os trés poderes
precisam funcionar em harmonia para que os interesses maiores da Nagdo sejam atendidos.
Decididamente nao aprovo e acho que esses conflitos deveriam ser evitados.

E o Sr. vé uma luz no fim do tunel para a solugdo desses conflitos?

E possivel. Parece que nosso pais é abengoado, de maneira que vamos imaginar que a protecdo divina
nao nos falte agora, porque os homens, infelizmente, algumas vezes tém falhado bastante.

Qual sua opinido sobre a retomada da Revista da Escola Paulista da Magistratura, em co-edigcdo com a
Apamagis?

Vejo de forma muito simpatica e fiquei bastante entusiasmado. Foi uma iniciativa felicissima, s6 posso
tecer elogios A retomada da publicacgéo.

Como avalia a primeira edigdo da Revista?

Gostei demais. S6 lamentei nao ter tido tempo para escrever um artigo, mas infelizmente nao pude
fazé-lo. Espero, logo mais, suprir essa falha.

ENTREVISTA

DESEMBARGADOR MARCIO MARTINS BONILHA
Corregedor Geral do Tribunal de Justica de Sao Paulo

Na sua visdo de administrador, qual o problema mais grave do Poder Judiciario Estadual na atualidade?
Minha visdo € de magistrado, ndo € a mesma do administrador especializado, mas a experiéncia
adquirida ao longo da carreira de 36 anos de judicatura permite-a afirmar que o descompasso existente
entre as exigéncias forenses da crescente litigiosidade e a realidade do deficiente ao aparelhamento
judiciario constitui o problema atual mais angustiante do Poder Judiciario estadual, que precisa
ultrapassar as barreiras da lentiddo processual modernizar a sua atuagéo, para melhor distribuicdo da
Justica em relacéo a todas as camadas sociais.

O numero insuficiente de magistrados e a precariedade dos recursos materiais explicam a cadtica
situagéo, por exemplo, do setor das Execugdes Criminais, em todo o Estado, cuja descentralizago ja
foi providenciada, e que é da maior relevancia no contexto do problema carcerario. E preciso
ultrapassar o rangoso ciclo do formalismo e ingressar definitivamente na era da atualizagdo na
informatica, rompendo velhas praticas e anacrdnicos costumes, o que exige profundas alteracées nas
leis processuais.



Qual, no seu entender, a razdo de ndo se estabelecer a plena vigéncia do paragrafo unico, do art. 61,
da Constituicdo Estadual?

O preceito constitucional mencionado diz respeito a férmula de composi¢cdo do 6rgao Especial do
Tribunal de Justica.

A razdo da inaplicabilidade da regra invocada decorre de decisdo em sess@o do Plenario, em 14 de
margo de 1990, por esmagadora maioria (apenas 2 votos contra), sob o entendimento de que a norma
referida padece do vicio de inconstitucionalidade, por nao resultar de proposta do Tribunal da Justicga,
em matéria de organizacao judiciaria de sua competéncia.

A regra citada constitui produto de emenda que nao se ajustava a diretriz tracada pela proposta do
Poder Judiciario do Estado, operando-se intromissdo indevida do poder Legislativo em questao
reservada A competéncia do Tribunal de Justica. Dai a rejeicao desse critério eletivo, fixando-se, na
ocasido, a orientacdo no sentido de que, no preenchimento de vagas, no Orgao Especial, seria aplicada
a regra nao revogada do art.99 da Lei Complementar 35/79, sob a égide do art. 96, |, da Constituigcao da
Republica e do art. 125 da Constituicao Estadual.

Isso nao significa, contudo, que o critério seja imutavel, afigurando-se razoavel a renovagao do debate
sobre a matéria, para efeito de modificagdo do critério, de lege ferenda, a fim de que haja
alternatividade, no acesso de Desembargadores ao 6rgado Especial, pelos critérios de antiguidade e
eleicdo, sem cogitacdo de mandato temporario, que seria nocivo para a estabilidade do érgao superior
do Tribunal.

De que maneira sera possivel tornar as atividades do Poder Judiciario e de sua Corregedoria mais
transparentes a comunidade?

Os atos do Poder Judiciario do Estado, particularmente as atividades da Corregedoria Geral da Justica,
devem ser marcadas pela mais absoluta transparéncia perante a comunidade, como decorréncia das
exigéncias do Estado de Direito, respeitadas as restricbes estabelecidas pelo texto constitucional e
pelas normas legais. Para esse fim, é indeclinavel a aproximagao do Judiciario junto aos meios de
comunicagao, o que sera altamente salutar, para evitar distor¢des nas informacdes sobre as noticias
forenses, levando ao povo o retrato fiel do real desempenho de suas fungdes, de suas realizagdes e de
suas medidas corretivas, no campo censorio-disciplinar, relativamente aos servidores forenses e aos
titulares de servigos delegados extrajudiciais.

Na medida da extensao da transparéncia, o trabalho desenvolvido pelo Judiciario sera mais conhecido e
respeitado pela coletividade.

O Tribunal de Justiga tem planos para interiorizar o atendimento e o apoio a primeira instancia?

A crise da Justica ndo se limita a dramatica situagdo dos Tribunais do Estado, com a invencivel
sobrecarga de milhares de processos, pois alcangou, também, a primeira instancia, pelo impressionante
crescimento do movimento forense, especialmente nas comarcas de 22 e 32 entrancias, a reclamar
urgentes medidas para evitar o colapso na prestagéo jurisdicional, dentre as quais, a instalagdo de
novas varas e foros distritais, com reaparelhamento das ja criadas. Dois fatores, contudo, se antepdem
a concretizacdo das providéncias necessarias: a falta de juizes e a caréncia de recursos materiais.
Cumpre superar esses entraves, promovendo a maxima descentralizacdo da Justica, para que as
comunidades do interior sejam contempladas com os servigos judiciarios, que sdo essenciais para a
garantia dos direitos individuais, para a tutela da liberdade e para a tranquilidade social.

O Sr. E favorével a terceirizagdo de servicos do Poder Judiciario?

Vejo a terceirizacdo de determinados servicos do Poder Judiciario como solucdo l6gica para afastar o
gigantismo da administragdo, no circulo e seus quadros proprios, com vistas a racionalizagdo da
atividade administrativa e ao aprimoramento de sua execugao, como reflexo de tendéncia irreversivel na
Administragcdo Publica, como, por exemplo, na implantagdo e desenvolvimento de sistemas de
informatica, para estabelecer a rede estadual dei informagéo processual, de absoluta necessidade para
a propria Justi¢ca, para os advogados e o publico em geral.

A experiéncia dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, apesar de inexistir lei requlamentadora, tem
atingido aos objetivos do legislador constitucional?



Lamentavelmente, a experiéncia dos Juizados Especiais das Pequenas Causas, e dos Juizados
Informais de Conciliagcdo, que proporcionaram real proveito a popula¢do carente, ndo teve continuidade,
de forma mais abrangente, com a instituicao dos Juizados Civeis e Criminais, devido ao impasse criado
com a falta de lei regulamentadora, no ambito estadual. Mas, parcialmente, tém sido atingidos os
objetivos do legislador constitucional, como na aplicagcao do direito material, no campo do Direito Penal.
A inovacdo dos juizados, que constitui a medida pratica de maior significado na vida judiciaria, nos
ultimos tempos, nao pode sofrer solugao de continuidade, pelos notaveis beneficios proporcionados aos
hipossuficientes. E a Justiga atuante junto ao povo.

Nesse capitulo, a despeito da auséncia do diploma legal regulamentador, cumpre realcar a dindmica
atuacao dos juizes paulistas, nesse setor, imbuidos do mais puro idealismo, com sacrificio pessoal,
para cumprir a missao jurisdicional.

Quais, a seu ver, as consequéncias do uso abusivo das medidas provisorias e o estabelecimento das
sumulas vinculantes como fator de denegagéo de justica aos cidadaos?

O uso abusivo das Medidas Provisérias, que revela danosa concentracdo de Poderes em maos do
Executivo nacional, e extravasaria da permissao constitucional (arts. 62 e 84, XXVI, da Constituicao da
Republica), provoca situagdo anémala no cenario juridico da nagdo, motivo pelo qual vem merecendo o
repudio de juristas, que nao concordam com “o avango do governo sobre as funcgdes legislativas”, a que
se referiu, recentemente, o Ministro José Celso de Mello Filho (Revista Veja, 5.3.97, pag. 9).

Por sua vez, a instituicdo das sumulas vinculantes, salvo em relagdo a certas matérias de direito
previdenciario e tributario, com as exigidas restricoes, representa verdadeira asfixia a criagao
jurisprudencial, mediante normatizacao perniciosa que afetara, seguramente, a independéncia dos
magistrados, repercutindo na livre interpretacao do direito, a dano dos que batem a porta da Justiga.
Outros mecanismos para aliviar a pletora de recursos nos tribunais do pais podem ser adotados, como
melhor resultado, sem ofensa A majestade da Justica e a autonomia dos magistrados.

E possivel a imediata regulamentagcdo do art. 86, da Constituicdo Paulista, quanto as questbes
agrarias?

Nada impede o debate a respeito da regulamentacdo, no que se refere a designacdo de juizes de
entrancia especial com competéncia exclusiva para questdes agrarias, mas, desde logo, convém
ressaltar que nao é préprio, nem aconselhavel, incluir no texto da Constituicao matéria relativa a
organizacao judiciaria, em tema de competéncia reservada a iniciativa do Poder Judiciario.

Certamente, a falta de infra-estrutura humana e material necessario ao exercicio dessa atividade
jurisdicional (art. 86, § 3%, da CE) relegou a questdo a segundo plano, mas cabe esclarecer que, no
tocante ao julgamento de agbes discriminatérias de terras, em nosso Estado, ha designacao de juiz
certo, que por sinal, compée o quadro de juizes assessores da Corregedoria Geral da Justica,
prestando relevantes servigos nessa atuacgao jurisdicional.

As reformas pretendidas pelo Executivo, em especial as relativas a aposentadoria e previdéncia social
dos magistrados atendem As dificuldades e a seguranga do juiz e seus familiares?

As malsinadas reformas pretendidas pelo Executivo, no ambito nacional, relativas a aposentadoria e a
previdéncia social dos magistrados, tém causado mal-estar no s circulos judiciarios, provocando
precoces aposentadorias, além de acarretar inseguranca na atuacao profissional de cada um e no
recesso familiar, somando mais dificuldades a atribuida vida dos magistrados. Juiz ndo € servidor
publico: é agente publico da jurisdicdo, sabido que o Judiciario é detentor de parcela da soberania
nacional. J&4 se disse, e como acerto, que “tais reformas representam os mais ilimitados confisco de
direitos, contra a generalidade dos trabalhadores, ativos e inativos, num perverso desrespeito as

garantias constitucionais”.
E possivel o aperfeicoamento do sistema de concurso de ingresso na carreira da magistratura?

Perfeitamente. A Ultima experiéncia ainda € recente, mas ja produziu seus resultados. Esse setor de
recrutamento de magistrados, da mais alta importancia na vida da instituicdo, merece a maxima atencao
dos oOrgaos diretivos do Tribunal de Justica, especialmente, no tocante ao acompanhamento e
orientacao aos novos juizes, no periodo que antecede o vitaliciamento. Alias, no VII Encoge (Encontros



de Corregedores Gerais de Justica), realizado recentemente em Recife, fui Relator de projeto de
uniformizacao nacional de normas sobre a matéria, que esta sendo objeto de analise pelo Colégio de
Corregedores estaduais. O tema € extenso, mas a apertada sintese revela nossa preocupagdo com
grave problema, que esta intimamente ligado As exigéncias de melhoria do ensino juridico no pais.

Qual a sua opinido sobre os cursos desenvolvidos pela Escola Paulista de Magistratura?

E sumamente importante a realizacdo dos cursos, tanto preparatérios como de acompanhamento de
magistrados, verificando-se a oportuna retomada dessa atividade, sob a direcdo do Es. Nigro
Conceicao, com integral apoio de abnegados colegas, que contribuem para o aprimoramento da cultura
juridica dos juizes paulistas. Os cursos tém produzido excelentes resultados e a continuidade dessa
tarefa é imprescindivel, na vida judiciaria, para elevar o padréao da atuagao profissional. Cuida-se da
complementacao da formacgéo do juiz de Direito. Varias medidas podem ser adotadas para atingir esse
objetivo, no aspecto da profissionalizacdo da Escola e na implantagdo de métodos de trabalho. A
preocupagao, nesse sentido, vem sendo manifestada pelos responsaveis, € os planos previstos pela
diregéo da Escola justificam nosso otimismo, nesse particular.

Qual sua opinido sobre a retomada da publicagcdo da Revista da Escola Paulista de Magistratura, em
co-edicdo com a Apamagis?

A iniciativa merece aplauso, pois contribuira para a manifestacdo do pensamento juridico-cultural dos
magistrados de Sao Paulo, e divulgagcdo da respectiva participacdo, com a demonstragdo da
“produtividade” dos operadores do Direito paulista, Des. José Alberto Weiss de Andrade, no editorial da
Revista Numero 0, ano |, idealizador da instituicdo. A parceria com a Apamagis € de vital importancia
para o éxito do empreendimento, fortalecendo a luta comum, para engrandecimento da magistratura.

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL

ALIMENTOS NA UNIAO ESTAVEL

Euclides Benedito de Oliveira
Juiz do 22 Tribunal de Alcada Civil do Estado de Sao Paulo

O conceito de familia sofreu radical transformagcédo no vigente sistema juridico nacional. Antes da
Constituicao Federal de 1988, entendia-se por familia apenas a unido formada através do casamento,
abrangendo os cbnjuges e seus descendentes (Constituicao de 197, art. 175, e Cddigo Civil, arts. 229 e
231).

Com a nova Carta, a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado mesmo que nao
formada através do casamento. Seu Art. 226, § 3°, considera como “entidade familiar”, digna daquela
protecdo, a unido estavel entre homem e mulher. E seu § 4° tem a mesma consideragdo para a
“comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”, ou Crianga e do Adolescente.

Esse amparo do Estado a uniéo estavel entre homem e mulher, por se constituir em entidade familiar, &
similar A protegcao que se da a familia instituida pelo casamento, abrangendo o complexo de direitos de
cunho pessoal — mutua assisténcia (alimentos), criacdo e educacao dos filhos, e os de natureza
patrimonial — divisdo dos bens havidos durante o tempo de convivéncia (meagéo) e sua transmissao por
morte (sucessao hereditaria).

Indenizacao por Servigos Prestados
Antes da regulamentagcdo dos direitos decorrentes da unido estavel (iniciada com a Lei 8.971), a

obrigagdo alimentar restringia-se, conforme frisado em tépico anterior, as hipéteses de parentesco ou
de casamento.



Nao sdo parentes os concubinos, ainda que na situacdo mais confortavel de “companheiros”. Nem se
equiparam as pessoas casadas, tanto que o art. 226, § 3°, da CF, dispde sobre a necessidade de Lei
para facilitar a converséo da uniao estavel em casamento.

Dai se entender, até a chegada da Lei 8.971, que ndo havia direito a alimentos entre pessoas unidas
sem a roupagem oficial, em que pese a reconhecida possibilidade de assisténcia material por via
indenizatéria (servicos prestados),e ressalvadas as obrigacdes decorrentes de contrato (com liames
obrigacionais — RTJ 101/ 323)".

Na doutrina, pontificava o mesmo entendimento, segundo o magistério de Yussef Said Cahali: “no
estagio atual de nosso Direito, a obrigacdo alimentar decorre da relacdo de parentesco ou do
casamento, a eles nao tendo direito a concubina; o preceito contido no § 3° do art. 226 da CF 88
descartou, as expressas, a equiparacdo da entidade familiar ao casamento, pela remarcada
proeminéncia que deu a este instituto, ndo bastando por si s6 para criar, a beneficio da companheira,
uma obrigagdo alimentar, descartada, pela sua forma de constituicdo e pelos efeitos juridicos
resultantes, pretensa equiparagao entre o casamento e a relagdo concubinaria, também os deveres que
resultam de um ou de outra ndo se confundem, inviabilizando a criacdo alternativa, seja no curso da
vida congubinéria, seja apods a sua dissolucao, pela auséncia de obrigacéo legal de mutua assisténcia e
SOcorro™.

A favor dos alimentos, acérdaos isolados, como os oriundos dos Tribunais de Justica do Rio Grande do
Sul (RT 657/20) e do Rio de Janeiro (Bol. AASP 1602/210).

Admitia-se apenas a cobranca de alimentos derivados de contrato, ou seja, por decorréncia de vinculo
obrigacional, sem relagdo com o direito de familia. Por isso, os alimentos dessa espécie poderiam ser
revistos, mas somente por acordo dos interessados. A revisao judicial s6 se admitia quando alteradas
as condicbes substanciais da avencga por fato imprevisivel, ndo pelas razées que informam a revisional
dos alimentos comuns (arts. 396 a 405 do CC).®

A concesséo de alimentos a companheiros, nos termos das leis 8.971 e 9.278 constituiu evolugao
natural do pagamento pecuniario que os tribunais vinham reconhecendo, a titulo de indenizagéo por
servigos prestados.

Essa posicao da jurisprudéncia visava compensar o parceiro em hipéteses de comprovada participacéao
com seu trabalho, embora sem formacao de patriménio durante a vida em comum.

A situacédo classica é a da mulher que se dedica por inteiro ao lar e a criacao dos filhos, dando suporte
material e moral as atividades profissionais do companheiro. Ou da que lhe serve de ajudante no
comércio, secretaria na empresa, enfermeira em relagdo ao médico etc., desinteressadamente, por
amor, sem remuneracao nem vinculo empregaticio. A evidente utilidade dos servicos, sem outra
contraprestacdo que a vida em comum, ocasionando beneficios a parceiro, reclama a devida
compensagao, a efetuar-se mediante pagamento indenizatério na ocasido em que dissolvida a
sociedade de fato.

Antes do novo regime legal de alimentos, observava José Adriano Marrey Neto* ndo serem cumulaveis
os pedidos de partilha de bens e de indenizag&o por servigcos prestados, ambos com a mesma causa
remota, embora diferenciadas as causas proximas de pedir. Porém, admitia a cumulacao de pedidos
sucessiveis, para que o juiz conhecga e assegure ao autor o segundo, nao lhe sendo possivel deferir o
primeiro.

Nao mais subsiste esse tipo de indenizacdo, em hip6teses de unido estavel, em fase dos novos direitos
que j& abrangem aquela reparacdo pecuniaria, tais os alimentos e a meagao nos bens adquiridos
durante o tempo de convivéncia. Mas pode invocar-se 0 mesmo principio indenizatério em casos
excepcionais, e unides que ndo se caracterizem como efetiva entidade familiar, pela falta de seus
pressupostos basicos, mas ainda assim, configurem sociedade de fato entre concubinos, como na
hipétese de envolvimento de terceiro com pessoa casada e ndo separada de fato.

O liame obrigacional que se cria nessas situagcdes enseja acudimento juridico, que se fara pela divisao
dos bens havidos em sociedade (sumula 380 do STF), ou, se inexistentes, por intermédio da



indenizagéo por servigos prestados. O mesmo se diga das situagdes de vida em comum extintas antes
da entrada em vigor da LEI 8.971, e, por isso, infensas aos novos direitos instituidos nesta, bem como
na Lei 9.278.

Na composicdo do valor indenizatério, hdo de ser levadas em conta as circunstancias da vida em
comum e, também, a reciprocidade na ajuda entre as partes.

Nao ha critério vinculativo do Juizo, mesmo porque genérico o conteldo do pleito indenizatério, e sem
base legal especifica. Havia jurisprudéncia fixando periodo quinglenal. Ou salario minimo por ano de
servico (RJTJSP 84/56, RTJ 84/487). Novas tendéncias levam a mais ampla reparagéo, variavel no
valor e no tempo, em andlise conjuntural, conforme a situagéo do caso concreto.

Precedentes a respeito podem ser consultados na RT, 515/221, 557/164, 626/66, na RJTJSP 69/99,
57/200, 78/77, 130/237; na RTJ 70/108, 80/260 e 91/739.

Por fim, observe-se que a prescri¢cdo € a ordinaria, de 20 anos, conforme ja decidiu o Supremo Tribunal
Federal (RE 96.843-SC, rel. Min. Moreira Alves; RTJ 101/744, 112/410, RT 546/80; RJTJSP 67/138,
130/237, 132/358).

Alimentos

A obrigacao de prestar alimentos, para o atendimento das necessidades basicas de sobrevivéncia da
pessoa necessitada, sobre resultar do proprio Direito Natural, tem expressa previsdo no CC, como
decorréncia de dever de assisténcia material entre parentes (arts. 396 e ss.).

Igual dever subsiste entre pessoas casadas (art. 231, Ill, do CC), determinando-se o valor da prestagao
por acordo, na separacao por mutuo consentimento (art. 1.121, Ill, do CPC), ou por decisao do juiz, na
separacao judicial (arts. 19 e ss. da Lei 6.515/77).

Na uniao estavel também se assegura o direito de alimentos entre os companheiros. Assim, foi previsto
na Lei 8.971, de 29.12.94, e o direito se manteve, embora alterados 0s requisitos para sua concessao,
na Lei 9.278, de 10.5.96, conforme se examinara nos itens subsequentes.

Requisitos para concessao de Alimentos

Nos termos do art. 1° da Lei 8.971/94, a concessdo de alimentos exigia os seguintes requisitos: .
Comprovada uniao entre homem e mulher solteiros, separados judicialmente, divorciados ou viuvos; Il.
Convivéncia por mais de cinco anos, ou com prole havida dessa uniao; Ill. Necessidade do requerente,
que pode ser tanto 0 companheiro como a companheira; IV. Inexisténcia de nova unido do beneficiario.

Com a nova conceituagdo de unido estavel, adotada na Lei 9.278/96, resultaram afastados aqueles
requisitos de ordem pessoal (estado civil), de tempo (5 anos), e de prole (muito embora a existéncia de
filhos seja da convivéncia, restando por definir se duradoura ou ndo). Exige-se nos termos da definicao
expressa no art. 1%, “convivéncia duradoura publica e continua, de um homem e de mulher, com
objetivo de constituicao de familia”.

A nova Lei faz mengdo a obrigacdo alimentar no art. 2% inciso Il, ao enunciar o direito-dever de
assisténcia material reciproca, e, mais explicitamente, no art. 7°, ao dispor que “dissolvida a uniao
estavel por rescisdo, a assisténcia material prevista nesta Lei sera prestada por um dos conviventes ao

que dela necessitar, a titulo de alimentos™.

Assim, os alimentos podem ser reclamados tanto na vigéncia da unido estavel, quando um dos
conviventes falte ao dever assistencial, como apo6s sua dissolu¢do, por decorréncia do mesmo dever
que persiste entre as partes.

Indispensavel a prova da necessidade do requerente (seja o homem ou a mulher), para que, em
proporcao, se fixem os alimentos. Assim dispunham a Lei 8.971, no seu art. 1°, e a Lei 9.278 repete 0
preceito, no art. 7°. Dai resulta que a prestacdo alimenticia ndo constitui encargo obrigatério, mas
sujeito aquela condigao, cuja prova compete ao demandante.



Note-se que, além da necessidade, a fixagdo dos alimentos depende dos recursos da pessoa obrigada,
Isto € de sua capacidade econdémico-financeira, conforme dispde o art. 400 do CC, de subsidiaria
aplicacao.

O citado art. 7° menciona a hipétese de dissolugdo da unidao estavel por rescisdo. Quer referir-se a
ruptura da vida em comum por quebra dos deveres estabelecidos na Lei ou ndo no contrato escrito,
caso existente. Era o que dispunha o texto original do art. 6° e seu § 3°, objeto de veto presidencial. Ai
se distinguiam espécie de dissolugao da vida em comum: pela vontade das partes (resilicdo, de carater
consensual), por morte de um dos conviventes, por rescisao (definida no § 3%, como acima anotado), e
pela denuncia do contrato por um dos conviventes (que pode ocorrer pela separacao de fato). A
subsisténcia dos referidos vetos ndo obsta a interpretagdo, que é s6 gramatical mas auténtica e
sistematica, de que a obrigacao alimentar pressupde a inexisténcia de culpa por parte do requerente.

A Lei 8.971/94 omitia-se quanto a possivel exclusdo dos alimentos ao companheiro responsavel pela
ruptura da vida em comum. Falta clareza, também, no texto da Lei 9.278, ndo obstante a exegese que
lhe demos. Importa considerar, em abono da tese esposada, que, no casamento, havendo separagcao
judicial, os alimentos séo devidos pelo “conjuge responsavel”, em favor do outro, tido como inocente e
necessitado. E como dispde o art. 19 da Lei 6.515: “O cOnjuge responséavel pela judicial prestara ao
outro, se dela necessitar, a pensdao que com juiz fixar”. E o revogado art. 320 do CC restringia o
pagamento de pensao, no desquite litigioso, a “mulher inocente e pobre”. O pensionamento, em casos
tais, assume carater misto: € de natureza alimentar, mas também de cunho indenizatério, em vista do
prejuizo causado ao parceiro inocente.

A regra incidente no casamento desfeito ha de aplicar-se, por andloga, a situagdo dos companheiros,
sob pena de se dar a estes mais direitos que aos casados. Pensam dessa forma os eminentes autores
Yussef e Francisco Cahali, ponderando este que “opinido diversa, desconsiderando a perquiricdo da
responsabilidade pela separacdo da relacdo concubinaria para fins de alimentos, também colocaria a
companheira em situacdo mais privilegiada que a prépria esposa, comprometendo até mesmo a
subsisténcia do casamento”.®

Ainda, porque devido o encargo alimentar somente pelo companheiro responsavel pela separagao,
claro esta que desaparece na hipétese de culpa reciproca, pela procedéncia da agao e da reconvencgao.
Sendo ambos os litigantes responsaveis, porque culpados, nada deverdo um ao outro a titulo de
assisténcia material.

Questionavel o direito a alimentos em caso de uniées simultdneas da pessoa obrigada a prestacao. A
unido estavel pressupbe convivéncia entre um homem e uma mulher, como € proprio do regime da
monogamia a que também adstrito o casamento. Mas pode haver boa-fé de segunda ou eventual
terceira companheira, que suponha estar unida estavelmente com homem j& comprometido em outra
unido. Caracteriza-se, entdo, a unido estavel putativa, com extensdo de efeitos ao companheiro
inocente, exatamente como se da no casamento nulo, previsto no art. 221 do CC. Em tal hipotese,
afigura-se possivel o reclamo de alimentos por esse companheiro de boa-fé, desde que necessitado,
ainda que comprovada a simultaneidade de unides. As mesmas consideragdes valem para reclamo de
meacao, desde que se comprove aquisicdo de bens em comum, por diferentes companheiras de um
mesmo homem.

Mais simples a solugdo no caso de unides estaveis sucessivas. Desde que cada uma delas se
comprove o carater duradouro, publico e continuo, com intuito de formagéao de familia, claro esta que,
dissolvida uma primeira unido, o companheiro necessitado podera reclamar alimentos do outro, pouco
importando que ele tenha constituido nova unido. E a mesma regra prevista para os casados e
separados ou divorciados (arts. 19 e 29 da Lei 6.515/77).

Mas a reciproca ndao € verdadeira: desaparece a legitimidade ativa para ajuizamento da acao de
alimentos, se reclamante mantém, ou cessard o encargo assumido anteriormente, se vier a manter
outra unido. Como tal se entende a unido conjugal ou extraconjugal, mesmo que nao estavel, sejam
simples amasiamentos, ligagdes adulterinas e até mesmo a vida desregrada pela freqiiéncia a diversos
homens, a semelhanca do que a jurisprudéncia entende como obstativo ao dever pensional por vinculo
de casamento.



Expressa, nesse sentido, a Lei 8.971/94, ao referir, no art. 12, que a requerente fosse companheira de
apenas “‘um homem solteiro...”, e na sua parte final, ao prever cessacao dos alimentos quando o
beneficiario constituir “nova unido”. E o0 mesmo tratamento que se dispensa aos ex-casados. E nao
poderia ser diferente que se dispensa aos ex-casados. E ndo poderia ser diferente no regime da Lei
9.278/96, que s6 reconhece como entidade familiar a unido “de um homem e de uma mulher”, ainda que
nao referida a vedagédo de nova unido. Isto porque, sobrevindo outra ligacdo amorosa, seja de fato ou
por casamento, o beneficiario da pensdo ja ndo se coloca na posicdo de dependente do antigo
companheiro, e sim do novo, ao qual se uma.

Portanto, o direito a alimentos subsiste se e apenas enquanto nao houver, de parte do requerente, outra
unido. Uma vez concedidos, os alimentos cessam com a “nova uniao” do beneficiario, conforme decorre
da Lei. Casamento comprova-se pela exibicao da certidao de registro, nos autos da acao de alimentos,
para que o juiz decrete a exoneracdo. Mas em se tratando de nova unido informal, havera necessidade
de prova em agao proépria, para que se decrete a extingao dos alimentos.

Irretroatividade dos Alimentos

No aspecto do direito intertemporal, extrai-se da Lei que sua aplicagéo, por resultar em direito novo,
somente se aplica aos casos de companheiros com vida em comum na data de sua vigéncia (ou depois,
naturalmente). Afastam-se, portanto, as situagdes de convivéncia cessada em definitivo antes da Lei.

Trata-se de ordenamento de direito material, com expressa previsao de entrada em vigor na data de
sua publicacdo, por isso irretroativo, nos termos do art. 6° da LICC, em respeito aos principios
fundamentais do direito adquirido e do ato juridico perfeito (ar. 52, XXXVI, da CF).

Nem hé& dizer que a retroacdo seria possivel pela natureza benéfica da Lei. H4 que considerar, em
contraponto, que a criagdo de direitos a alimentos e sucessdo trazem consectérias restricbes a
terceiros, pelo encargo pensional, e pelas alteragbes na linha da vocagao hereditaria.

Entenda-se, porém. A irretroatividade diz com situacdes preterias, de convivéncia extinta antes da Lei.
Nao, assim, aos casos de unido iniciada anteriormente mas prorrogada até o inicio da Lei ou mantida
depois, vez que o0 encargo assistencial tem imediata aplicacdo as relagcdes de convivéncia, em face de
seu carater continuativo.

O assunto € polémico, ensejado melhor aprofundamento doutrindrio e o indispensavel crivo dos
julgamentos. A jurisprudéncia é ainda incipiente. Vale citar pioneira decisao proferida em primeiro grau,
pelo culto magistrado Jesus de Nazareth Lofrano, abordando hipétese de pedido de alimentos com
base na Lei 8.971, por mulher que havia cessado a unido estavel cerca de dois meses antes da entrada
em vigor da nova Lei.

Na fundamentacao da sentencga, invocou-se a ligdo de Yussef Said Cahali, no sentido de que as normas
que regulam a obrigacdo de alimentos sdo retroativas para abranger relagbes ja constituidas
anteriormente a sua entrada em vigor. Assim, uma Lei que estabeleca a obrigacdo alimentar entre
pessoas unidas por um determinado regime juridico, sera igualmente aplicavel aqueles que assim ja se
encontravam vinculados ao ser editada a nova Lei.’

No entretanto, como bem salientou o juiz Lofrano, “a retroatividade s6 ha de ser entendida na hipétese
de existir relagdo ou vinculo juridico em entre os companheiros, ndo havendo incidéncia da Lei nova
aqueles casos em que ja ocorreu a ruptura da relacdo. A retroatividade ndo alcanga hipétese em que o
vinculo se desconstituiu anteriormente a entrada em vigor da Lei nova”.

Acao de Alimentos
A previsao de alimentos aos companheiros, na Lei 8.971, deu-se por vias transversas.Seu art. 12, como

que receoso de mencionar a palavra “alimento”, claudicou na técnica legislativa e limitou-se a dizer que
o companheiro poderia valer-se “do disposto na Lei 5.478, de 25.7.68”.



Para o leigo, era um mistério, pois tinha que pesquisar o teor dessa Lei. Trata-se, como sabem os
iniciados, da Lei especial de alimentos, que tem as seguintes caracteristicas: procedimento sumario,
com justica gratuita (art. 19); fixacdo liminar dos provisorios (art. 4°); audiéncia de conciliagdo e
julgamento (art. 5° e 6°); aplicacdo da pena de confesso ao réu revel (art. 7°), intervencao do Ministério
Publico (art. 99), sentencga sujeita a apelagdo com efeito somente devolutivo (art. 14), possibilidade de
revisao a qualquer tempo (art. 15), execugao especial, com sujeigao do devedor & pena de prisao (arts.
18 e 19 da Lei 5.478, em combinagédo com os arts. 732, 733 e 735 do CPC).

A utilizagdo desse procedimento especial, no entanto, somente seria possivel mediante prova pré-
constitui da situacao de companheiros. E a propria Lei 8.971 a referir, no art. 1°, que o direito de
alimentos compete ao “companheiro comprovado”. E a Lei 5.478, em eu art. 2%, exige que o credor
comprove, desde logo, “o parentesco ou a obriga¢do alimentar do devedor”.

Mostrava-se inadequada a invocacao do legislador a Lei especial de alimentos, a ndo ser que a
companheira requerente estivesse munida de sentenca declaratéria dos requisitos faticos do art. 12 da
Lei 8.971/94.

De outra forma, nas palavras do eminente doutrinador Yussef Cahali, “somente podera exercer o seu
direito pela via a ago ordinaria, com a declaracdo incidente de sua condicdo de companheira
enquadrada na provisao legal”.?

A Lei 9.278/96 deixa em aberto a via processual para reclamo de alimentos, na pendéncia, como é
curial, da prova de que disponha o interessado sobre a sua situagao de unido estavel. Se comprovada
essa situagdo de forma inequivoca, por documento escrito ou anterior sentencga judicial, o requerente
podera valer-se da Lei 5.478/68. Do contrario, o pedido havera de ser formulado pelo procedimento
comum, com possivel cautelar de alimentos provisionais, ou antecipagao da tutela, conforme se dira no
tépico seguinte.

Alimentos Provisoérios

O rito especial da Lei 5.478, como ja visto, possibilita a fixacdo de alimentos provisoérios, mas somente
quando haja prova pré-constituida do direito a pensao. Nas hipéteses de casos, ou de filho, a prova se
resume a juntada da respectiva certidao. Mais problematica, no entanto, a comprovagao da situacdo de
companheiros, uma vez que nem sempre existe a correspondente prova documental.

Valem, a propésito, as consideragdes anteriores sobre o procedimento judicial aplicavel na espécie, Se
nao comprovado de plano o estado de “companheiro”, faltara fundamento pata justificar o pronto
atendimento do pedido. Ou seja, nao cabera a fixagcdo de alimentos provisérios, devendo aguardar-se a
instrugcdo do processo para que fixados os alimentos na sentengca com retroagdo a data da citagao
inicial (aplicagéo analégica do art. 13, § 2°, da Lei 5.478/68).

A acdo tomara, nesses casos, o rito ordinario. Ressalva-se, contudo, a possibilidade de fixagao de
“alimentos provisionais”, em procedimento cautelar especifico (art. 852, lll, do CPC), mediante
justificacdo que atenda aos requisitos do sinal do bom direito e do risco na demora da prestagéao
jurisdicional.

Nada impede que, sem rigor formal e por atengéo aos interesses urgentes do necessitado, acautelar se
proceda incidentalmente, nos proprios autos da ordindria de alimentos. E a concessédo de tutela
antecipada, prevista no art. 273 do CPC, também pode ser requerida, desde que satisfeitos os
requisitos da prova inequivoca e da verossimilhanca das alegacoes.

Renuncia a Alimentos

A previsado legal de alimentos entre companheiros nao significa que se trate de direito indisponivel.
Sendo as partes maiores e capazes, e dispondo de meios para o préprio sustento, sera possivel a
dispensa do pensionamento, mesmo porque sua exigibilidade se condiciona a necessidade do
postulante. Nesse caso, entende-se por provisoria a estipulagdo, como desisténcia de cunho
temporario, abrindo campo futuro pleito alimentar, caso se comprove a mudanca da situagcao, tenho em
vista a binbmia necessidade e capacidade das partes.



Igualmente admitia a renuncia, em carater definitivo, quando dissolvida a unido estavel, a semelhanca
do que pode ser estipulado entre cénjuges, na separacgao judicial por matuo consentimento. Assim o
permite o carater contratual da convivéncia. Ademais, os alimentos, na espécie, diferem daqueles
devidos entre parentes (jus sanguinis), nos quais se veda a renuncia, pelo comando do art. 404 do CC.

Nem se argumente com o disposto no art. 23 da Lei 5.478/68, que menciona a irrenunciabilidade dos
alimentos (conquanto possam ser dispensados provisoriamente), mas sem estender a obrigacao
derivada do parentesco a outras situagdes como as decorrentes do casamento ou da uniao estavel, fora
do alcance da norma do citado art. 404 do ordenamento civil.

A questdo nao se revela pacifica, ante a irrenunciabilidade consagrada na Sumula 379 do Supremo
Tribunal Federal. Porém é de ver que esse entendimento ja foi em parte revisto pela prépria Corte
Suprema, em explicitacdo que exclui o direito da mulher quando, ao renunciar aos alimentos, tenha
ficado com bens suficientes para sua subsisténcia (RTJ 85/208).

O Superior Tribunal de Justica vem firmando posicao a respeito, ao decidir (no plano do casamento,
mas com aplicacéo a situacdes de unido estavel) que, renunciando o conjuge a alimentos, em acordo
de separagado, por dispor de meios para manter-se, a clausula é valida e eficaz, ndo podendo mais
pretender que seja pensionado.®

Outras Disposicoes Sobre Alimentos

Além das referéncias ja feitas, outras disposicdes normativas do CC, do CPC, a das Leis 5.478/68 e
6.515/77 (arts. 19 a 23), comportam aplicacdo subsidiaria as a¢des de alimentos decorrentes de familia
instituida por unido estavel, em igualdade, pois, com os direitos assegurados aos componentes da
entidade familiar pelo casamento.

Assim, no tocante a competéncia jurisdicional, prevalece o foro do domicilio ou da residéncia do
alimentando, em vista do privilégio estatuido no art. 100, Il, do CPC. E a matéria compete ao juizo
especializado de familia, conforme ja decorreria do sistema e veio a ser previsto no art. 9° da Lei 9.278.

Quanto a natureza da decisdo sobre alimentos (seja por acordo ou por sentenga judicial), subsiste o
principio geral de sua alterabilidade. Tem aplicagéo o art. 401 do CC, a determinar que, se fixados os
alimentos sobrevier mudanca na fortuna de quem os supre, ou na de quem os recebe, podera o
interessado reclamar do juiz, conforme as circunstancias, exoneragao, redugdo, ou agravagao do
encargo. Igual disposi¢éo se colhe do art. 15 da Lei 5.478/68. A alteragéo se obtém através de acao
revisional, a qualquer tempo, em face da mudanca da situacao financeira dos interessados. Dai afirmar-
se que a sentencga de alimentos nao transita em julgado sendo do ponto de vista formal.

Transmite-se aos herdeiros do devedor a obrigacao de prestar alimentos, conforme dispde o art. 23 da
Lei 6.515/77. Esse dispositivo altera o art. 402 CC,e sua aplicagcdo nao se restringe aos alimentos entre
cOnjuge, mas a prestacdes alimenticias de qualquer natureza (como referido no art . 22 da mesma Lei,
que fixa critério de reajuste das pensdes). Note-se, porém, que se trata de obrigacdo de carater
personalissimo, de modo que se transmite apenas no campo patrimonial, ou seja, nos limites da forga
da heranga deixada pelo alimentante, nos termos do citado art. 23, cuja parte final remete ao art. 1.796
do CC.

Nova unido, seja fato ou por casamento, ndo altera a obrigacdo alimentar do devedor. E regra para o
ex-conjuge, prevista no art. 30 da Lei 6.515/77, de analdgica aplicacdo ao ex-companheiro.

A execucao de prestagéo alimenticia segue as regras do CPC e da Lei 5.478/68. Podera efetuar-se por
desconto em folha de pagamento ou em outras rendas do devedor (art. 17 da Lei 5.478). Nao sendo
possivel essa cobranga direta, procede-se pela via judicial da execucdo por quantia certa contra
devedor solvente (citacdo e penhora — arts 646 e ss. Do CPC), ou, a critério do credor, pela forma
coercitiva da citagdo do devedor para, em trés dias, efetuar o pagamento ou justificar a impossibilidade
de efetua-lo, sob pena de prisao (arts. 19 da Lei 5.478 e 733 do CPC).

Alimentos no Projeto de Estatuto da Uniao Estavel



Foi, recentemente, enviado pelo Executivo ao Congresso Nacional o projeto de Lei 2.686/96, resultado
de estudos feitos por comissao de juristas nomeada pelo Ministério da Justica, apds curto periodo de
colheita de sugestdes ao primitivo anteprojeto. O seu intuito é dar integral regulamentagédo ao disposto
no § 3° do art. 226 da CF, como Estatuto da Unido Estavel, revogando expressamente as Leis 8.971 e
9.278.

O projeto da nova definicao da unido estavel, retornando a exigéncia do prazo minimo: mais de cinco
anos de vida em comum, sob o mesmo teto, ou dois anos se houver filho. Quanto ao estado civil dos
companheiros, exige-se desimpedimento matrimonial ou que sejam separados judicialmente ou de fato.
Aqui a grande novidade, permitindo que se regularizem situacées de pessoas casadas, que estejam
separadas de fato e mantenham novas unides a moda de casados.

Pode ensejar criticas a volta ao critério do prazo minimo de convivéncia. Esse requisito temporal
extravasa da previsao constitucional e ceceia a liberdade do juiz na apreciagdo dos casos concretos, de
necessaria individualizagao, além de propiciar manobras de fraude a Lei, como na interrupgao forcada
da convivéncia as vésperas da consumacao do lustro de convivéncia.

Séo explicitados, no art. 2° do projeto, os direitos e deveres dos companheiros: lealdade
(correspondente ao dever de fidelidade entre os casados — art. 231 do CC), respeito e consideracao,
assisténcia material e moral, com o correlato dever da prestacdo alimenticia no caso de dissolugao da
vida em comum.

Do seguinte teor o art. 6° que trata dos alimentos; “Dissolvida a unido estavel, o Juiz podera,
considerando o disposto no art. 2% e demais circunstancias, determinar sejam prestados alimentos por
um dos companheiros ao outro, que sejam prestados alimentos por um dos companheiros ao outro, que
deles necessitar, nos termos da Lei 5.478, de 25.07.68, enquanto o credor nao constituir nova entidade
familiar de direito ou de fato”.

Condiciona-se o direito a alimentos entre companheiros, portanto, ao atendimento dos deveres
reciprocos alinhados no art. 2°. Significa dizer que o culpado pela dissolucdo da vida em comum nao
podera pleitear aquele tipo de assisténcia material.

Da mesma forma, cessara a obrigacao alimentar quando o credor constituir nova entidade familiar de
direito ou de fato.

Aqui, enseja reparos a redagao do projeto. Melhor seria a referéncia genérica a “nova unidao”, para
abranger outras situacOes diversas da constituicdo de entidade familiar, como na hip6tese de a ex-
companheira, credora de alimentos, vir a manter uniao com homem casado.

Dispensavel, de outro lado, a referéncia a Lei 5.478, de 1968, que regula o rito especial da acao de
alimentos. Sua adogao entre companheiros depende da prova pré-constituida da unido estavel, para
possivel concessao de alimentos provisorios.

Na maior parte dos casos, essa prova inexiste. A acao ordinaria, entdo, sera o caminho adequado para
comprovagao da unido estavel e cumulativo pleito alimentar.

Conclusoes

A concessao de alimentos, nos termos das Leis 8.971/94 e 9.278/96, decorre do dever de mutua
assisténcia entre companheiros ou conviventes na entidade familiar formada pela uniao estavel, cuja
protecao € prevista no art. 226, § 3%, da CF de 1988.

Esse direito de assisténcia material constituiu evolugcao natural do pagamento pecuniario que os
tribunais vinham reconhecendo aos companheiros, a titulo de indenizagéo por servigos prestados.

Além dos requisitos da necessidade de requerente e da capacidade econémica da pessoa obrigada, os
alimentos somente sdo devidos ao companheiro ndao responsavel pela rescisdo da unido estavel, e
enquanto ndo constituir nova uniao.



A Lei instituidora do direito a alimentos nao tem carater retroativo, aplicando-se somente aos casos de
companheiros com vida em comum apds sua vigéncia, ainda que iniciada anteriormente.

Havendo prova pré-constituida da unido estavel, sera cabivel o rito sumario da Lei 5.478/68, com
outorga de alimentos provisérios ao companheiro requerente. Na falta daquela prova, a agéo tomara o
rito ordinario, sé cabendo alimentos provisérios por meio da tutela antecipada ou de medida cautelar
especifica.

Admissivel a renuncia a alimentos entre companheiros, quando dissolvida a unido estavel, em face do
carater contratual da convivéncia extinta.

Aplica-se a acdo de alimentos entre companheiros o foro privilegiado do alimentado (art. 100, Il, do
CPC), e o processo compete a vara especializada de familia.

A execucao da prestagao de alimentos entre companheiros segue as mesmas regras especiais do CPC
(art. 733) e da Lei 5.478/68, com possibilidade de desconto em folha ou decreto de prisdo ao devedor
malicioso.
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DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL

A UNIAO ESTAVEL
E SEU SUPORTE CONSTITUCIONAL

Oscarlino Moeller
Juiz do 12 Tribunal de Alcada Civil do Estado de Sao Paulo

A familia é o agrupamento de pessoas conectadas por vinculos estabelecidos em sociedade que as
tornam préximas, assim envolvendo o relacionamento entre o homem e a mulher, bem como aquele
entre pais e filhos. Do desdobramento do primeiro podera nascer vinculo préprio de afinidade, desde
gue o casamento seja instaurado. O parentesco e o vinculo entre 0 homem e a mulher passam a ser 0s
parametros onde se definem a familia.

O status familiae, assim, como um dos estados em que a pessoa se visualiza em sociedade, € o centro
de analise. Envolve as pessoas unidas por lagos naturais ou de consanglidade, como também aqueles
lacos civis, além da uniao entre o homem e a mulher.

O Direito de Familia é o conjunto de normas juridicas que regula o relacionamento entre pessoas que
integram a familia quer nas relagdes pessoais, como também nas patrimoniais. Trata-se de um direito
especial porque a vontade inicial que conecta seus integrantes se acoplam conjuntos de obrigagbes que
defluem e normas legais cogentes (educacdo, criacdo, alimentos, etc.). Ha, na realidade, para os
integrantes da familia, uma subordinagao de vontade a vinculos pré-ordenados.

A fonte originaria desse grupo, porém, é sem davida alguma, o relacionamento natural entre 0o homem e
a mulher, que nasce da necessidade de apoio mutuo dos sexos opostos, no objetivo da
complementagéo indispensavel do ser humano. Sera desse relacionamento natural que fluird o
desdobramento do parentesco natural de pais e filhos e, deles, pelo desenvolvimento das varias
geragbes, formando-se as diversas classes de parentesco. A esse parentesco se soma aquele de
ordem civil consubstanciando pelas adog¢des, modo integrativo A familia de pessoas desafortunadas na
participagao de um grupo proprio.

Essa unidao do homem e da mulher resulta, antes de qualquer estruturagéo juridica em sociedade, de
um impulso natural. Ao grupo naturalmente formado é que o direito reveste de argamassa juridica, na
busca da sistematizacao e protecdo da familia e, com ela, da propria sociedade, indelevelmente
dependente da estabilidade daquela.

Fatores diversos amoldam a familia, seja pela atracdo dos sexos opostos, pelo complemento que dai se
origina, ou pela unido em defesa da prole, esta de carater eventual, e mesmo pela realizagdo existencial
dessa realidade, tudo a formar os elementos biolégico e psiquico. Sendo o homem um ser social por
natureza, tal aspecto passa a configurar um novo fator que integra a constituicao da familia. Ha, assim,
triplice incidéncia fatorial na consubstanciagdo da familia, o biolégico, o psiquico e o social. A
variabilidade de cada um e de sua integracao, formando uma unidade, depende do desenvolvimento do
proprio bem, de sua ecuménica maturidade, ao lado das diferentes formas de costumes. Contudo, uma
verdade se impde, a natural formacao da familia. A familia € uma célula natural, criacdo do homem,
socialmente revestida de formas segundo critérios temporais e mutaveis, nao obstante com
necessidade de ser sempre forte e coesa. A criagcdo natural da familia € de importancia vital no objetivo
das consideragdes da unido estavel. Tais qualidades séo ressaltadas p6 Clévis — “penso, ao contrario,
gue nado passa ela de uma criacdo natural, que a sociedade amolda e aperfeicoa” (Clovis Bevilaqua,
Direito de Familia, Rio, Editor Rio, 1976, 72 ed., p. 17) . Assim, a familia, como fato natural, procedeu ao
casamento, este se caracterizando como criagdo do homem, sob o aspecto social, analisado sob o
duplo prisma civil e religioso. Como andlise ou revestimento de uma realidade preexistente, pode a
familia receber, em certa fase de evolugao social, parcial consideracédo, sem prejuizo de outra realidade
existencial, agora apenas sob o campo fatico, mas oriunda do mesmo fendbmeno originariamente
natural, o impulsivo e necessério relacionamento do homem e da mulher.



Eis porque Carvalho Santos ja afirmava que a familia € um outro ponto de capital importancia,, tem a
sua origem na unido do homem e da mulher, da qual nascem os filhos e se desenvolve e desdobra a
prole.

Nao se origina, portanto, unicamente, do casamento. Este da origem a familia legitima. Mas nem por
ser ilegitima deixa a unido do homem e da mulher de produzir relagdes de filiagdo, patrio poder etc.’
(J.M. DE Carvalho Santos, Repertdrio Enciclopédico do Direito Brasileiro Editor Borsoi, Rio de Janeiro,
vol. XXIl, p. 148).

A Familia e a Constituicao

O conceito de familia sofreu profunda mudanga com o novo texto Constitucional de 1988, alterando a
base com que se delineava. Confrontam-se p art. 175 da Constituicdo de 1967, com a redacao dada
pela Emenda Constitucional 1, de 1969, com o novo dispositivo do art. 226 da Constituicao de 1988.

A familia € a mesma, mas a argamassa com que passou a ser revestida, dentro da realidade existente,
€ que modificou.

Para o legislador constituinte de 1967 s6 existia uma familia, a legitima, oriunda do casamento. Os
demais relacionamentos passavam a constituir a familia ilegitima (“A familia é constituida pelo
casamento e tera direito a protecédo dos Poderes Publicos” — art. 175). A lei, permitindo a dissolucao da
sociedade conjugal, mas nao do casamento, através o desquite, propiciava a formagcao de relagdes
naturais entre o homem e a mulher, assim gerada a origem do concubinato, encarado pela
jurisprudéncia como um relacionamento estavel entre o homem e a mulher fora do casamento. Al
estava o germe da unido estavel atual.

Para o legislador constituinte de 1988 a realidade social se dinamizou e, em absoluta sintonia com a
realidade de fato, estabeleceu que “a familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado” (art.
226).

Desvincula-se a familia do carater especifico de legitimidade exclusiva quando unida ao casamento.
Desconecta-se o conceito de familia desse limite fechado para ser o livre relacionamento de pessoas.

O mais importante, porém, é que ao conceito geral de familia, inscrito no caput do art. 226 citado,
especificou o legislador constitucional a forma existencial de agrupamentos por ele qualificados como
integrantes do conceito maior, outorgando a nomenclatura destes como entidades familiares.

Assim o fez expressamente no § 3° (para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a uniao estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento)
e no § 4° (entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes).

Haveria de fazé-lo expressamente, reconhecendo a unido estavel como entidade familiar, bem assim a
unido entre pais e filhos, porque aquela inexistia como categoria juridica reconhecida, enquanto a
segunda passara a ser cristalizada de uma forma independente, ndo mais se qualificando a filiacao em
funcao da existéncia ou nao de casamento entre os pais.

Dai a sequiencial assertiva do § 6° do art. 227 da mesma Constituicdo ao proibir quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiacao.

Ao casamento, como realidade ja existente, reservou o legislador o espago dos §§ 1° e 2% nos
conceitos do casamento civil e casamento religioso, formas ja cristalizadas anteriormente. Forma o
casamento a primeira espécie de entidade familiar.

Os Vinculos Existentes na Nova Ordem Constitucional

A Constituicado de 1988, pois, considerando a familia como conceito genérico, recebendo a protecéao
especial do Estado, a estruturou por formas de exteriorizacao bem delimitadas, as entidades familiares.



As espécies de relacionamento se definem pela uniao do homem e da mulher no casamento, unido do
homem e da mulher como unido estavel e o relacionamento entre pais e filhos.

As trés entidades familiares assim definidas estruturam vinculos de direito de familia, sob o conceito
constitucional.

A unido do homem e da mulher forma um vinculo de familia, caracterizado como vinculo conjugal se
baseado no casamento, caracterizado como vinculo da uniao estavel quando apenas realidade de fato.

O parentesco entre pais e filhos gera o vinculo parental, natural ou civil, conforme sua origem
consangulinea ou de adogao.

Cada uma das entidades familiares assim delineadas, como parte de um todo a familia, passa a receber
a protecdo especial do Estado, como definido no caput do art. 226 da Constituicdo Federal. Essa
protecao se reflete através de toda a legislagao, constitucional e infraconstitucional. Outra nao seria a
intengao do legislador pela disposicdo das entidades familiares através de paragrafos destacados do
conceito maior de familia. A igualdade e equiparacédo protetiva insere cada entidade familiar em
tratamento homogéneo, o que devera ser observado pela legislacdo superveniente e devera ser
perscrutado em fungéo da legislagao ja existente.

A Uniao do Homem e da Mulher

Particularizado o exame no relacionamento entre 0 homem e a mulher se observa que o conjunto de
direitos e obrigacdes a eles se mescla nas duas entidades familiares existentes, a unido no casamento
e a unido de fato ou estavel.

Na realidade, podemos afirmar que a unido do homem e da mulher, na constituicdo de uma entidade
familiar, ha de ser basicamente estavel.

Essa estabilidade se presume no casamento, como decorréncia da formalidade de sua constituicao,
devendo restar provada na unido estavel propriamente dita.

O casamento, na sua forma civil ou casamento religioso com efeitos civis, se coloca como
relacionamento entre o homem e a mulher com sujeicdo a direitos e obrigacdes ja delineados pelo
legislador ordinario.

A unido estavel, estruturada agora na Constituicdo como categoria juridica e de direito de familia, se ha
de formar o conjunto de direitos e obrigacoes.

Esporadica e dispersivamente o legislador ja enfrentara a situagdo em nome do chamado concubinato.
Foi o que se observara, dentre outros exemplos, pela edi¢cdo do direito personalissimo do 2° art. 57 da
Lei 6.015, de 31.12.73.

Impde-se, dessa forma. Estabelecer os limites constitucionais da nova realidade de unido do homem e
da mulher, como nova realidade de unido do homem e da mulher, como nova categoria juridica, apta a
gerar efeitos de direito entre seus integrantes.

Essa Unido so Pode Existir Entre Pessoas de Sexos Diferentes.

Dai a expressao utilizada no § 3° do art. 226 da Constituicao — “é reconhecida a unidao estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar”.

Trata-se de elemento essencial ou existencial do conceito de unido estavel, como sempre o foi para o
proprio casamento.

Como principio constitucional de formagédo da entidade familiar, afasta-se de modo inconcusso qualquer
pretensdo ou digressdo na sistematica juridica brasileira que possa tender a considerar pessoas de
mesmo sexo como possiveis integrantes do conceito de familia e de entidade familiar.



Ao direito de familia ndo estdo afetos quaisquer relacionamentos entre pessoas de mesmo sexo para a
formacao conceitual de uniao estavel.

A Uniao Estavel Assim Formada nao é Qualquer Vinculo.

Destaca o legislador a qualidade especial que o estabiliza na familia, determinando que “a lei devera
facilitar sua conversao em casamento”.

Pretende-se estabelecer a possibilidade facilitada para a transformagao do vinculo de fato, unido
estavel, em casamento. Essa facilidade se estruturara pela auséncia de certas formalidades para a
formagdo do vinculo conjuga, mas sem derrogar 0s requisitos necessarios para sua realizagdo e
existéncia.

Essa conversao assim prevista pelo legislador constitucional significa o objetivo primacial na fixacao do
casamento como idéia finalistica. O casamento ainda é inserido pelo legislador como idéia fundamental
da familia, tanto que aceita e impde a facilitacdo pela conversdo a partir de uma realidade féatica
reconhecida. Pretende-se, na medida em que haja a livre manifestagéo de vontade, influenciar o animo
do homem e da mulher que ja convivem more uxorio, estavelmente, para a fixagcdo desse
relacionamento no casamento.

Ao contrario de certas afirmagdes no sentido de que a Constituicdo, com a formagédo da unidao estavel
como categoria juridica, teria incentivado o afastamento da ligagdo matrimonial, “a nova ordem
estabeleceu reforco a idéia da realizagdo do casamento”. Outro ndo seria o sentido para a expressa
determinacao de facilitar sua conversao.

Pretende-se, em suma, teleologicamente, que todo o relacionamento estavel entre 0 homem e a mulher
se estruture, finalisticamente, pelo casamento, quer por sua realizacdo imediata, quer por sua formacao
embrionaria na unido estavel.

A Conversao da Uniao Estavel Exigira os Mesmos Requisitos do Casamento.

Se o0 casamento existe, sendo assim versado prioritariamente pelos §§ 1° e 2° do art. 226 DA
Constituicdo Federal, nas suas formas civil e religiosa com efeitos civis, com o acréscimo da
possibilidade de conversdo da unido estavel, por certo exigir-se-4 o preenchimento dos requisitos
fundamentais que se materializam nos impedimentos impedientes e dirimentes, como tal previsto no art.
183 do CC.

Subsumindo-se o casamento as regras iniciais de formacdo respeitados os dispositivos legais
ordinarios, por certo a conversao, para se concretizar, devera obrigatoriamente submeter-se a mesma
subsuncao de elementos. A facilidade da conversdo nao implica em afastamento de requisitos. Poder-
se-4 afastar a necessidade de autoridade celebrante, mas se exigird a inexisténcia dos impedimentos
decantados.

O legislador constitucional determinou a facilitagdo ao casamento, ndo a eliminagdo de requisitos a ele
indispenséaveis. O formalismo de realizagdo cede, mas nao a substancia constitutiva do casamento, eis
que a transformagé@o ou conversdo da unido estavel em casamento, ambas entidades de direito de
familia, é realizada sem quaisquer ressalvas. Assim, paralelamente, induz-se, sob prisma légico, a
possibilidade existencial de relacbes estaveis que ndo possam se converter em casamento. A lei
facilitara, mas nao suprira exigéncias que a lei ordinaria ja impde & sua concretizagao.

A Autonomia do Conceito de Uniao Estavel
A possivel existéncia de impedimentos para a conversao da unido estavel em casamento ndo afasta a
autonomia do conceito de unido estavel que continuara a existir mesmo para o homem e a mulher

impedidos dessa transformagao.

Essa conclusdo advém do exame da forma de apresentagédo da unido estavel como entidade familiar e
o segundo desdobramento pela assertiva de facilidade para a converséo.



O legislador separou nitidamente, por virgula inclusive, ambas as idéias.

Como primeira idéia fundamental, estabeleceu que constituira unido estavel aquela existente entre o
homem e a mulher, reconhecida como entidade familiar. Inexistem limites impostos a esse
relacionamento, de forma a sempre existir essa unido desde que se manifeste estavel, conceito
relegado ao legislador ordinario.

Como segunda idéia fundamental, estabelecida fica a determinacdo de facilidade na conversao.
Consubstanciada a formagao de uma unido estavel, dentro de requisitos que podem ser manipulados
pelo legislador ordinario, havendo intengdo de seus componentes em converté-la em casamento, terdo
as vias de realizacao facilitadas.

Essa interpretacdo conduz a nova conclusédo. As unides estaveis formadas poderdo conter espécies
conversiveis e espécies ndo conversiveis em casamento. A segunda hipétese nao afasta a existéncia
da unidao estavel como entidade familiar, dentro do conceito da primeira parte § 3% do art. 226 da
Constituicao Federal, mas apenas impede a aplicagao da segunda parte descabendo a conversao.

As pessoas solteiras, as viuvas, as divorciadas, formando unido do homem e da mulher casados, mas
separados de fato do casamento anterior, ou mesmo dos cénjuges separados judicialmente. Tais
hipdteses permitem os estabelecimentos de um convivio passivel de constituir uma unido estavel, mas
nao estariam aptas a conversao.

As realidades das unides estéveis, conversiveis e nao conversiveis, porem, se qualificam sempre como
entidades familiares, aptas de receber a protecdo especial do estado, assim que a determinacdo do
caput, primeira parte, do art. 226 citado, € primordialmente classificatéria, bastando um homem e uma
mulher e a estabilidade da convivéncia ou uniéo.

Os Limites dos Direitos a serem Reconhecidos pelo Legislador Ordinario a Uniao Estavel

Pretendendo o texto constitucional facilitar a conversao (daquelas que assim desejarem e preencham
0s requisitos legais) da unido estavel em casamento, por certo considera que eventuais direitos a serem
estabelecidos pela legislacdo ordinaria nao ultrapassem aqueles que sao reconhecidos para o
casamento.

Inconcebivel é a idéia constitucional de facilitar a conversao da unido estavel em casamento diante da
possibilidade de se afastar direitos ja consolidados pela legislagcdo a favor dos companheiros daquela
unido, quando a conversao se operar.

Os direitos a serem reconhecidos pelo legislador ordinario, pois, em favor dos integrantes da unido
estavel, tém como limite aqueles existentes para as pessoas casadas.

Na medida em que a Constituicdo Federal estabeleceu uma diretriz, possibilidade da conversdo da
unido estavel em casamento, implicitamente firmou a idéia de que as situagbes a serem objeto de
conversao sao, no minimo, iguais em direitos e obrigacoes.

Exegese diversa conduziria ao absurdo de se facilitar a conversdo, mas simultaneamente, propiciando-
se a restricao de direitos ja consolidados em favor dos companheiros na categoria de direito adquirido.

Tais consideragdes se tornam necessarias a fim de ndo permitir o excesso do legislador ordinério. O
direito adquirido, com base em legislagdo excessiva, para os integrantes da unido estavel, na
converséo, deveria ser respeitado, inobstante inexistir para as pessoas casadas. Nesta hipdtese, sem
duvida alguma, teriamos direitos inconstitucionalmente outorgados pelo legislador ordinario A luz os
principios maiores estabelecidos, a igualdade das entidades familiares (unido estavel e casamento) pela
conversao permitida.

Desigualdade estaria estabelecida a partir de regras tragadas pelo legislador, para pessoas na mesma
situagao juridica de casadas, o que afrontaria o direito. A igualdade ha sempre de ser preservada.



Conclusivamente, o suporte constitucional preponderante, a ser respeitado pelo legislador ordinario na
definicdo e regramento dos direitos e obrigagcdes dos integrantes da unido estavel, assim se delimitam:
O conceito de familia, instituto que recebe a especial protecdo do Estado, envolve as relagdes definidas
pela Constituicdo como entidades familiares; As entidades familiares formam espécies do género
conceitual de familia, sendo iguais no tratamento pelo legislador; As entidades familiares constituidas
sdo: vinculo conjugal — unido do homem e da mulher no casamento, obedecidos seus requisitos e
impedimentos; unido estavel — unido do homem e da mulher de fato, possivel de conversdo em
casamento; vinculo parental — unido entre pais e filhos; A existéncia das entidades familiares assim
reconhecidas pelo legislador constitucional, ndo pode ser alterada pelo legislador ordinario, nao
necessitando também de novas definigdes; O conceito de unido estavel envolve a diversidade de sexos
como elemento essencial ou existencial; O conceito de unido estavel, tracado pela primeira parte do
caput do art. 226 da Constituicdo Federal, € independente, determinando a possibilidade de
formalizagdo de suas espécies, unido conversivel e unido ndo conversivel; A facilidade para a
conversao da unidao estavel ao casamento se ha de entender como possivel afastamento de
formalidades de realizagdo, mas sem prejuizo da manutengao das exigéncias ou requisitos constitutivos
do casamento; Possibilitada, constitucionalmente, a conversdo da unido estavel em casamento, o0s
direitos e obrigagbes a serem estabelecidos pelo legislador ordindrio, terdo como limites os mesmos
direitos e obrigacdes ja estabelecidos para o casamento; A possibilidade de conversao, com facilidades
estabelecidas, mas com manutengéo dos requisitos para formagéo do casamento, pode nao alcangar a
totalidade das unides, o que torna concreta a assertiva no sentido classificatério, delineada a existéncia
de unibes estaveis conversiveis e unides estaveis nao conversiveis.

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL
O DIREITO DO AUTOR

Carlos Alberto Bittar
Juiz do 12 Tribunal de Alcada Civil do Estado de Sao Paulo

Direito de Autor é o campo juridico em que se protegem as obras de carater estético, assim entendidas
aquelas de dominio cientifico, literario e artistico, orientagdo que esta sufragada na doutrina e encontra
respaldo nas convengdes internacionais e nas leis nacionais. Na lei brasileira, a exemplo do que ocorre
nas convengdes, ha enumeragdo exemplificativa das obras abrangidas e o centro da protecao recai,
portanto, sobre artes, literatura de um modo geral e ciéncias. Na enumeracao legal, prevalece o critério
exemplificativo, ja que os convencionais quiseram reservar para os autores as produgdes que viessem a
ser acrescentadas pelo progresso tecnolégico. E importante, portanto, deixar claro que nédo é sé o
elenco previsto na lei que estd coberto pela protegdo do Direito de Autor, mas sim toda criacao
intelectual que possa ser encartada num daqueles dominios.

As obras protegidas pelo Direito de Autor sdo aquelas consistentes em escritos, imagens, desenhos,
figuras, projetos, de modo que rico é o material criativo, tanto no seio universitario como no empresarial.
Sao exemplos um projeto de pesquisa, uma tese, uma dissertacdo, um trabalho desenvolvido para
publicidade, uma nova concepg¢ao na area de exatas e assim por diante.

Requisitos para Protecao

A protecao que o Direito de Autor confere ndo é a idéia, e sim a forma e essa é a primeira grande
condicao para que uma obra ingresse no sistema. As idéias sdo consideradas como produto do acervo
da humanidade e sdo, portanto, uma espécie de tributo que o autor paga, ndo tendo, em relacéo a
detecgdo dessa idéia, uma protecao especifica. O que o autor tem assegurado € o direito sobre a forma
e, na linguagem juridica, protege-se a forma interna e a forma externa da criagao. Assim, por exemplo,
num soneto, ha a protecao do soneto em si (forma externa) e de seu conteddo (forma interna). Nao é o
conjunto de idéias, pois, 0 que se protege: é essa forma plasmada. Por que? Porque, é claro, para que
haja protecdo pelo Direito de Autor é necessério que exista materializagdo da concepcao e sob certa
linha diretiva de pensamento: ai € que esta, entdo, o fenébmeno da criatividade, que é, no fundo, o
elemento que da sentido a essa protecdo do Direito de Autor, porque aquilo que se procura amparar é
exatamente a criatividade humana, ou seja, a linha diretiva, a concepgdo, a forma plasmada,



consoantes expressdes que a doutrina costuma utilizar. E preciso depois que essa forma tenha
esteticidade, pois ndo se trata de amparo a qualquer forma de criagdo: € preciso que seja do dominio
literario, do artistico ou do cientifico. E necessario, em terceiro lugar, que haja originalidade nessa
concepcao, entendida a palavra no sentido relativo, ou seja, de que nao se cuida de novidade absoluta,
mas de concepgao diversa das existentes — é, mais uma vez, a idéia de criatividade embasando a
protecdo pelo Direito de Autor. Isso fica claro numa imagem, criada por Henry Desbois, o maior
especialista moderno, no meu entender, no campo de Direito de Autor, que da a exata dimensao do que
se entende por originalidade. Diz o seguinte: - “nada impede que dois pintores tomem a mesma
tematica e a versem, nela colocando elementos de sua prépria personalidade”; havera duas obras
originais, pois, como dizia Buffont, Lstyle c’est 'homme méme. A partir do exposto, tem-se que, se
diante de um cenario da natureza dois pintores atuam, individual e isoladamente, cada qual vai
conceber trabalho original. Observa-se, pois, a relatividade do conceito de originalidade. Pode cada um
imprimir caracteres, que daréo peculiaridade as criagoes, fazendo com que seja uma distinta da outra,
muitas vezes trabalhando sobre a mesma tematica. E ai se tém, entédo, os requisitos basicos para que
uma obra obtenha protecdo no Direito de Autor: estar materializada sob determinada forma; ser
estética; ser original.

Leis Autorais

Estabelecidas as linhas basicas do sistema do Direito de Autor, vejamos em que consiste o amparo
legal. Sob aspecto patrimonial, a lei autoral caracteriza-se pela outorga de exclusividade ao criador para
exploragéo econdmica da obra. Assim, Direito de Autor constitui concessao, em carater exclusivo ao
autor, de autorizag@o para exploragdo exclusiva de sua obra. O autor tem verdadeiro monopdlio para
utilizagéo de sua obra, que o ordenamento juridico reconhece, exatamente para premiar-lhe, do ponto
de vista econdmico, a criatividade. Mas esse direito consiste também, do ponto de vista pessoal, num
vinculo perene entre autor e obra, ficando protegidos os aspectos personalissimos dessa relagao:
protecdo da personalidade, protecdo da integridade da obra, do titulo e do contetdo. Ha, assim, uma
série de direitos que os autores chamam, em relagdo a exclusividade, de direitos patrimoniais e, em
relacao aos lagos pessoais, direitos morais, ndo obstante a impropriedade desta expressao. Os direitos
chamados patrimoniais consistem na necessidade de participacdo do autor em qualquer processo de
utilizacao econdémica da obra, por outras palavras, na necessidade de outorga autoral, para que alguém
possa utilizar obra criada por outrem, levando-se em conta todos os processos de reprodugéo e todos
0s processos de representagcao da obra intelectual. Com isso, pode—se ver que o autor desfruta de um
verdadeiro monopdlio e é com esse nome que se tornou conhecido nos tempos inaugurais. Esses
postulados dao, entdo esséncia aos direitos chamados patrimoniais. De outro lado, o autor tem
assegurados a paternidade, a nominagéo, a integralidade da obra, a genuinidade e todos os aspectos
personalissimos de us relacdo com a obra. Em nossa legislacdo, os primeiros estdo nos arts. 29 e 30 e
0s segundos no art. 25 da Lei base de Direito de Autor (Lei 5.988, de 14.12.73). H4, no entanto,
algumas situagdes em que a propria lei, levando em conta o conflito existente entre o interesse coletivo
em conhecer a obra e o interesse individual do autor em ter assegurado sua participacdo, estabelece
algumas limitagcdes, relacionadas basicamente aos fatores: interesse da cultura: interesse da
comunicagao; interesse comercial; interesse judicial; a relagdo completa dessas excegdes esta no art.
49 da lei.

A primeira excegdo que existe € o chamado direito de citagdo, assegurado a terceiro, respeitadas a
proporcionalidade e a indicacdo da fonte. E preciso ter presente, portanto, que o direito de citagdo é
modo de utilizacdo cientifica da obra e, por isso, ndo gera pagamento. Mas é necesséario que exista
esse espirito e que se indiquem o autor e a obra de onde foi retirada a referéncia, facultando-se, assim,
conhecer, discutir opinido, servir-se de fundamentos, enfim, a promo¢ao do desenvolvimento da cultura.

A segunda excecao é para efeito de comunicagao: ha determinadas formas de reproducao que a lei
considera validas, chamadas de uso livre, como reproducdo de fotografias em livros, de textos em
textos maiores, reproducao para efeito de critica, respeitados, em cada caso, os estreitos limites da lei.

Nesse passo, alids, € preciso levar em conta que essas excegbes sao restricbes e, portanto, a

interpretacdo é escrita; a pessoa pode usar a obra, observados os contornos que o legislador
estabelece.

E possivel, também, em outro exemplo, exibir misica em estabelecimento comercial, para
demonstragao a clientela, e ai estd, entao, o efeito comercial, e o efeito judiciario € o da possibilidade de



utilizacao de uma obra como prova em processo. Essas sao, basicamente. As matérias que encontram
guarida no elenco legal, que, repito,é de interpretagao limitativa: a pessoa tem de se cingir ao explicito
conceito da lei, para que possa estar salvaguardada dentro daquilo que se chama de uso livre da obra,
ou seja, 0 uso sem necessidade de autorizacdo do autor. Afora as hipéteses expressamente previstas
na lei, insisto, a regra basica € a da autorizagdo do autor para qualquer uso econémico da obra.

Tutela Civil e Tutela Penal

A Tutela do Direito de Autor desdobra-se em dois grandes campos; civil e penal. No campo civil, a tutela
do autor diz respeito a existéncia de mecanismos de resposta para usos nao autorizados e usos que
extrapolem o autorizado. Com essa férmula, acredito, possamos compreender as varias hipéteses de
usos indevidos existentes na pratica. Assim, entdo, se uma empresa us numa propaganda trechos de
um soneto sem autorizagdo do autor, tem-se caso nao autorizado; se uma editora publica mais
exemplares do que os autorizados, estara extrapolando a autorizacao.

Nas duas hipoteses, existe violagdo dos direitos autorais e a resposta, no campo civil, encontra dentro
da teoria da reparacdo de danos a melhor solugdo. E exatamente através das acbes de indenizagdes
por danos morais e por danos patrimoniais que o autor pode promover a defesa dos seus direitos,
quando violados. Essas ac¢des podem ser precedidas de medidas cautelares, por exemplo, de busca e
apreensdo de material contrafeito, para retirar de circulacdo obra produzida com desrespeito aos
direitos do autor.

Ha inumeras providéncias, nessa area, como interdicdo ou suspensdo de espetaculo, bloqueio de
rendas, enfim, medidas cautelares tendentes a obter o efeito de, ou fazer cessar, ou entao retirar
material de circulagdo, ou ainda evitar uso que se sabe indevido. E celebre entre nos, por exemplo, a
reacdo de um dramaturgo que, tendo sabido pelo jornal que uma pega de sua autoria seria exibida sem
a necessaria autorizacao, antecipou-se e obteve cautelar impedindo a realizagdo do espetaculo. Essas
medidas tém, entdo, carater de prevencdo, desde que haja o conhecimento oportuno, mas se
completam com a agao de reparagao.

A Tutela Penal do Direito de Autor esta prevista no Codigo respectivo, a partir do art. 184. A figura
basica, chamada violagdo do direito autoral, comporta todas as a¢des que acabem acarretando as
violagdes a que nos referimos. Abarca, dada latitude, varias agdes, sendo chamada de figura penal em
branco, ou seja, qualquer uma das acoes de desrespeito ao direito. Houve, alids, certo que autor que
tentou reduzir a termo, essas varias agdes, em congresso realizado em Buenos Aires por estudiosos de
Direito de Autor. Entretanto, a par das varias situagbes lembradas, outras tantas poderiam ter sido
enunciadas, pois, como infinita & a fertilidade da imaginagdo humana, impossivel se mostra a
catalogacéao de todas as acgodes ilicitas.

O Cadigo Penal do Império, que é primoroso nessa parte, apresenta algumas figuras, mas os cédigos e
consolidacdes posteriores fixaram-se em figura aberta, em face da citada dificuldade. Alias, para quem
gosta de fazer estudo comparativo, especialmente histérico, a leitura do Cédigo do Império é realmente
de grande importancia, porque naquela altura, a doutrina e a legislacdo alemas ja haviam chegado a
figura da contratagéo e dela outras se detectam depois, mas sem exaurir o infinito universo de viola¢des
possiveis. Basta ver que os meios de comunicacao progrediram extraordinariamente e, hoje, uma obra
intelectual pode ser difundida por satélite, pois ele reproduz e representa criagbes de engenho,
funcionando automaticamente como entidade de reproducao e representacao.

Ora, levando-se em conta que o0s sinais de satélite podem ser alcangados por continentes diferentes
tem-se, pois, infinita possibilidade de violagdo das obras transmitidas. Por exemplo, um sinal gerado na
Franga pode ser captado num quarto de hotel nos Estados Unidos, gravado ou filmado, reproduzido por
outros meios, e assim sucessivamente. E que, enquanto o progresso da comunica¢ao vai avangado,
novos meios de uso vao surgindo, inviabilizando-se qualquer enumeragéao legal. Ha, depois, outra
figura, que é a reprodugdo indevida de fonogramas e videofonogramas, em que as sangdes sao
exacerbadas (art. 184). Nessa parte, houve atualizacdo, pois a Lei 6.800/80 impbs sangdes mais
severas aos violadores para tornar possivel o sistema de videocassete.



Ha, ainda, a figura de usurpacédo de nome ou de pseudbnimo e, no mais, o0 Cédigo Penal traca regras
sobre condugéo da agéo, casos em que a pessoa dispde de acado privada, outros em que o Ministério
Publico deve atuar, ou seja, cuida-se de regime baseado em poucas disposicoes legais.

A Tutela Civil ¢, em razao do maior espectro, a que, na pratica, tem merecido acionamento mais
freqUente. Nao se verifica, salvo poucas excegoes, interesse do lesado em levar a cadeia os que
atingem sua obra. Ha até certa dificuldade de entendimento quanto a esse aspecto, pois a tendéncia
dos juristas e mesmo dos Tribunais, na area criminal, € a de preocupar-se mais com os acusados; dai a
preferéncia pela Tutela Civil, através de cujos mecanismos se pode obter uma compensac¢ao ou uma
reparagao plena no aspecto patrimonial.

Assim, dentro dos dois divisores que existem na teoria da responsabilidade civil, em que se opera a
reparagcdo dos danos patrimoniais e dos danos morais, pode o lesado obter satisfacdo de seus
interesses. Ora, quanto aos danos patrimoniais, busca-se recomposicao patrimonial; com os danos
morais, confere-se ao prejudicado compensacao pelo constrangimento, pela afligdo, pela dor, enfim
pelos vexames a que foi submetido por causa do desrespeito ao seu direito. Afora isso, existem também
mecanismos administrativos de protecao: a nossa lei, por exemplo, havia criado um Conselho Nacional
de Direito Autoral, que procurava dar respaldo administrativo aos autores. Entretanto, devido a inimeras
dissensdes e, principalmente, a orientacdo que prevaleceu durante o governo eleito em 90, acabou
sendo ele desativado.

Dai, nesse campo, muito pouca coisa o Estado pode oferecer hoje para o autor. A propria censura, que
foi muito utilizada na defesa de direitos autorais, e acabou contribuindo de modo decisivo para a
respectiva implantacéo, principalmente na area da musica e do teatro, também nao mais opera. Assim,
no plano administrativo, pouca coisa existe de positivo em prol dos autores. Em conclusdo, ocorrendo
alguma violagéao, o melhor caminho que tem o autor a seguir €, exatamente, o do acionamento do Poder
Judiciario, através de acbes de carater reparatério, precedidas normalmente das cautelares, que sao a
melhor arma juridica dos interessados.

O Direito de Autor no Mundo

A protegcdo a direitos autorais, sob 0s aspectos pessoais e patrimoniais, encontra, atualmente,
constituidos sistemas internacionais e nacionais. Os primeiros, especialmente na Unido de Berna, que
reune 119 paises aderentes, em uma supranacional. Isso, alids, faz da convencéo, sem duvida, a de
maior espectro mundial, sob a eficiente gestdo de organizacdo especializada (a Organizagao Mundial
da Propriedade Intelectual — OMPI, que estd comemorando 25 anos de existéncia). Os segundos
remanescem, em cada Estado, sob o controle de entidades estatais e privadas, que cuidam da
respectiva gestao.

Observa-se crescente internacionalizacdo dos mecanismos protetivos, diante do estreitamento das
comunicagdes no orbe terrestre, que, basicamente, os satélites e os sistemas de laser tém produzido, a
par de elementos outros, que as conquistas tecnolédgicas na area vém acrescentando ao mundo fatico.

Mas essa esquematizacdo resultou de longa evolugdo, em que se superaram inumeros obstaculos
doutrinarios e praticos.

De inicio, foi ardua e acirrada a luta pelo reconhecimento de direitos a criadores intelectuais, possivel
gracas a Revolugédo Francesa. E que, a partir da constatacdo da existéncia de direito sobre copias ou
reproducdes de escritos, conheceu o mundo, ainda na Idade Média, o regime dos monopdlios de
exploragao, que os editores obtinham do “Conselho do Rei” para os livros que langavam. Admitiu-se,
entéo, direito a editores e ndo a autores.

Coube a Inglaterra a primazia na expedigdo de diploma legal sobre copyright, com o “Estatuto da
Rainha Ana” (1710), em que se buscava mais resguardo a obra, ou seja, com sensivel marca de
objetividade. Direito mesmo, atribuido ao criador, somente se fez presente com as leis francesas
baixadas pelos revolucionarios (1793), exatamente para extingdo dos privilégios dos editores.
Precedentes das cortes francesas na caminhada para o reconhecimento legal de direitos relacionados a
criacao da obras.



Com esse alcance é que, na era moderna, plasmaram-se os direitos autorais no mundo juridico, ndo
obstante posigbes doutrinarias discordantes, mas que sempre se identificaram em um ponto, o da
necessidade de efetiva protecdo a esses direitos como meio de geragdo de expansdo de cultura
nacional. Nesse sentido € que, apesar de divergéncias ideologicas assinaladas entre Ocidente e Oriente
durante décadas, da enorme diversidade de cultura e de civilizagdo entre os povos que habitam os
cinco continentes, das finalidades distintas buscadas em cada qual, as nagdes tém encontrado, no
plano do Direito de Autor, certa uniformizacdo de entendimento e mesmo legislativa, a revelar o sentido
de universalidade que a matéria oferece.

Em verdade, tratando-se de amparo juridico a mais nobre manifestagéo do espirito humano — a obra de
carater artistico, literario ou cientifico -, tem o0s povos encontrados denominadores comuns nos
principios e nas regras que vém pondo para a respectiva regéncia e que, na pratica, sdo responsaveis
pelo respeito demonstrado, de um modo geral, pelos criadores intelectuais, em tema de consideragéo e
, também, de retribuicdo econémica, embora muito haja ainda por efetivar-se nessa ultima esfera. Loas,
homenagens e afei¢cdo publica, de regra, sempre adornaram a via do artista, do literato e do cientista,
desde tempos primitivos, quando mereciam acolhida especial nas cortes e os palacios. Dificuldades tém
acompanhado, de outra parte, o item econémico dos direitos autorais, em razao de inumeros fatores,
gue na pratica se conjugam, como, de resto, em outros setores da economia, criando resisténcias,
perplexidades ou mesmo inconformismos.

De qualquer sorte, quando se apreendeu o vulto dos direitos em tela, em termos patrimoniais, cogitou-
se logo da definigdo de mecanismos proprios de realizagdo, em que tiveram atuagéo decisiva as
associagbes de titulares, erigidas sob o signo do ditado “a unido faz a for¢a”. E que, congregando
interessados nas varias areas de criacao (teatro, musica, literatura e outras), facilitaram o regime de
outorga de autorizacdo autoral aos empresarios e aos usuarios de obras intelectuais e, a0 mesmo
tempo, passaram a constituir-se em po6los de poder na contratagcdo com terceiros, suprindo, dessa
forma, as deficiéncias naturais que os criadores individuais sempre apresentam nos contatos com as
grandes empresas exploradoras.

Concebidos, inicialmente, em nivel interno, ganharam depois sentido de internacionalizagdo, em
especial com a exportacao de obras intelectuais estéticas dos centros mais desenvolvidos para todos os
paises interessados. A invencao de fotografia e, na sequéncia, a do radio, a do cinema, a da televisao,
a do satélite e a de outros tantos meios de comunicagao imprimiram ao cenario fatico as dimensoées
extracontinentais ora verificadas, exigindo a criacdo de um sistema de defesa supranacional,
consagrado na referida Unido de Berna, de 1886.

Ficou evidente a expressdo econémica dos direitos em questdo com os resultados obtidos, ao longo
dos tempos, na industria livreira, no teatro, na comercializagdo de musica e de obras de arte e, mais
modernamente, com a extraordindria massa de recursos financeiros que envolvem o cinema, a
televisdo, os satélites, a area musical, dramatica e outras tantas, que movimentam, em todo o mundo,
milhares e milhares de ddélares, em termos de criagdo, producgéo, distribuicdo e comercializagdo de
obras intelectuais.

O Direito de Autor no Brasil

Ha, em nosso pais, regulagdo na Constituicao (art. 5, XXVII e XXVIII) e na legislagdo ordinaria (Lei
5.988, de 14.12.73).

No primeiro plano, a Carta atual ampliou a protegao conferida a esse Direito, acrescentando, em relacéo
a anterior: a) os direitos de “publicagdo ou reprodugdo” das obras (XXVII); b) a protecdo as
“participagdes individuais em obras coletivas” e a “reprodu¢do da imagem e voz humana, inclusive nas
atividades desportivas” (XXVII); c) o direito de “fiscalizagdo do aproveitamento econdmico das obras”,
tanto aos criadores, como aos intérpretes e as respectivas “representagdes sindicais e associativas”
(XXVII).

Tem-se, entdo, que, a par do direito de utilizagdo genericamente previsto na Carta anterior, somam-se
as novas conquistas, em que se especificam: a exclusividade na publicacao e na reprodugao das obras;
a participacao nas obras coletivas, ou seja, aquelas em que as elaboragdes individuais se fundem em



um resultado geral (a obra final, como a novela, o filme, o dicionario); e 4s associagdes de titulares de
direitos, quanto a utilizagdo econémica das criagdes de seus filiados.

Ora, diante disso se pds, na pratica, a questdo de saber-se em que medida foi atingia, pelo novo
sistema, a Lei 5.988/73, sobre direitos autorais, editada em plena vigéncia da Constituicao anterior.
Formaram-se, entdo, duas correntes: uma mais abrangente, que defendia a completa reformulagéo da
legislacao autoral; inclusive com a revisao de conceitos tradicionalmente firmados na matéria; outra,
mais restrita que sustentava a simples adaptacdo da lei aos novos canones, eis que compativel se
mostrava — com se mostra — ao respectivo sistema.

Filiamo-nos a segunda, sustentando, em escritos, congressos e debates publicos travados a respeito,
que ndo sb nao é necessaria a edicdo de nova lei, como técnica e economicamente se afigura mais
adequada a aprovacao de projeto especifico de atualizacdo e de ajuste aos novos mandamentos
constitucionais. E é esse o entendimento que vem prevalecendo.

Ora, a par de perfeitamente ajustavel ao novo sistema constitucional, a Lei 5.988/73 ja conta com
caudaloso e coerente acervo jurisprudencial, em que se vem fazendo justica aos titulares de direitos
autorais, em diversas situacoes de conflito expostas a apreciagéo dos Tribunais.

Tal lei foi instituida a luz da influéncia da lei francesa, considerada, universalmente como a de mais alto
grau de protecao conferido aos titulares de direitos.

A lei contempla, portanto, mandamentos consagrados pela experiéncia juridica dos povos civilizado,
embasando-se, alids em doutrinas assentadas ha cerca de dois séculos e depois de longa e sensivel
evolucéo.

Revela-se, assim, como diploma perfeitamente ajustavel as necessidades do setor cultural, na protecao
dos valores que Ihe sao insitos, segundo concepcgbes aceitas em todo o mundo e mesmo de sistemas
juridicos diferentes, como, por exemplo, dentre os paises que seguiram o modelo francés (sistema
subjetivo, mais voltado a protecao dos titulares) e os que se filiam ao regime inglés da common law
(sistema objetivo, mais dirigido a protecéo das obras).

Razao nenhuma existe, assim, para que se mude, de modo substancial, a lei vigente, que deve
prevalecer em sua textura basica com as altera¢des decorrentes da necessidade de internacao, em seu
contexto, dos novos mandamentos constitucionais e da necessidade de protegédo aos titulares, em vista
do progresso tecnolégico verificado no periodo, em particular com relagdo ao controle da reprografia,
gue se tem mostrado como o mais grave desafio aos direitos em questao.

A propria situagdo fatica do mercado cultural estd a aconselhar a assuncdo da postura que
sustentamos: vale dizer, ndo cogitam os intelectuais lucidos de reforma de tal, em sua plenitude, mas
sim de mero ajuste técnico, até porque, com isso, serdo elididas eventuais que posam reduzir, ou
mesmo eliminar, as conquistas alcangadas com a Lei 5.988/73.

Sinaliza-se, entdo, a via proposta como a de melhor efeito para as finalidades ora buscadas pelos
titulares, ou seja, as de integragdo, ao plano ja existente, dos direitos derivados dos novos
mandamentos.

Defendemos, em funcédo do exposto, as seguintes posi¢coes: manutencado da Lei 5.988/73 com texto
normativo basico para a protecao autoral; ajuste de certos textos, identificados a seguir, aos referidos
principios constitucionais, por meio de projeto(s) especifico(s) ou global, conforme o caso; instituicao de
regime préprio, para controle de reprografia, através de inclusdo de disposicao especial na lei citada;
recomposi¢cao do Conselho Nacional de Direito Autoral, com elementos conhecedores de problematica
autoral no pais.

Os pontos da lei que merecem alteracdo séo, pois, os seguintes: art. 4°: inclusdo das noc¢des de obra
coletiva e de reprografia; art. 15: insercdo do direito de participagdo em obras coletivas; art. 29:
enunciacao dos direitos de publicagdo e reproducdo; art. 30: especificacdo dos direitos sobre
reproducgdes reprograficas; art. 99: enunciacao do direito sobre reproducédo de voz e imagem; art. 104:



introducéo do direito de fiscalizacao pelos sindicatos; paragrafo unico do art. 126: sancao as emissoras
qgue ndo divulgarem os nomes dos autores e dos demais titulares de direitos sobre obras musicais.

Considerando necessaria, com a citada lei (art. 1160), a existéncia de 6rgao estatal de assisténcia, de
fiscalizagdo e de consulta — o Conselho Nacional de Direito Autoral, que, no entanto, foi desativado,
injustificadamente, pelo governo anterior -, propomos, observadas, em sua edicdo, as regras da
representacdo paritdria e de participagdo de juristas especializados. Observe-se que tal Instituto
continua previsto na lei citada (arts. 116 e ss), ndo tendo sido revogado nem se tornado incompativel
coma nova Carta, pois o0 préprio governo anterior ndao o relacionou, dentre aqueles que extinguia, na lei
especifica editada a propésito. Sua existéncia, ademais, compatibiliza-se com o regime convencional de
Berna, sendo, em todos os paises, o ponto maximo de apoio a defesa dos titulares de direito.

Com isso, poder-se-a dotar o setor cultural de sistema protetivo adequado, a exemplo do que ocorre em
outros paises integrantes da referida convencao, que dispdem de conselhos, oficinas ou registro
especiais, 0os quais atuam na efetiva harmonizagao dos interesses em jogo na area administrativa e,
também, na normalizacao de matérias relativas ao Direito de Autor.

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL
CONDOMINIO FECHADO HORIZONTAL

Venicio Antonio de Paula Salles
Juiz da 92 Vara da Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo

Os Condominios Horizontais Fechados se multiplicaram no Estado de Sdo Paulo, tornando-se um a
realidade tdo contundente que ndo podem mais ser simplesmente ignorados pelo Poder Publico. A
populacdo, principalmente a populagdo proveniente das classes média e alta, tém se organizado,
criando verdadeiros Nucleos Urbanos, promovendo privativamente toda a infra-estrutura necessaria,
prescindindo de qualquer ajuda das AdministracGes locais. Estes empreendimentos invariavelmente
contam com estrutura e infra-estrutura extremamente mais aperfeicoada do que as das cidades a que
pertencem, apresentando um sistema de seguranga mais adequado e formas de preservagao ambiental
mais eficiente.

Estes Condominios cumprem tarefas tipicas do Estado, sem acarretar quaisquer encargos a
Administragdo Publica. Pelo contrario, mesmo sendo os responsaveis pela manutengao e conservagao,
de todos os servigcos internos, os proprietarios recolhem o IPTU, que nestas condicbes, pode ser
utilizado socialmente para amparar as popula¢cdes mais carentes.

No entanto, mesmo se tratando de movimento e atividade licita e benéfica socialmente, os Condominios
Fechados tém enfrentado grande preconceito das autoridades constituidas que buscam resolver as
questdes sociais menores, tentando repassar o énus que é do Estado, para esta populagéo tida como
favorecida.

Esta indevida e desproporcional exploragdo tem raizes nas dificuldades que se impéem ao Registro
Imobiliario de tais empreendimentos. Alias, mais do que dificuldades, na medida em que prevalece por
décadas o entendimento de que ndo se pode promover o Registro Imobiliario de Condominios
Fechados.

Nega-se reiteradamente a regularizacdo de uma situacdo que se tornou uma realidade, apenas em
virtude de dificuldades burocraticas. Necessario, urgentemente, um repensar sobre este tema, para que
nao se cometam mais injusticas, privando parte da populagdo de um direito que ndo lhes pode ser
negado.

Pois bem, em principio é de se anotar que nao existe lei alguma que proiba a existéncia de
Condominios Horizontais Fechados. As Constituicbes Federal e Estadual, também nao estampam
qualquer preceito proibindo esta forma de organizacdo da propriedade privada.



O Cdadigo Civil Brasileiro consagra a compropriedade, admitindo a existéncia de varios donos para uma
mesma propriedade. No dizer do saudoso professor Hely Lopes Meirelles, “condominio € o direito de
propriedade de duas ou mais pessoas sobre partes ideais de uma mesma coisa (pro indiviso)”, ou como
diz Clévis, “é uma forma anormal de propriedade, em que o sujeito do direito ndo é um individuo, que o
exerca com exclusdo dos outros; sdo dois ou mais sujeitos, que exercem o direito simultaneamente” (in
Direito de Construir— 42 ed. RT —p.3).

Esta natural previsdo da legislacdo material, que na época ja era digerida com dificuldade pelos velhos
mestres, que a entendiam como um exercicio andémalo do direito de propriedade, ndo teve o condao de
criar os Condominios indivisos. O Codigo Civil apenas reconheceu a existéncia desta situacao fatica e
concreta e firmou as regras basicas.

O Cddigo Civil ou qualquer outra legislagdo subalterna, evidentemente, ndo tém a missao precipua de
criar direitos, da mesma forma como a auséncia de regulamentacdo nao € apta a extinguir ou negar
direitos. Todo o regramento sobre as relagdes de direito privado devem ter este direcionamento, pois
neste campo, tudo é permitido desde que nao seja expressamente proibido, inversamente do que
ocorre no campo do direito publico, em que tudo é proibido desde que nao seja expressamente
permitido.

Nosso antigo Cadigo Civil, contemplou apenas a hipétese de condominios fracionados em partes ideais,
onde todos sao proprietarios de toda area comum, até porque ndo existiam outras formas de exercer o
direito de propriedade. Naturalmente deixou de estabelecer regras relativas aos Condominios
Fracionados em partes individualizadas. Tal falta de previsdo ndo pode ser interpretada como uma
proibigdo, mais ainda em razdo do direito de propriedade decorrer diretamente do Texto Constitucional,
de forma que ndo poderiam prevalecer restricdbes nao contempladas na propria Carta Politica.

No novo Texto Constitucional, a propriedade privada apareceu limitada pela necessidade de
cumprimento da fungdo social. A estrutura ilimitada como era consagrada em textos passados, cedeu
espago pra uma forma mais preocupada com o contexto social, submetendo direitos individuais a
prioridades coletivas e publicas. No entanto, esta limitagdo tem conteudo juridico certo e delimitado, na
medida em que apenas o Plano Diretor pode prever, para cada Municipio, em que consiste a fungcao
social.

Assim, desde que o uso da propriedade ndo se antagonize com os dizeres e enunciados do Plano
Diretor, podem os seus titulares exercer o correspondente direito de propriedade sem limitagdes ou
restricoes.

Neste passo, cumpre indagar a quem interessa a auséncia de autorizacdo para a implantacdo de
Condominios Horizontais Fechados.

Ao Estado? Certamente que ndo. Pois estes condominios além de néo criarem qualquer estorvo para a
comunidade, prestam imprescindivel auxilio, gerando empregos e incrementando tributaria,. De outro
lado, tanto para a comunidade como para ao Poder Publico, indiferente € o fato destas éareas
permanecerem indivisas (compropriedade), ou serem racionadas internamente.

De outro lado, é de se anotar que mesmo em existindo interesse publico na utilizagao coletiva da area
do empreendimento fechado, o caminho e constitucional a ser trilhado € a desapropriagdo total ou
parcial.

O Estado tem todas as prerrogativas para controlar adequadamente a ocupagéao do solo, sem precisar
simplesmente impedir a implantagado destes Condominios Fechados.

Assim, considerando que inexiste proibicdo para a implantagdo destes Condominios Fechados, e
ponderando ainda que ndo existem interesses sinceros e plausiveis que se oponham a implantacdo de
tais empreendimentos, quer sejam politicos, sociais ou urbanisticos, é de se concluir que a reiterada
obstrucao a tal regularizacao decorre de entendimento meramente interpretativo.

O equivoco inicial consistiu na publicacédo de legislacao impertinente, e assim mesmo, sem os devidos e
necessarios ajustes que toda adaptacao exige.



Considerou-se aplicavel analogicamente a legislagao sobre parcelamento do solo, tratada pelo vetusto
Dec.- lei 58/37 e pela Lei 6.766/79. Como ocorre em toda e qualquer “adaptacao”, sérios problemas de
ajuste foram encontrados, fazendo com que beneficios conferidos aos pequenos adquirentes de lotes,
fossem entendidos e conjugados a desfavor dos proprietarios de partes fracionadas dos Condominios
Fechados.

Exemplo disto ocorre com a necessidade de doacao das vias e logradouros internos.

Por razbes 6bvias, a Lei 6.766/79 exige a doagao de todas as vias internas e pracas a Administracao
Municipal (art. 22). Tal medida garante ao pequeno adquirente de lote, a continuidade da conservagao
da infra-estrutura implantada e a perspectiva de contar também com a normal infra-estrutura Estatal,
como coleta de lixo, limpeza em manutencdo das vias, edificacdo das escolas, implantagdo de
transporte coletivo, efetivacdo da rede de coleta de esgotos, rede de distribuicdo de agua, bem como, a
distribuicao de energia elétrica.

E de se aplaudir a diccdo legal, que assegurou ao pequeno comprador de lote a efetivacdo desta
necessaria infra-estrutura, sem a qual, todo seu esfor¢co tendente a implantar sua moradia, poderia ficar
comprometido e sensivelmente diminuido.

A situacao fatica dos Condominios Fechados, principalmente aqueles destinados a moradias de laser, é
diametralmente contraria a esta. Os condominios prescindem desta infra-estrutura, pois sdo os
proprietarios que se incumbem de abrir as vias internas, promovendo a adequada manutenc¢ao. Cuidam
diretamente da edificagdo de toda a rede de agua e esgoto, promovem a construcdo do sistema de
tratamento da agua, além de realizarem os servigos basicos de coleta de lixo. Implantam, enfim, todas
as melhorias necessérias para o adequado funcionamento interno do condominio, ndo necessitando
qualquer colaboracao ou auxilio do Poder Municipal.

Assim, nao ha sentido em se lhes impor restricbes decorrentes da Lei de Parcelamento do Solo,
primeiro porque a norma em questdo se aplica exclusivamente a loteamentos e desmembramentos, e
nao a condominios. E, em segundo lugar, porque se desconsiderou a necessidade de adequacgédo da
norma na sua aplicagao extensiva, conjugando beneficios conferidos pelo zeloso legislador ordinario,
como restricbes aos conddminos. Impds-se a estes a doagdo das vias internas, sem qualquer
necessidade ou sem atender a qualquer interesse.

Todos os Condominios Fechados existentes atualmente tiveram seus registros condicionados a doacao
das vias e logradouros, sem o0 que nao teriam a devida aprovacdo Municipal e o Registro Imobiliario.
Tais doagdes, na medida em que foram impostas coercitivamente como Unica alternativa, podem até
ser anuladas, vez que o ato foi exercido sem o concurso da vontade, que é seu pressuposto
fundamental de validade.

O vicio é tao latente que sequer se mostra necessaria e desafetacdo. Além do mais, o Poder Municipal
nao assumiu 0s encargos e a tarefa relativa a conservagdo e manutengdo dos espagos internos,
deixando comodamente este 6nus aos proprietérios.

Caminhos exclusivamente formais estdo sendo utilizados para a restrigio de direitos. Afinal, o
proprietario de grande gleba tem o direito a fruicdo integral de sua propriedade. Pode aliena-lo
inteiramente para um ou para muitos adquirentes, no enquanto, neste segundo caso, nao podem o0s
compradores, fracionar internamente a area, pois nesta hipoétese o Poder Publico nao Ihes reconhece
validade e publicidade no negécio privado, impedindo o Registro Imobiliario.

Varias solugdes existem e devem ser viabilizadas para que ndo se perpetuem estas restricbes de
direito, afinal, o condominio, sensatamente, cumpre adequadamente sua fung¢éo social, exonerando o
Poder Publico de incumbéncias e 6nus desnecessarios.

O intérprete e o aplicador do direito devem reconhecer que, atualmente, os condominios sao
implantados com todas as caracteristicas de Condominios Fechados. Portarias séo edificadas as ruas
sao asfaltadas pelos particulares, grandiosa infra-estrutura é realizada e a seguranca interna € mantida



pelos proprietarios. O Poder Puablico local deixa de tomar qualquer atitude com relagdo a érea,
considerando-a, na pratica, area privada.

Tudo funciona a contento, a excecado do simples reconhecimento do Direito dos Conddminos. Neste
ponto € que se deve repensar a situagao, para que, sem prejuizo a comunidade sejam regularizados os
Condominios existentes e admitida a regularizagéo dos futuros.

Nao h& sentido pratico algum em nao se reconhecer um simples direito ao Registro Imobiliario destes
empreendimentos.

Deve-se levar em conta que os Condbminos desejam apenas conquistar o direito ao Registro
Imobiliario, para contarem com matriculas individualizadas da respectiva fragao, que contenha, ainda a
previsao relativa aos espagos comuns (sem doagao das vias), € 0 compromisso com a manutencao das
areas verdes. Nada mais. Apenas a efetivacéo do direito de propriedade que decorre da Constituicao.

No entanto, o imobilismo parlamentar e a inércia interpretativa tém, ao longo do tempo, negado
injustificadamente esse direito, como se tivessem estas nossas autoridades uma venda nos olhos, que
os impedissem de sentir e tiver esta nova realidade. Escondem-se sob o manto de interpretacdes
técnicas-juridicas mas despidas de contato com esta realidade concreta e tangivel.

Todo aplicador do Direito deve entender que existe uma grande janela de comunicagao entre 0 mundo
normativo e o mundo real (0 mundo do dever ser e 0 mundo do ser). Sem este ponto de contato e de
reciprocas interferéncias ndo ha condicdes de se conquistar interpretagées corretas. Nao se pode,
portanto, desprezar as realidades existentes.

Como conclusao desta explanagao, € de se renovar as indagagdes que o trabalho sugeriu.

A quem interessa a auséncia de registro adequado aos Condominios Horizontais Fechados? A
ninguém. Que lei os proibe? Nenhuma.

A regularizacao desta situacao gerard maior tranquilidade e seguranca a quem deseja investir nestes
empreendimentos, impedindo que recursos sejam carreados para fora do pais onde nao se estorva ou
proibe este tipo de empreendimento. Além do mais, a propria existéncia de Condominios Fechados
alavanca oportunidades de trabalho.

Por fim, a alteracdo desta situagdo viria impedir que autoridades locais, que se mostram avidas a
encontrar solugées milagrosas para os desajustes sociais, venham a impingir para os condéminos parte
deste indevido fardo.

DIREITO CONSTITUCIONAL

TERCO SALARIAL PREVISTO NO ART. 7¢ DA CF
EXCLUSAO DOS JUIiZES APOSENTADOS

Nelson Pinheiro Franco
Desembargador Aposentado

A vontade das modernas Constituicoes Brasileiras foi sempre a de que, sob os aspectos da retribuicao
pecunidria, os magistrados aposentados ndo estivessem nunca em situac¢ao inferior aos magistrados da
ativa. A causa final do preceito, a sua razao teleoldgica, assenta naquele “sens intime, une force interne,
une loi qui pousse I'homme vers la justice”, para usar das palavras de J.E. Labbé , no preféacio da
“Explication Historique des Insituts de Justiniano”, escrita por Ortolan (ed. 1883, Paris).

Donde a consequéncia de que, sob esse prisma, o intérprete ndo pode ser avaro de sentimentos, timido
ou indeciso, porque ele esta a bragcos com uma garantia constitucional expressa em termos de



superabundante certeza. Leia-se a maneira ampla em que foi vazada a proposi¢ao: “Os proventos da
aposentadoria serdo revistos na mesma proporcdo e na mesma data, sempre que se modificar a
remuneracao dos servidores em atividade, sendo também estendidos aos inativos quaisquer beneficios
ou vantagens concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando decorrentes de transformacao
ou reclassificagéo de cargo ou fungado em que se deu a aposentadoria na forma da lei”.

Por errbnea compreensdo das coisas, esse preceito constitucional tdo abrangente ndo esta sendo
observado. Com efeito, os juizes da ativa passaram a receber um tergo a mais dos seus vencimentos
ou salario em cumprimento ao art. 7%, XVII, da Carta Magna. E essa vantagem, beneficio ou aumento,
nao foi estendido aos juizes aposentados, em evidente transgressao ao art. 40, § 4°, supra transcrito.
Esse art. 40, § 4° que firma o principio da igualdade remuneratéria entre juizes em atividade e fora
dela, a Unica ressalva que eventualmente se lhe pode fazer é aquela do art. 39, § 1%, que exclui as
vantagens de carater individual e as relativas a natureza ou o local do trabalho, com as quais o terco
salarial em causa, evidentemente, nao se identifica.

Que vem a ser, afinal, o tergo de que se trata? Havera quem duvide de que é beneficio ou vantagem de
carater geral? E se os proventos de aposentadoria sao integrais (art. 93, VI, da CF), que integralidade é
essa se lhe retiram ao aposentado esse terco remuneratério integrante dos vencimentos ou do salario
normal, pago a mais por ocasiao das férias forenses?

Ouve-se o0 argumento, langcado ao sabor das conversas desatentas ou distraidas, de que o aposentado
nao goza férias. Mas, quid inde?

Na remuneracdo dos aposentados, incluem-se os vencimentos ou salarios relativos as férias dos juizes
da ativa. Se assim nao fosse, o juiz aposentado receberia tao-somente dez meses de ordenado. Ora, se
no cOmputo geral se incluem para os aposentados esses vencimentos ou salério relativos as férias dos
juizes em atividade, tais vencimentos Ihes devem ser pagos em sua inteireza com o terco salarial que a
Constituigao Ihes acresceu. Do contrario, haveria amputagéo salarial.

Nao existe incompossibilidade legal ou moral entre o art. 40, § 4° e o art. 7°, XVII. Impossivel é vé-los
em testilhas. Subsume-s este naquele — como a premissa no silogismo -, para extrair-lhe a
consequéncia protetiva.

O terco é beneficio de natureza geral e impessoal aos juizes da ativa concedido e passa,
necessariamente, aos aposentados porque assim o quer o citado art. 40, com a chancela do principio
da irredutibilidade, previsto no art. 95, Ill.

O salario relativo aos dois meses de férias do juiz e atividade é pago ao aposentado. E porque 0 nao
seria 0 acréscimo salarial de um tergo, que ndo é outra coisa sendo aumento salarial e se amalgama ao
salario normal, formando com ele uma Unica entidade estipendiaria? Consoa com esse entendimento a
licdo de Del Vecchio': “as normas reguladoras do operar das agbes terdo de ser coerentes e nao
contraditérias entre si”.

O pagamento de um terco sobre o salario normal foi uma forma de melhorar a retribuicdo devida ao
magistrado. Esse critério de melhoria ja se nos depara no 13° salario, a velha gratificacao de Natal. Um
teve em vista folga a maior na usufruicdo das férias; outro, seu congénere, as festividades de fim de
ano. Podiam ter sido concedidas em qualquer periodo temporal. Foram-no, porém, em momentos
justificadores de gastos maiores e menores e despesas extraordinarias. Em que se diferenciam,
pergunto eu, para dar-lhes tratamento contraditério?

Cogliolo, na sua preciosa Filosofia do Direito, utiliza este pensamento de luz, em situagbes de
semelhante indecisdo: “A percepgao das coisas, diz ele com outras palavras, as vezes requer uma lente
de aumento, porque a realidade nem sempre se nos apresenta com nitidez”. Que é que a Constituicao
visa com a garantia de igualdade de tratamento entre servidores da ativa e aposentados? A resposta
todos ja sabem na ponta da lingua: evitar que, por motivos ideolégicos, subalternos, sub-repticios, ou
oscilagdes da politica, entendimentos pessoais e ad hominem ou doutrinérios, os aposentados sofram
achatamento salarial em momento crucial de sua existéncia. Sdo elucidativas as palavras de Manoel
Gongalves Ferreira Filho: “Nada havia no direito anterior a este respeito. Isto ensejava um artificio por
parte da Administragédo, quando esta pretendia favorecer os servidores em atividade, em detrimento dos



servidores aposentados, mormente... o0 de conceder beneficios ou vantagens novos aqueles servidores
em atividade”.

Vejamos, agora, as coisas pela lente intelectual de Cogliolo. O legislador poderia, em vez de conceder o
terco salarial, aumentar a remuneragao das férias de dois tergos, trés e assim por diante. Todos
concordam que poderiam (o préprio art 7°, XVII, acena, com a clausula “pelo menos”, para essa
possibilidade). E em que daria isso, agora palpavelmente, sendao naquele achatamento salarial de que
se falou, com violagdo gritante do principio da isonomia e, para os juizes, o da irredutibilidade dos
vencimentos? Sob essa forma de exagero, portanto, transluz um a realidade que expde a calva das
injusticas que os aposentados estédo sofrendo.

Nao é s0O, porém. Nao se trata no caso de uma vantagem pessoal. O terco salarial (salarial, note-se
bem), pago aos servidores da ativa, € como o 13° salério, beneficio impessoal, complementar,
concedido indistintamente a todos os magistrados. Nao configura, portanto, aquela vantagem ou
beneficio retiravel esquematizado por Hely Lopes Meirelles?, vantagem que depende de um trabalho a
ser feito (pro labore faciendo) ou de um servigo a ser prestado em determinadas condi¢des (ex facto
officiiy ou em razao de anormalidade do servico (propter laborem), ou finalmente, em razado de
condi¢gdes individuais do servidor (propter personam). Em suma: “o beneficio do terco salarial, de
natureza complementar e alimentar, ndo é uma vantagem individual, nem relativa a natureza ou do local
do trabalho, Unica ressalva do art. 39, 12, da Carta Magna.” E assim deve ser estendida ao aposentado.
E de insistir, por sobre isso, que esse terco €, Omo vimos, o congénere do 13¢ salério. A natureza da
remuneragao das férias, segundo Amauri do Nascimento invocado por Cretella, € inequivocadamente
salarial. E tudo que se lhes acresce, por forga de compreensao, sera salario ou provento a que tem
direito o aposentado.

Em suma que: O tergo de que se trata por ser geral e impessoal, € um beneficio ou vantagem que nao
se inclui na ressalva intransitiva de que falam Hely e o art. 39, 19, da Constituicdo Federal. Passa, pois,
ao aposentado. Além de tal circunstancia, ele traduz apenas aumento de salario e, como tal, é salario
(mutato nomine de te fabula narratur). Tem natureza alimentar, como o 13° salario, é impessoal,
constituindo-se de vantagem remuneratoria integrativa dos vencimentos, irretiravel.

A lei concessiva do ter¢o nao disse, como seria curial que o fizesse, da sua inextensao aos inativos. E,
se dissesse, 0 seu dito ndo passaria da flatus vocis, que o intérprete ndo consideraria jamais, pelas
razdes acima expostas.

Para ultimar, insista-se no argumento irrespondivel, data venia, de que o tergo salarial tem efeito
complementar do salario pago nas férias. E como se a lei dissesse; 0s vencimentos dos juizes nos
periodos de férias ficam aumentados de um terco.Como esses vencimentos correspondentes as férias
também compdem a remuneragdo dos aposentados (v. consideragbes acima feitas) segue-se que a
estes serdo extensiveis na sua integridade. Nao ha como escapar a esse raciocinio. Tertium non datur.

Para ndo concordar com os argumentos expostos € preciso fazer tabula rasa de que o fundamental, o
que verdadeiramente como na aplicagao do Direito, € 0 mundo dos principios, ndo a ginastica dialética
sobre as palavras da lei, em que se compraz o casuismo juridico.

Rudolf Stammler, em preciso livro traduzido para o espanhol por Emilio F. Camus, aponta ao intérprete
0 seu verdadeiro caminho. “Estos casos particulares, deben ser enfocados y dominados em uma vision
general, deben ser ordenados em forma unitaria... Ningun caso concreto puede determinar-se com
claridade y nitidez, si solo se lo infoca aisladamente, como tal caso concreto y nitidez, si solo se lo
infoca aisladamente, como tal caso concreto y limitado”. (El Juez, 1941, FLS. 5 E 6).

Sob esse angulo unitario, o aspecto dos principios € que a causa deve ser encarada e decidida. E qual
o principio em tudo dominante, sol que ilumina a escuriddo interpretativa sub judice?. Ele é
simplesmente a Constituicdo. A Lei Maior a que todos devem reveréncia, no seu texto mais genérico,
mas expressivo, mais abrangente, mais de acordo com o seu espirito, a sua teleologia e a protecéo dos
direitos individuais no plano da isonomia.

Nao custa transcrever ais uma vez a proposi¢cao vinculativa, com destaque para a amplitude da
expressao quaisquer. “Os proventos da aposentadoria serdo revistos na mesma proporgdo dos



servidores em atividade, sendo também estendidos aos inativos quaisquer beneficios ou vantagens
concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando decorrentes de transformagéo ou
reclassificacdo de cargo ou fungcdo em que se deu a aposentadoria na forma da lei” (art. 40, § 49).

“On n"allume pas une chandelle, dit Pierre Daumien, pour voir 1& soleil”™.

O art. 79, XVII, da Constituicao, insere-se nesse principio maior para fazé-lo irradiar a justica e fazé-lo
irradiar a justica e fazé-la efetiva, tornando-o garantia iniludivel dos aposentados, que palmilharam os
mesmos caminhos de luas e sacrificios, a mesma via crucis dos juizes de hoje. Que maior razdo, nessa
igualdade rigorosa de situacOes, para tratar os juizes aposentados como iguais aos da ativa,
independentemente dos adminiculos juridicos ja aduzidos, na percepcao de uma vantagem geral,
impessoal e de cunho francamente alimentar?

Conclusao

O art. 40, § 4°, da CF, é bastante em si. E ele diz textualmente que o aposentado, em igualdade de
situagdes, nao podera ficar a margem de quaisquer (quaisquer, note-se bem) beneficios ou vantagens
concedidos aos juizes da ativa, rumo inequivocadamente seguido pelas recentes Constituicdes
Brasileiras e a legislacao ordinaria (vide art. 232, da Lei Est. 10.261, de 28.10.68).

O tercgo salarial em causa é, como o 13° salario, simples aumento de vencimentos. A concentragao de
seu pagamento em determinados periodos, foi a maneira previdenciaria encontrada pelo legislador de
assegurar de assegurar ao funcionalismo, sempre as voltas com problemas financeiros, uma poupancga
compulséria, visando ao gozo das férias e festividades de fim de ano.

Demos que se trata de adicional. Mas, esse beneficio ou vantagem, por sua natureza salarial e
alimentar, faz-se perene, permanentemente e integrativo, consoante a licdo de Hely*. E, assim, o quer o
proprio Estatuto dos Servidores da Unido, que Ihe acrescenta a palavra irredutibilidade. Leiam-lhe os
arts. 41,49 2° e 61,VIl (Lei 8.112, de 11.12.90). Havera autoridades que os sobrepujem? S&o tao fortes
os lacos de unido do adicional com os vencimentos, que a Constituicdo o fez intocavel, livre de
condigdes. Sé esta consideracdo, per se primo, bastaria para justificar a transmigracao dele para o
patrim6nio dos juizes inativos. Por um processo de aglutinagao administrativa, identificou-se com o todo
remuneratorio. E ndo ha mais como separa-lo.

A extensao desse aumento, vantagem, beneficio ou adicional, aos aposentados, advém do principio da
isonomia que, nunca como aqui, encontra melhor campo de aplicagéo. Ela ndo precisaria sequer de
explicitagdo, porque os juizes aposentados, havendo exercido fun¢des absolutamente iguais (incadas
talvez de maiores dificuldades) as dos juizes da ativa, protegem-nos os direitos e garantias implicitos a
que alude o art. 52, LXXVII, 2%, da Carta Magna.
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DIREITO CONSTITUCIONAL

A CONSOCICAO ENTRE OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA IRRETROATIVIDADE E
DA ANTERIORIDADE DA LEI TRIBUTARIA.

Maria Luiza Vianna Pessoa de Mendoncga
Juiza Federal em Belo Horizonte — MG

Karl Lorenz' conceitua os principios juridicos, que ele denomina de principios éticos-juridicos, como
“pautas directivas de normagéao juridica que, em virtude da sua prépria forga de convicgdo, podem



justificar resolucdes juridicas”, acrescentando: “Enquanto ‘idéias juridicas materiais’ sdo manifestacoes
especiais da idéia de Direito, tal como esta se apresenta no seu grau de evolugao histérica, alguns
deles estao expressamente declarados na Constituicao ou noutras leis; outros podem ser deduzidos da
regulacéo legal, da sua cadeia de sentido, por via de uma ‘analogia geral’ ou do retorno a ratio legis,
alguns foram ‘descobertos’ e declarados pela primeira vez pela doutrina ou pela jurisprudéncia, as mais
das vezes atendendo a casos determinados, ndo solucionaveis de outro modo, e que logo se
impuseram na ‘consciéncia juridica geral’, gragas a forca de convicgcdo a eles inerente. Decisiva
permanece a sua referéncia de sentido a idéia de Direito.”

E no sentido de idéias diretivas de uma ordem juridica, como conceituados por Karl Larenz, que
tomamos a expressao principios juridicos neste nosso trabalho.

Os principios juridicos podem exteriorizar-se de dois modos: em regra, eles tém o carater de idéias
juridicas diretivas, que nao se prestam a resolucdo de casos particulares a ndo ser quando da sua
concretizagao na lei ou pela jurisprudéncia; mas existem ainda outros principios que condensado numa
regra imediatamente aplicavel, ndo s6 sao ratio legis, mas, em si préprio, lex. Estes ultimos principios
podem ser denominados de principios com forma de proposicdo juridica em contraposicdo aos
primeiros, os chamados principios abertos.

As fronteiras entre os dois tipos de principios juridicos aqui referidos € fluida, ndo sendo possivel
indicar-se a partir de que ponto o principio juridico acha-se tdo concretizado de modo a poder ser
considerado como principio com forma de proposic&o juridica.

Exemplos de principios com forma de proposicdo juridica sao aqueles que, embora nao estejam
explicitados na lei, estdo contidos nela quando a mesma lei Ihes estabelece excecdes; assim, se na lei
nao tiver sido feita qualquer excegao e nao for o caso de uma lacuna legal, o principio é de aplicagao
imediata; é o caso, por exemplo, do principio da liberdade contratual e da liberdade de forma que vigem
no campo do direito das obrigacdes, ao lado do qual se situa o principio aberto da autonomia da
vontade no campo do direito privado; e também do principio nulla poena sine e ne bis in idem.

Os principios com forma de proposicdo juridica situam-se entre os principios abertos, que eles
concretizam numa determinada diregdo, e as normas juridicas com previsées concebidas de modo
muito amplo, distinguindo-se os primeiros destas ultimas pela importancia destacada que Ihes cabe no
contexto global de uma regulagéo®.

Os principios juridicos — abertos ou com forma de proposigdo juridica — séo espécies do género norma
juridica, pela sua indiscutivel inser¢ao no direito positivo e pelo seu inegavel carater normativo.

Os principios juridicos, na maior parte das vezes, ndo se apresentam sob a roupagem de regras gerais
as quais se possam subsumir situacdoes de fato também de carater geral, necessitando de ser
concretizados. Essa concretizacdo se processa em diversos graus: situam-se no grau mais elevado os
principios que s6 contém uma idéia juridica geral que orienta a concretizagado ulterior como um fio
condutor, como o principio do Estado de Direito, o principio do Estado Social, o principio do respeito a
dignidade humana, por exemplo; num degrau abaixo, situam-se 0s principios que contém alguma
especificacdo de previsdo e consequéncia juridica, como o principio da igualdade, o principio da
confianga, o principio da irretroatividade das leis, por exemplo; tais subprincipios ndo consubstanciam
regras de cuja aplicacdo direta poder-se-ia chegar a solucdo de um caso particular, fazendo-se
necessario, no seu caso também, concretizagdes ulteriores geralmente feitas através da Lei que contém
as regras juridicas especificas; a concretizagao final, efetua-a sempre a jurisprudéncia, no tratamento
do caso concreto que lhe é levado para julgamento.

Os principios e subprincipios juridicos servem de alicerce ao sistema em que eles se inserem, ndo se
tratando esse mesmo sistema de um sistema dedutivo, ja que os principios se esclarecem pelas suas
concretizagdes e estas pela sua unido perfeita com os principios, 0 que leva a que se observe a
existéncia de um esclarecimento reciproco entre o0s principios juridicos e as suas concretizagdes.

Dentro do sistema composto pelos principios juridicos, percebe-se a ocorréncia de que se costuma
chamar de jogo concertado e nao totalmente pré-programado® entre os principios juridicos que tenham
igual peso® nos diferentes graus de concretizagao. Aliomar Baleeiro®, com muita felicidade, utilizou-se



da palavra consociagdo para exprimir a idéia de associacdo, harmonizagao entre principios juridicos,
que corresponde, harmonizacdo entre principios juridicos, que corresponde, exatamente, ao jogo
concertado de Karl Larenz; por esse jogo concertado, os principios de igual peso no mesmo grau de
concretizagdo ora se completam ora se restringem reciprocamente, sem que se possa determinar, de
antemao, o limite a partir do qual um principio d4 a primazia ao outro, e, é nesse jogo, na sua
realizagcao, que se esclarece o alcance e o significado pleno dos principios nele envolvidos.

Cabe primeiro ao legislador e depois ao juiz, este ultimo no quadro de livre apreciagdo que lhe resta,
fazer as necessarias valoragoes complementares dos principios em cada grau de concretizacédo, para
extrair-lhes o alcance e o conteudo.

A Consociacao entre os principios constitucionais da Irretroatividade e da Anterioridade da Lei
Tributaria.

A Constituicao Federal de 1988, no seu art. 150, |, prevé que somente por meio de lei podera ser
instituido ou aumentado um tributo.

E, no inciso Ill do mesmo art. 150, estabeleceu-se que a Lei Tributaria que cria ou aumenta tributos nao
pode ser retroativa (alinea a) e s6 podera entrar em vigor no exercicio financeiro seguinte ao da sua
publicacéo (alinea b); em se tratando de lei que cria ou majora contribuicdes sociais, ela s6 pode entrar
em vigor noventa dias ap6s a data da sua publicacéo (§ 6 do art. 195).

No caso da lei que cria ou majora tributos, ndo se pode deixar de notar a consoci¢ao que foi feita no
texto constitucional entre os trés principios aqui citados: o principio da legalidade, o principio da
irretroatividade da lei que cria ou majora tributos e o principio da anterioridade da mesma espécie de lei.
Misabel Abreu Machado Derzi sustenta que também deve ser consociado com o principio da legalidade
o principio da anualidade, o qual, ressalva, ndo mais se expressa na necessidade de prévia autoriza¢ao
de prévia autorizacdo or¢camentaria para cobranca de tributos, mas, sim, como principio que assim se
pode exprimir, segundo ela:® a anualidade, associada & legalidade, permite deduzir as regras da
periodizacao dos impostos incidentes sobre a renda e o patriménio, reflete toda a vida estatal e
econdmico-social do Pais, a partir da Constituicdo. Para certo ano, a lei orcamentaria estima as
despesas e as receitas a serem arrecadadas; no exercicio financeiro anual se executam as leis
tributarias (e orgamentarias) e, anualmente, se prestam contas dessa execugao.

Nesse ciclo anual obrigatério, tanto no ambito federal, como no estadual e municipal, ndo é livre o
legislador ordinario para reduzir o exercicio anual em periodo menor.

Concordamos inteiramente com Misabel Abreu Machado Derzi no que toca a existéncia e ao contetdo
do principio que ela denomina de principio da anualidade e a necessidade da sua consociagcdo com o
principio da legalidade; entendemos mais que o principio da anualidade esta ainda consociado com o
principio da anterioridade e com o principio da irretroatividade’. Assim, embora todos estes principios
configurem regras distintas, h4 estreita conexao entre eles.

Quanto ao principio da irretroatividade e ao da anterioridade, a conexao é inarredavel, pois como
veremos adiante, a anterioridade € um elemento a ser levado em conta para a fixacdo do alcance do
principio da irretroatividade, se observar que ela pospde a entrada em vigor da lei e € a data em que a
lei entra em vigor que tem que ser considerada para apurar se essa mesma lei estd ou ndo sendo
retroativa. Ndo é sem razdo que irretroatividade e anterioridade vieram tratadas conjuntamente no
mesmo dispositivo (inciso Il do art. 150 da CF). Realiza-se, entéo, entre os principios constitucionais
aqui citadosé para a fixagdo do seu alcance e conteudo, o denominado jogo concertado mencionado por
Karl Larenz.

O constituinte brasileiro, a par do principio da protegdo do direito adquirido, que consagrou no inciso
XXXVI do art. 5° da CF, dispositivo este incluido no capitulo que nomeou “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, houve por bem em estabelecer na alinea a do inciso Il do art. 150 da referida Carta, um
principio da irretroatividade especifico para a alei que cria ou majora tributos, sendo que o dispositivo
citado por ultimo situa-se no Titulo VI “Da Tributagdo e do Orcamento”, Capitulo | “Do Sistema Tributario
Nacional”, Secéao Il “Das Limitacdes do Poder de Tributar”.



Assim, conferiu-se ao cidadao-contribuinte garantia especifica para a protecdo dos seus direitos
individuais a seguranga, e a propriedade e a liberdade de iniciativa, qual seja, a que o protege contra a
retroatividade da lei que cria ou majora tributos.

Além disso, 0 mesmo constituinte consagrou na alinea b do mesmo inciso Il do art. 150 da mencionada
Constituigao o principio da anterioridade da lei que cria ou majora tributos; no § 6° do art. 195 o principio
da anterioridade especifico para as contribuigcdes sociais.

Tudo isto, sem nos esquecermos de que nos incisos XXXIX e XL do ja citado art. 5° da Constituigao de
1988 foi estabelecido o principio da irretroatividade da lei penal, que se aplica, sem a menor sombra de
davida, a lei tributaria penal.

Esta situagéo configura o tratamento dado pela Constituigcdo brasileira ao principio da seguranca juridica
em suas varias ramificagdes, principio este concretizador do principio do Estado de Direito.

Segundo o que dispde a alinea a do inciso Ill do art. 150 da CF, é vedada a cobranga de tributos “em
relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou
aumentado”.

Ao se referir a fato gerador, o constituinte teve em mente ndo o fato hipotético descrito em lei cuja
ocorréncia gera a obrigacao de pagar o tributo, mas sim aquele fato acontecido num determinado tempo
e num determinado lugar que, por estar previsto em lei com esta for¢a, deu nascimento a obrigacao
tributaria. A ocorréncia da retroatividade da lei tributaria. A ocorréncia da retroatividade da lei tributaria
gue cria ou majora tributos ha de ser apurada, portanto, em fungéo da incidéncia dessa mesma lei sobre
fatos concretos, fatos estes que hdo de se subsumir ao suporte fatico nela previsto.

Conquanto o constituinte brasileiro tenha proibido a cobranca de tributos com relagdo a fatos geradores
ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituidos ou aumentando, forcoso € convir
que, no que se refere a lei que cria um tributo novo, o fato que se subsume a hipdtese de incidéncia
nela descrita e que ocorreu antes da data de inicio de sua vigéncia, utilizando-se aqui a expressao
preferida por sua vigéncia, utilizando-se aqui a expressao preferida por Geraldo Ataliba, ndo é
tecnicamente um fato gerador, pois, em razdo da aludida proibicdo, ele ndo tem forca para gerar a
obrigacao de pagar um tributo.

Trata-se de um fato consumado segundo a legislacdo vigente a época em que ele ocorreu, a qual ndao
lhe atribuiu como conseqliéncia, entdo, a de gerar o nascimento de uma obrigagao tributaria, o que
impede a lei nova de fazé-lo retroativamente. Tal impropriedade terminolégica, no entanto, nao afeta o
conteudo do dispositivo constitucional que ora interpretamos.

A regulamentacao dada a matéria sob este aspecto tornou desnecessario falar-se, a propoésito de uma
hipdtese como esta, em direito adquirido “de ndo fazer ao Estado, com base na manifestacdo de
riqueza ocorrida (fato), qualquer prestagcao pecuniaria compulséria (tributo)”, como fez Antoénio Roberto
Sampaio Doéria ° quando o Unico dispositivo que regia a irretroatividade da lei tributaria era o que
consagrava o principio da protecéo do direito adquirido.

Para a interpretacao do dispositivo constitucional que trata da irretroatividade da lei que cria ou majora
tributos € importante considerar, também, que o fato gerador da obrigacao tributaria deve ter os seus
contornos apurados de acordo com o0 que sobre ele dispuser a prépria legislagéo tributaria que dele
cuida.

A obrigacéao tributaria € uma obrigacao ex lege: a sua fonte € a lei e ndo a vontade das partes; quando
esteja na base da obrigagao tributaria um negécio juridico de direito privado, a causa da obrigagéo é a
capacidade contributiva denotada pela reagdo econémica nascida do referido negdcio e nao a liceidade
do interesse privado que é o fundamento da relacao negocial; portanto, para o direito tributario, nessa
hipdtese, € irrelevante a intentio juris das partes, sendo relevante apenas a intentio facti; a disciplina
dada pelo direito privado a uma determinada relagéo juridica so6 € relevante para o direito tributario, no
que se refere ao fato gerador do tributo, enquanto ela diga respeito a intentio facti, nao no que diz
respeito a intentio juris.



Consequentemente, ndo se pode estudar o fato gerador da obrigacéo tributaria a luz das categorias do
direito privado, muito menos para o fim de se aplicar o principio da irretroatividade da lei; o fato gerador
€ que deve ser levado em consideracdo com todas as suas caracteristicas proprias das quais serao
deduzidas as devidas consequéncias. Tal colocacdo é valida mesmo quando o legislador tributario
tenha construido o fato gerador pela mencao a atos ou negécios juridicos; pois, que se ele assim o fez,
o foi para “designar elipticamente a relacdo econémica subjacente no negécio ou ato”, nas palavras de
Amilcar de Aratjo Falcdo'. Os atos juridicos acaso conformadores de fatos geradores ndo tém a sua
configuragao juridica prépria formada sob a regéncia do direito privado considerada como elemento
relevante para se apreciar a questao ligada a retroatividade da lei tributaria criadora ou majoradora de
tributos. Sendo assim, quando se for avaliar se a lei tributéria vai ser aplicada de imediato a um fato
gerador dito pendente — aquele que ainda ndo se formou por inteiro nos termos da lei aplicavel — nao
interessa que a parte ja ocorrida desse mesmo fato esteja integrada por ato ou atos juridico perfeitos
assim considerados esse ato ou atos juridicos de acordo com a regéncia levada a efeito pela legislacao
de direito privado aplicavel; os efeitos tributarios desses atos juridicos (perfeitos para o direito privado)
nao fazem parte dessa sua — avaliada que deve ela ser somente a luz da legislagéao de direito privado —
sendo apos ter se completado o ciclo de formagao daquele fato gerador. Com relagéo a esses fatos
geradores ditos pendentes, entdo, a lei tributaria que cria ou majora tributos pode ser aplicada de
imediato sem que contra ela se possa alegar que esteja sendo retroativa. No caso especifico do direito
brasileiro, no entanto, esta regra tem a sua aplicacdo obstada em certos casos pelo principio da
anterioridade.

Duas das caracteristicas proprias do fato gerador que devem ser levadas em consideragdo no
tratamento do tema com o qual ora nos ocupamos e que também se ligam ao objeto da colocagao que
acabamos de fazer, completando-o, sdo a sua unidade e incindibilidade. Cada fato imponivel, utilizando-
se da terminologia preconizada por Geraldo Ataliba'’, é um todo uno e incindivel, que tem como
conseqUéncia o nascimento de uma obrigacao tributéria, devendo-se considerar os fatos que o integram
—quando isto ocorre — como elementos pré-juridicos.

E em funcéo da unidade e incindibilidade do fato gerador que deve ser interpretado e aplicado o art.105
do Cédigo Tributario Nacional.

Para se avaliar acerca da retroatividade da lei tributaria, ndo se podem perder de vista cestas
caracteristicas de unidade e incindibilidade do fato gerador: ndo importa a forma pela qual se
constituem os fatos geradores no tempo; o que importa € que, sendo eles unidades incindiveis, o que é
digno de ser levado em consideragdo para o estudo que ora fazemos — aplicacdo do principio da
irretroatividade da lei — é a data em que se tem essa unidade como inteiramente ocorrida.

De outro lado, o fato gerador € um fato juridico uma vez que seu efeito € o de causar o nascimento da
obrigacao tributaria prevista em lei. Como fato juridico que é, o fato gerador e a obrigagao tributaria
constituem uma unidade que sé pode ser tratada pela lei na sua inteireza, ou seja, ndo se pode dar um
tratamento legal ao efeito — obrigacgéao tributaria — dissociadamente da forma como foi feita a previsdo do
fato gerador no texto legal, sob pena de se cindir esta unidade e se alterar a esséncia propria do fato
gerador.

Misabel Abreu Machado Derzi'? afirma sobre esta matéria que “... o fato gerador ndo € uma categoria
ontolégica, que subsiste de per se. E uma categoria funcional que se explica na medida em que
produza efeitos juridicos. Mudados os efeitos a serem desencadeados pelo fato juridico (isencéo) ou ja
desencadeados (retroatividade), altera-se o proprio fato, pois a relacdo de implicagdo légica entre
hipétese e conseqléncia, segundo a qual, dado um fato A sera conseqiiéncia (entdo deve ser C), é
reciproca e intensiva. Isso significa que se ndo é C (se ndo ocorrerem os mesmos efeitos anteriores da
consequéncia) entdo ndo A, o fato gerador sera outro, alterado.”

Por isto € que a lei tributaria nova que altera a substancia da obrigacao tributaria ainda nao vencida até
a data em que ela entrou em vigor — obrigacdo esta decorrente de fato gerador ja ocorrido antes da
mesma data, acarretando para o contribuinte maior encargo tributario -, é retroativa e ofende o principio
da irretroatividade consagrado na alinea a do inciso Ill do art. 150 da CF.

Passaremos, agora, ao estudo da segunda parte do art. 150, lll, a, da CF.



Em razdo do principio da irretroatividade da Lei Tributaria que cria ou majora tributos consagrados
expressamente no texto constitucional, ficam as pessoas politicas constitucionais proibidas de cobrar
tributos em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver
instituido ou aumentado.

Em que sentido ha de ser tomada a palavra vigéncia utilizada na alinea a do inciso Il do art. 150 da
Constituicao Federal ?

Ressalta Sacha Calmon Navarro Coélho' que, embora os termos lei e norma sejam sindnimos, eles
ndo se confundem. E explica: “A lei é ente legislativo; a norma, ente légico. A lei € veiculo legal. A
norma, conteudo normativo.” Assim também entendemos.

Para o citado autor', levando-se em consideracdo a distingdo entre a lei e norma, torna-se “(...)
possivel verificar que os problemas concernentes existéncia, validade e vigéncia, de fato, dizem
respeito a lei, como ente positivo, como ato legislativo. (...) No plano da lei, basicamente, importa saber
se ela existe, se existe com validade e se, existindo com validade, esta em vigor e, pois, apta a formar
normas juridicas ou cooperar para a formacao delas.”

De outro lado, afirma ele'®, “As questdes de aplicabilidade, incidéncia e eficacia ja se inserem noutra
dimensao muito diversa. Inserem-se no plano da norma. Aplicavel é a norma e nao a lei. O que incide
nao é a lei, & o preceito da norma, se e quando ocorrente sua hipétese de incidéncia no mundo fatico.
Do mesmo modo, ha que considerar a eficacia como tema normativo e ndo como questao legal (...)"

Explica José Souto Maior Borges'® que, Uma vez sancionada, a lei passa a ter existéncia, Com a
publicacdo, da-se ao povo a comunicagdo da sua existéncia, ndo necessariamente a da sua vigéncia.
Como acentua Pontes de Miranda, com a sangao e a publicacao, a lei existe e foi comunicada; ‘Pode
acontecer que se haja estatuido estar em vigor desde que se publicou, ou no dia seguinte, ou apés dias,
ou més, ou meses, ou ano, ou anos, contados da publicagao.

Ja ai ressalta que existir a lei e ter vigéncia sdo conceitos inconfundiveis, que a data de entrada em
vigor pode ser e quase sempre € apos trato de tempo que se ha de contar da data da publicagéo, ou de
algum outro fato que ao legislador tenha parecido ser 0 mais indicado como dies a quo.’

O lapso de tempo que se situa entre a data em que a lei entrar4 em vigor; no seu siléncio, prevalece o
prazo de 45 (quarenta e cinco) dias a contar da data da sua publicagao (art. 1° da Lei de Introducéo ao
CC). Esta regra vigora também para a Lei tributéria, por for¢ca do dispositivo no art. 101 do CTN.

No caso das leis tributarias que instituem ou majoram tributos, a sua vigéncia ha que respeitar, ainda,
um outro limite que lhes foi imposto na alinea b do art. 150 da CF: elas s6 entrardo em vigor no primeiro
dia do exercicio seguinte considerando-se a data da sua publicacao.

A citada alinea b do inciso Ill do art. 150 da CF trata de matéria ligada a vigéncia da lei que cria ou
majora tributos e nédo a eficacia da norma majoradora de tributos.

Fundamentamos a nossa afirmativa.

O fato de estar em vigor uma Lei significa que ela tem forga para reger, para disciplinar; Lei em vigor é
Lei apta a propagar os seus efeitos.

Ocorre que uma lei pode entrar em vigor mas a norma que ela veicula pode nado estar revestida de
todos os requisitos necessarios para a sua aplicagdo aos casos concretos a que ela se dirige; ou seja,
embora essa Lei esteja em vigor, a norma que nela se contém nao pode ser aplicada pois falta-lhe
eficacia.

Hoje nao se pode conceber que as normas veiculadas nas leis que criam ou majoram tributos possam
nao ter eficacia imediata: ndo foi agasalhado em nossa CF em vigor o principio da anualidade ou da
prévia autorizacéo orcamentaria'® e o principio da legalidade (art. 150, |, da mesma Carta) exige que a
Lei com o mencionado contetudo determine: “(...) a) a hipdétese da norma tributéaria em todos os seus
aspectos ou critérios (material, pessoal, espacial, temporal): b) os aspectos da conseqiiéncia que



prescrevam uma relacgao juridico-tributaria (sujeito passivo — contribuinte e responsavel -, aliquota, base
de célculo, reducdes e adicdes modificativas do quantum a pagar, prazo do pagamento; (...)""

Assim, no periodo compreendido entre a data da publicacdo da lei que cria ou majora tributos e o
primeiro dia do exercicio financeiro seguinte essa lei existe mas néo ingressou ainda no mundo juridico,
nao implicou ainda alteragao no sistema legal vigente, ndo entrou em vigor. Terminado esse periodo de
vacatio legis, essa lei entrou em vigor, podendo a norma nela contida incidir e ser aplicada, estando
apta, portanto, para incidir, irradiar os seus efeitos.

Por todas essas razdes, entendemos que o periodo entre a publicacdo da lei que cria ou majora tributos
e o primeiro dia do exercicio financeiro seguinte é tecnicamente um periodo da vacatio legis; o principio
da anterioridade criou um periodo de vacatio legis especifico para essa especifico para essa espécie de
lei.

O principio da anterioridade da alinea b do inciso Il do art. 150 da CF admite algumas exceg¢des, como
veremos depois.

Analisemos, entdo, agora o significado do verbo cobrar utilizando no caput do inciso Il do citado art.
150 para verificarmos a corregéao da conclusdo a que acabamos de chegar.

No inciso Il do art. 150 da CF proibiu-se cobrar tributos em relagao a fatos geradores ocorridos antes
do inicio da vigéncia da lei que os tiver instituido ou aumentado (alinea a); e no mesmo exercicio
financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou. Nao se pode atribuir a um
mesmo termo - cobrar — usado em duas situagcbes diferentes enfeixadas num uUnico dispositivo
constitucional dois significados diversos. Tivesse sido esta a intengéo do legislador constituinte, ele teria
desdobrado em dois dispositivos destacados o principio da irretroatividade da lei tributaria que cria ou
majora tributos e o principio da anterioridade da lei tributaria.

Entéo, ou o verbo cobrar foi utilizado no inciso Il do art. 150 no sentido de vir a exercitar o sujeito ativo
da obrigacdo ftributaria o seu direito de crédito através do langcamento e ai a norma na lei
necessariamente ja incidiu antes dando ocasido ao nascimento da obrigacdo tributaria respectiva —
seria este o sentido leigo do verbo cobrar -; ou 0 mesmo termo foi usado para expressar a incidéncia da
norma contida na lei sobre um determinado suporte factico dando nascimento a obrigagéo tributaria
respectiva; e, nesta ultima hipétese, a incidéncia da norma pressupde necessariamente a vigéncia da lei
que dela foi veiculadora, pois sé estando a lei vigente pode a norma nela contida incidir.

Se se aplicar o primeiro significado referido acima do termo cobrar no caso da alinea a do inciso Ill do
art. 150 ja citado, ter-se-a que admitir que o constituinte proibiu as pessoas politicas constitucionais de
exercitarem seu direito de crédito em relagédo a fatos geradores que nao tém o condao de gerar esse
direito de crédito, o que constituiria uma proposi¢cdo verdadeiramente absurda; se a conclusdo nao
vdlida, a premissa em que ela se apoiou é falsa.

Considerando-se a conclusdo a que se chegou no paragrafo precedente, o verbo cobrar ha de ser
interpretado como estando a expressar a aptiddo da norma contida na lei para incidir sobre um
determinado suporte factico que, uma vez ocorrido, gera 0 nascimento da obrigacdo tributaria. Nesta
linha de interpretagédo, enxerga-se no principio da anterioridade a proibicdo de ser colocada em vigor
uma lei e incidir a norma por ela veiculada que vise a criar uma obrigagéo tributaria em razao de fatos
ocorridos antes da data do inicio da sua vigéncia (alinea a); e a proibicdo de uma lei ser considerada
vigente e apta a norma nela contida a produzir os seus efeitos em relagéo a fatos ocorridos no mesmo
exercicio financeiro em que aquela lei tenha sido publicada (alinea b).

Nao fosse esta a interpretacao correta, o constituinte teria previsto como limite temporal na alinea b ja
tao citado ndo a data a publicacdo mas a da propria vigéncia da lei.

Bem diferente era a redacao do § 29 do art. 153 da CF de 1967 (com a redacdo da Emenda 1, de
1969). Foi ela que deu ensejo a que a jurisprudéncia dos tribunais se firmasse no sentido da Sumula
584 do STF, in verbis: “Ao imposto de renda calculado sobre os rendimentos do ano-base aplica-se a lei
vigente no exercicio financeiro em que deva ser apresentada a declaragao”, posicionamento este com o
qual nunca se conformou a doutrina.



Isto porque entendiam os tribunais que o principio da anterioridade impedia apenas que fosse langado e
arrecadado o tributo no ano em que tivesse a lei entrado em vigor; pois que estando em vigor a norma
contida na lei naturalmente incidiria gerando a obrigacao de pagar um tributo.

A redagéo do inciso Ill do art. 150 da CF representou, assim, a sensibilizagdo do legislador constituinte
aos reclamos da doutrina (e, naturalmente dos contribuintes), e um passo no aperfeicoamento do
tratamento da matéria embora ndo muito largo; bastaria, ao invés de cobrar ter sido utilizado o verbo
exigir e teriam sido espancadas de vez quaisquer duvidas.

Tanto é verdade que o principio da irretroatividade da lei que cria ou majora tributos sofre
condicionamento pelo principio da anterioridade, que o constituinte houve por bem tratar, em um
mesmo inciso, ou seja, num mesmo dispositivo, 0s dois principios citados.

No § 6° do art. 195 da CF, que substituiu, para as contribuicées sociais, o principio da anterioridade
previsto no art. 150, lll, b, estabelecendo-se um principio da anterioridade especifico para essa espécie
de tributo, a redacao utilizada foi mais feliz, embora o sentido seja 0 mesmo, mudando-se apenas o
prazo.

Em razao do disposto na b do inciso Ill do art. 150 da CF, a lei que cria ou majora tributos s6 podera
entrar em vigor e, portanto, a norma nela contida s6 podera incidir no exercicio financeiro seguinte
aquele em que ela tiver sido publicada.

E em decorréncia do que dispée o § 6° art. 195 da citada Carta a lei tributaria que cria ou majora
contribuicbes sociais s6 pode entrar em vigor, portanto, a norma nela contida s6 podera incidir noventa
dias apds a data da sua publicagéo.

Ora, entdo o termo vigéncia utilizado na alinea a do inciso Il do art. 150 da CF também deve ser
interpretado em consonancia com essas duas disposi¢cdes. O que em outras palavras significa que a lei
cria aumenta tributos serd retroativa se pretender alcancar fatos ocorridos no mesmo exercicio
financeiro em que ela tenha sido publicada ou, no caso especifico das contribuicbes sociais, se ela
atingir fatos ocorridos no periodo de vacatio legis estabelecido no mencionado § 6° do art. 195 da CF,
mesmo que ambas as situagdes aqui referidas ocorram apds a sua publicagao.

Nao se pode perder de vista, no entanto, que por forca de previsdao constitucional (§ 1° do art. 150)
alguns tributos, como os impostos aduaneiros, os impostos sobre produtos industrializados, os impostos
sobre operagbes de crédito, cambio e seguros e o0s impostos extraordinarios (art. 154, Il) e o
empréstimo compulsério do inciso | do art. 148, embora submetidos rigidamente ao principio da
irretroatividade, ndo se submetem ao principio da anterioridade, ndo se submetem ao principio a
anterioridade. A vigéncia das leis que os criam ou aumentam ha de ser apurada sem levar em conta
aplicagédo do principio da anterioridade, ndo podendo as suas normas incidirem sobre fatos ocorridos
anteriormente ao inicio desta mesma vigéncia em obediéncia ao principio da irretroatividade da Lei que
cria ou majora tributos.

Conclusao

Para se avaliar a data da entrada em vigor da lei que cria ou majora tributos, e, portanto, para se apurar
o real alcance e o conteudo do principio da irretroatividade da lei que cria ou majora tributos, néo se
pode deixar de levar em considerag¢do o principio constitucional da anterioridade expresso na alinea b
do inciso Il do art. 150 da CF e no § 6° do art. 195, ambos da CF.

No caso da lei que cria ou majora tributos, por forca do que dispdem os citados dispositivos
constitucionais, sé podera ela incidir, portanto, s6 podera ela entrar em vigor, no exercicio financeiro
seguinte aquele em que vier a ser publicada (alinea b, lll, do art. 150), ou noventa dias apds a data da
sua publicacédo (§ 6° do art. 195) — este ultimo é ocaso das contribuicbes sociais -, salvo as excegdes
expressamente previstas no texto constitucional; portanto, foram estabelecidos nos citados dispositivos
constitucionais, periodos de vacatio legis especificos para a lei tributaria que cria ou majora tributos; ou
seja, o principio da anterioridade objeto de previsdo nos dois dispositivos citados presta-se para o
estabelecimento e dois periodos de vacatio legis. Considerando-se que dispde o art. 150, Il, a, da
mesma Carta, que nao se podem cobrar tributos em relagao a fatos geradores ocorridos antes do inicio



da vigéncia da lei que os houver instituido ou majorado, o principio da anterioridade assim regulado ha
d ser levado necessariamente em consideragao para se fixar o alcance da disposigdo que consagra o
principio da irretroatividade a lei que cria ou majora tributos.

Portanto, a lei que pretender alcangar fatos ocorridos no mesmo exercicio financeiro em que ela tiver
sido publicada, ou no caso das contribui¢cbes sociais fatos ocorridos dentro do periodo de noventa dias
a contar da data da sua publicacdo, mesmo que, em qualquer caso, tenham tais fatos se dado apos a
sua publicacao, sera retroativa.

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL

INTERROQATORIO, CONFISSAO E DIREITO
AO SILENCIO NO PROCESSO PENAL'

Guilherme de Souza Nucci
Juiz do 32 Tribunal do Juri de Sao Paulo

Longe de ser questdo meramente académica, destringar e conhecer a natureza juridica do interrogatério
— momento principal de contato entre o réu e o Estado-juiz, sede natural de eventual confissédo e
instante propicio para o exercicio da ampla defesa, através da autodefesa — torna possivel a correta
colheita da prova e fornece elementos indisponiveis para sua posterior avaliagdo pelas partes
envolvidas na lide penal.

Por outro lado, a analise da confissdo porventura existente, de seus requisitos de validade e do seu
valor como meio de prova ndo prescindem também do exame do interrogatério e de sua natureza
juridica. Aspecto relevante ainda a ressaltar € que a situagéo oposta a admissao de culpa é o direito ao
siléncio, cuja oportunidade principal de manifestagdo tem por lugar o instante do primeiro contato entre
magistrado e réu. Desse modo interrogatério, confissdo e direito ao siléncio estdo inegavelmente
entrelagcados e, sob esse prisma, iremos examina-los.

De inicio, cumpre-nos ressaltar que a confissdo extrajudicial, por ser mero indicio, ndo chama a atencao
para si, nem tampouco cabe debater a natureza juridica do interrogatério feito na policia, apenas um ato
de investigagcdo como outro qualquer. Quanto ao direito ao siléncio, no entanto, tem ele igual relevancia
e deve ser respeitado tanto na fase extrajudicial, como na judicial.

Priorizaremos o interrogatério judicial, que constitui 0 momento por exceléncia para o juiz obter a
confissao do réu, cumprindo verificar qual é a sua natureza juridica. A doutrina divide-se nessa
conceituacdo. Para alguns, trata-se primordialmente de meio de prova,? para outros, meio de defesa,®
enquanto, para uma terceira linha, € um meio de prova e de defesa.*

Em verdade, o interrogatério é, fundamentalmente, um meio de defesa. Em segundo plano, trata-se de
um meio de prova.’

Meio de defesa, essencialmente, porque € a primeira oportunidade que tem o acusado de ser ouvido,
garantindo sua autodefesa, quando narrara a sua versao do fato, podendo negar a autoria e indicar
provas em seu favor. Podera, ainda, calar-se, sem que se possa extrair dai qualquer prejuizo a sua
defesa ou entédo é possivel que assuma a pratica do delito, alegando em sua defesa alguma excludente
de ilicitude ou de culpabilidade.

Por outro lado, ndo deixa de ser, para a lei brasileira, em segundo lugar, meio de prova. Note-se as
vérias perguntas que o juiz fard ao réu que se disponha a falar®: se a acusacéo é verdadeira; onde
estava ao tempo da infragdo; se conhece as provas contra ele apuradas; se conhece a vitima e as
testemunhas; se conhece o instrumento com que foi praticada a infracdo; se, ndo sendo verdadeira a
imputacao, conhece a razao pela qual estd sendo acusado; todos os demais fatos e pormenores que
conduzam a elucidagdo dos antecedentes e circunstancias da infragdo, além de dados sobre sua vida
pregressa (art. 188 do CPP).



Para Antonio Magalhdes Gomes Filho, o interrogatério € meio de defesa e fonte de prova, ainda que
esteja colocado no nosso Cédigo como meio de prova, pois isso nao significaria uma “adesao
conceitual’, mas apenas uma conveniéncia sistematica.” Na realidade, para o legislador brasileiro houve
“adesao conceitual” no sentido de que o interrogatério € meio de prova, bastando checar as perguntas
que deve o juiz dirigir ao réu. E assim deve ser, na medida em que nosso sistema é hibrido e ndo adota
todas as caracteristicas do sistema acusatorio (privilege against self-incrimination). Deveria até adotar.
Mas, nesse caso, o interrogatério nao poderia, jamais, ser ato obrigatério e sim, mera faculdade do réu.
Enquanto for necessario colocar o acusado diante do juiz para ler a ele o conteudo da denuncia,
praticamente “exigindo” que se manifeste a respeito, nem mesmo o direito ao siléncio estara
inteiramente garantido, pois serdo poucos os réus que terao inteiramente garantido, pois serao poucos
os réus que terdo firmeza e coragem suficientes para ficar calados diante dos julgadores — muitos ainda
despreparados a assumir uma postura constitucional de ente imparcial da lide penal, respeitadores do
direito ao siléncio.

As respostas que o réu resolver dar — abrindo méo do seu direito ao siléncio — poderao ser usadas para
formar o convencimento do juiz, na busca da verdade real, a favor ou contra a defesa. Naturalmente,
por tal sentido, € um meio de produzir prova.

Tourinho Filho, que considerava o interrogat6rio como um meio de prova e de defesa resolveu mudar de
opinido, passando a considera-lo somente um meio de defesa. Sua fundamentagéo baseia-se em dois
argumentos principais: o direito ao siléncio e a impossibilidade de intervencao das partes. Ora, como se
vera mais adiante, o direito ao siléncio € uma garantia individual do cidadao, que realmente acentuou o
carater de meio de defesa do interrogatorio, mas sem retirar-lhe a forga de ser um meio de prova, pois
do mesmo modo que o réu pode calar-se, sem nenhuma conseqiiéncia, pode calar-se, sem nenhuma
consequéncia, pode abrir mao dessa garantia e, com isso, produzir prova (em seu favor ou contra). No
mesmo sentido atua o fato de nao haver intervengéao das partes no interrogatério, dando realce ao seu
carater defensivo, embora sem excluir, repita-se, 0 aspecto de meio de prova.

A falta de possibilidade de intervencdo das partes € positiva. Nao € possivel que um instituto tao
importante como o interrogatério fique estendido no “fio da navalha”. Se o réu deve ser interrogado (ver
arts. 185 e 196 do CPP) e preferir falar, € melhor que o fagca sem intervengéo das partes, pois qualquer
pergunta menos inteligente da defesa ou mais agucada da acusacao podera leva-lo, indevidamente, a
confissdo. Existisse, no Brasil, efetivamente o sistema acusatorio e o acusado que preferisse falar
estaria sob compromisso e seria inquirido diretamente pelas partes, o que é bem diferente. Seu
depoimento seria um testemunho nesse caso e ndo um meio de defesa, mas de prova. Entre nés, a
Unica cautela que o juiz deve realmente ter é proporcionar ao réu assisténcia juridica antes do
interrogatério, para que ele possa saber se fala ou ndo, bem como para que tenha acesso real a ampla
defesa. Nesse sentido, 0 Comunicado da Corregedoria Geral de Justica de Sao Paulo n.® 263/883.

Na Itélia, como bem justifica Hélio Tornaghi, é correto falar no interrogatério como meio de defesa e
fonte de prova, porque a prépria lei o vé como tal. E destaca: “Compare-se o que acontece no Direito
italiano, em que o interrogatério é expediente de defesa, com o que ocorre no brasileiro, em que ele
serve de prova”.

Naquele, a lei manda que o juiz dé ciéncia, de modo claro e preciso, ao acusado, do fato que lhe é
atribuido, das provas ja existentes contra ele, das origens dessas provas e que o convide a desculpar-
se e a indicar as provas em seu favor (CPP italiano, art. 366). E por que? Porque o juiz ndo se deve
louvar no que o réu diz, mas tem de ir a cata das provas do que ele afirma. O interrogatério € meio de
defesa (invita il giudice quindi I'imputato a discolparsi) e fonte de prova (e a indicare Ié prove in suo
favore) (art. 367). Mas ele mesmo nao prova nada. Aqui, no Brasil, o juiz encara as declara¢des do reu
como importante elemento de convicgao, porque elas sao realmente um dos materiais que a lei ministra
para forméa-la. Elas tém valor probante e podem até ser aceitas contra o réu.”®

Nao nos parece, entretanto, que ele deva ficar como meio de prova em primeiro plano e,
acidentalmente, como fonte de defesa, nem tampouco como meio de defesa em primeiro plano e,
acidentalmente, fonte de prova. E, na realidade, meio de defesa em primeiro plano e, secundariamente,
meio de prova; sempre meio, nunca fonte.



Alias, os conceitos de meio e fonte, no direito patrio, estdo tdo entrelacados que nao merecem ser
separados no contexto da prova. Tanto assim que Frederico Marques, citando Pontes de Miranda,
conceitua que meios de prova “sdo as fontes probantes, os meios pelos quais o juiz recebe os
elementos ou motivos de prova”.® E Jorge Alberto Romeiro, apesar de conceituar o interrogatério como
meio de defesa e fonte de prova, reconhece que “na pratica judiciaria, as duas expressoes fonte de
prova e meio de prova sdo equivalentes.”™

Portanto, tentar diferencia-los aponta unicamente para uma vontade sutil de fazer prevalecer o aspecto
de defesa que, realmente, deve possuir o interrogatério, mas nao se justifica. Nao é porque durante
anos, quicd séculos, o fato de ter sido considerado meio de prova trouxe tantas consequéncias
desastrosas para a humanidade, tais como as tormentas, as torturas, os juizos de Deus, enfim, todos os
mecanismos para extrair a rainha das provas, a confissdao, que devemos evitar e qualquer custo o termo
meio, jA que é o mais apto a representar o significado do interrogatério, quando o réu concorda
livremente em dar sua versao sobre o caso.

Exemplifiquemos com o depoimento de uma testemunha. E um meio de prova, porque recurso colocado
a disposigédo das partes e do juiz pelo legislador para se chegar a verdade de algum fato. Realizado o
depoimento, dali provém determinados dados que o juiz em conta para proferir sua decisao. E, também,
fonte de prova, entendida por fonte o local de onde se origina alguma coisa.

Alias, se algum sentido houver para proceder a diferenciacdo entre meios e fontes de prova, melhor
seria conceituar como Claria Olmedo o fez, separando os “meios de prova” das “fontes de
comprovacao”. E disse “Las fuentes de comprobacion no constituyen propriamente médios de prueba
por si mismas ni puede decirse que sean elementos probatérios. Son simplesmente actos procesales
que orientam |é investigacidn, por cuanto proprocionan datos Utiles para selecionar los elementos y los
médios de prueba.”" Parece clara, portanto, a distincdo realizada. Uma coisa é meio ou fonte de prova,
outra, mero elemento de comprovacao, vale dizer, elementos orientadores da investigacdo, da busca
dos meios de prova. Deixando-se as “fontes de comprovagao” esse aspecto limitado, pode-se, de fato,
aceitar a dendncia, v.g., como tal. No mais, parece-nos inadequado ao processo penal distinguir entre
meio e fonte de prova, pois néo se trata de mero problema terminolégico, mas de conceituacéo.'?

Finalmente, é conveniente salientar que a lei processual italiana, que tanta margem deu a varios
entendimentos de que o interrogatério do réu fosse exclusivamente meio de defesa e, secundariamente,
fonte de prova, hoje mudou. Como observam Carlos Eduardo de Athayde Buono e Ant6nio Tomas
Bentivogloio, nova, sobretudo, é a introdugdo do instituto do ‘exame das partes’, cuja disciplina faz
transparecer o esforgco de pdr em evidéncia a possibilidade que o ‘saber’ do acusado e das outras
partes privadas podem fornecer para o convencimento do juiz, numa perspectiva que se quer seja
diferente do ‘interrogatério’, ja que este meio de prova, segundo a lei delegada que instituiu as normas
gerais para o novo Codigo, deve ter carater defensivo,””® Logo, ainda que se mantenha a
preponderancia do sentido de defesa dado ao interrogatério,'* é certo que ganha relevo a informagao
gue o acusado pode dar para formar o convencimento do juiz. O depoimento pessoal da parte ganha os
contornos do processo penal anglo-saxao, pois € opcional produzi-lo, mas, uma vez realizado, vale
como meio de prova.

Quanto ao direito ao siléncio, a primeira observagcdo que merece ser feita diz respeito ao seu
fundamento, que é a clausula de que ninguém sera obrigado a testemunhar contra si proprio num
processo criminal. A origem desse principio esta na Inglaterra do final do século XVI, em protesto contra
os métodos inquisitoriais dos tribunais eclesiasticos.'

Seu primeiro exercicio pode ocorrer na fase de investigagdo do delito, quando o sujeito ndo esta
obrigado a dar qualquer declaracdo a autoridade investigante. Em seguida, quando a acao penal for
ajuizada, no momento do interrogatério — que é ato obrigatério pela lei brasileira -, pode o réu,
novamente, utilizar o direito de permanecer calado. Nessa ocasido, antes mesmo de ser inquirido, deve
ouvir do magistrado o alerta de que nao esta obrigado a responder as perguntas que lhe forem feitas
(art.186 do CPP, primeira parte).

No tocante a segunda parte do referido art. 186 — prevendo que o siléncio do réu pode ser interpretado
em prejuizo de sua prépria defesa -, é cristalino que esta revogada pela Constituicao de 1988."



O art. 198 do CPP, por outro lado, prevé, textualmente, que o “siléncio do acusado nao importara
confissdo”, mas adverte que “podera constituir elemento para a formagao do convencimento do juiz”.
Nao resta a menor duvida de que, também, somente a primeira parte desse artigo persistiu apds a
Constituicdo de 1988, onde esta consagrado o direito ao siléncio'’ (art. 52, LXIIl), de modo que se é um
direito ndo pode acarretar nenhum tipo de sangdo, nem mesmo pode simbolizar um 6nus. Nem todos,
no entanto, sdo favoraveis a esse direito. Na Inglaterra do século XIX, ja se pronunciava contrario
Jeremy Bentham: “A inocéncia clama pelo direito de falar, enquanto a culpa invoca o privilégio do
siléncio” (in Peter Thornthon et al., Justice on Trial, p. 36). Nao ha razao plausivel, no entanto, para
essa contrariedade. Peter Thornton (ob. cit.) apresenta uma pesquisa realizada na Inglaterra, dando
conta de que somente 2,5 a 4% dos suspeitos utilizam o direito ao siléncio e desses somente 2 a 3%
foram absolvidos. E mais: 1/3 dos que usam tal direito assim agiram porque ndo queriam responder a
perguntas irrelevantes, improprias, impertinentes, intrusas, abusivas, enganosas, repetitivas, ja
respondidas ou que se relacionavam a conduta de terceiros, feitas pela policia. Por isso, ndo deixa de
ser uma garantia vital contra a auto-acusacao e contra abusos do Estado. Em outra pesquisa, a Royal
Commission, criada para analisar a eficacia do sistema judiciario criminal britanico, por volta da mesma
época (1993), constatou que utilizam o direito ao siléncio 6 a 10% dos suspeitos fora de Londres e 14 a
16%, em Londres. '® Ainda que um pouco diversos os resultados, os indices de exercicio desse direito
continuam baixos.

Dizer que o siléncio do acusado pode auxiliar na formagéo do convencimento do magistrado € o mesmo
gue nao lhe dar a possibilidade de ficar calado, pois ninguém se arriscaria a provocar no julgador um
sentimento contrario a sua posicdo no processo, in limine. Ninguém seria ousado a esse ponto,
sabendo que o juiz levarda em conta o siléncio, logicamente em prejuizo da defesa. Tanto é verdadeira
essa conclusao que, ao debater na Inglaterra eventual supressao do direito ao siléncio, logicamente em
prejuizo da defesa. Tanto é verdadeira essa conclusdo que, ao debater, Michael Zander explica que
abolir tal direito significa das a acusacao e ao juiz o direito de incitar os 1jurados a extrair inferéncias
adversas ao réu quando este tiver permanecido calado ao ser interrogado.'® Mutatis mutandis , é obvio
que, atualmente, estdo proibidos os jurados de retirar do siléncio do réu qualquer conclusao
desfavoravel a sua defesa e nao é permitido aos promotores € juizes que fagam o mesmo. Assim, onde
ha o direito ao siléncio, deve haver a impossibilidade de que ele provoque conseqiéncias negativas.

Se algo é permitido, ndo pode acarretar, quando colocado em pratica, qualquer tipo de sangao, ainda
que camuflada. Caso o juiz levasse em consideragao o siléncio do réu para deduzir que ele é culpado,
entdo, na verdade, n&o teria 0 acusado o direito de permanecer calado.?’

Portanto, se € permitido estacionar em determinado local, por exemplo, ndo pode essa conduta ser ao
mesmo tempo sancionada. E como se houvesse a seguinte observacao: “E permitido estacionar neste
local, mas, se o fizer, podera o fiscal levar tal fato em conta para multa-lo”. Ora, trata-se de uma
contradicao evidente.

Eis o alerta de Rogério Lauria Tucci: “Em suma, tendo sido consagrado constitucionalmente, em nosso
Pais, o direito do imputado de permanecer calado, nenhuma ilagdo dele podera ser tirada,
apresentando-se o siléncio como prova negativa da imputagdo, sem nenhuma repercussao positiva na
apuracdo da responsabilidade penal.”

E importante relembrar o célebre caso Miranda v. Arizona (1966),2 quando a Suprema Corte
americana declarou que o privilégio contra a auto-acusacdo, que teve um longo e amplo
desenvolvimento histérico, é o principal esteio do sistema contraditério e garante ao individuo o direito
de permanecer em siléncio, a menos que escolha falar, no exercicio de sua prépria liberdade, durante o
interrogatério em juizo ou em outras investigagbes oficiais. Frangois Gorphe, lembrando que a
legislacao francesa admite o direito ao siléncio, adverte que ndo se pode chegar ao extremo do previsto
no direito americano, onde, além do direito do réu de permanecer calado, ndo pode o juiz extrair
qualquer conclusao desse siléncio. Argumenta que tal disposi¢ao fere o principio da livre convicgao e
faz com que o magistrado tenha interesse na obtencéo da confiss&o.?

Entretanto, dois anos depois do Miranda Case, o Congresso americano editou uma lei que recomenda
asa Cortes federais para desconsiderar essa regra. Por tal norma, o que realmente interessa a
confissdo é ter sido produzida voluntariamente,”* mesmo que a policia falhe ao avisar o suspeito do seu
direito ao siléncio. Justamente porque a constitucionalidade dessa lei sempre foi duvidosa, ela nao tem



afetado significativamente a pratica dos juizes federais e tem recebido pouca atenc¢ao nos tribunais. Por
outro lado, a Suprema Corte de Nova York, no caso NY v. Quarles criou uma excegao ao principio do
direito ao siléncio, quando a segurancga publica estiver seriamente em risco. Se a policia tiver que
perguntar ao suspeito onde ele colocou uma bomba, por exemplo, ndo é necessario recitar a Miranda
ruling, porque a situagéo é de emergéncia.*®

O direito ao siléncio foi incontestavelmente introduzido em nosso sistema judiciario, com todas as
consequiéncias a ele inerentes, ainda que os tribunais brasileiros insistam em nao aplica-lo na sua
correta extenso e amplitude.?®

O direito de permanecer caldo — garantia contra a autoacusagao — aplica-se, inclusive, a testemunhas
que se recusarem a responder a alguma pergunta em juizo ou em qualquer tipo de investigagao para
néo se incriminarem. No RHC n.? 71.421-8/RS, de maio de 1994, cujo relator foi o Min. Celso de Mello,
constou expressamente o seguinte: “Esta Suprema Corte, fiel aos postulados constitucionais que
delimitam, nitidamente, o circulo de atuagao das instituicbes estatais, salientou que qualquer individuo
que figure como objeto de procedimentos investigatorios, verbis: ‘...tem, dentre as varias prerrogativas
que lhe sao constitucionalmente asseguradas, o direito de permanecer calado. Nemo tenetur se
detegere. Ninguém pode ser constrangido a confessa a pratica de um ilicito penal. O direito de
permanecer em siléncio insere-se no alcance concreto da clausula constitucional do devido processo
legal. E nesse direito ao siléncio inclui-se, até mesmo por implicitude, a prerrogativa processual de o
acusado negar, ainda que falsamente, perante a autoridade policial ou judiciaria, a pratica da infracao
penal.” (RTJ 141/512)%

Corwin ensina que “uma testemunha em qualquer processo em que se exija testemunho legal pode
recusar-se a responder qualquer pergunta cuja resposta possa ser usada contra ela num futuro
processo criminal, ou que possa descobrir outras provas contra ela. Mas a testemunha deve reclamar
explicitamente sua imunidade constitucional, pois de outro modo presumir-se-a que dela desistiu; e ndo
é ela o juiz final da validade de sua pretens&o.”?®

Ainda no mesmo cenario, o art. 191 do CPP deve ser interpretado com parciménia. Caso o réu invoque
o direito ao siléncio, total ou parcial — neste caso deixando de responder a alguma pergunta -, podera
até ser indagado se deseja dar as razdes para nao fazé-lo, mas nao deve ser pressionado a tanto. Por
outro lado, ha de existir cautela por parte do juiz, pois, se o réu invocar o direito de ficar totalmente
calado, nao podera o magistrado ficar fazendo perguntas, uma apds outra, consignando-as todas como
se o interrogado estivesse cometendo irregularidade ao negar-lhe as respostas. Nao deixa de ser uma
forma de pressao ficar perguntando e registrando as indagagbes que o acusado ja disse nao ter
inteng&o de responder, pois quer permanecer silente. Se, excepcionalmente, deixar de responder uma
das perguntas, entao esta pode ficar consignada e, se o interrogado desejar, podera dar os motivos que
teve para néao responder.

Nao é demais salientar que, na Inglaterra, berco das garantias individuais do cidadao, através do
Criminal Justice and Public Order Act (CJPOA), de 1994, atenuou-se o direito ao siléncio, extraindo
algumas conseqiiéncias quando de sua utilizagdo pelo réu.?® Alis, trata-se de um fenémeno tipico de
lugares onde a criminalidade aumenta, o que vem acontecendo na Gra-Bretanha, , mormente em
grandes centros urbanos, como Londres.

Nada € comparavel aos alarmantes indices brasileiros, ou mesmo de metropoles norte-americanas,
mas ja significa um problema para o pacato povo inglés. Estatisticas demonstram que, no Reino Unido,
ha de cerca de 8.2 milhdes de delitos por ano, dos quais 3.34 milhdes sdo comunicados a policia e 2.1
sao registrados. Destes, apenas 1.6% sao levados as Cortes e, ainda assim, a maioria é prontamente
liquidada pelos “guilty pleas” (admissdes de culpa) e, portanto, por transagdes. Logo, a criminalidade,
ainda que minima, n&o deixa de ser uma preocupacao a sociedade.*®

De outra sorte, € preciso que se diga que, em todo local onde a criminalidade avulta, decrescem os
direitos individuais do cidadao. Foi assim na ltalia da década de 70 para combater a méfia, os
sequUestros e os atentados politicos na Inglaterra dos Ultimos anos para combater os atentados a bomba
do IRA. Logo, ainda que mantidos os direitos do cidaddo — ao menos isso foi 0 que ocorreu na Gra-
Bretanha -, houve vérios abusos do Estado, especialmente para a extragdo de confissdes forcadas, de
modo a combater a onda de explosdes que assolavam Londres e outras cidades. Ocorre que 0s



atentados continuaram até que houvesse um acordo entre o governo e o movimento revolucionario para
libertagéo da Irlanda, bem como € necessario frisar que 0os maiores erros judiciarios da histéria inglesa
ocorreram contra acusados de terrorismo.

Portanto, quando a ordem e a seguranga publicas correm riscos maiores do que o normal — o crime
nunca sera totalmente extirpando na teia social, pois inerente a natureza humana — entram em choque
a liberdade individual e a protegdo da sociedade. Dificil encontrar um meio-termo para tal confronto,
mas € indispensavel que seja tentado.

O direito contra a auto-acusacao - matriz do direito ao siléncio — data do século XVI na Inglaterra e foi
um contra ataque aos métodos dos tribunais eclesiasticos, como ja& mencionado, mas também foi uma
reacao, ocorrida no século XVII, contra os brutais mecanismos de interrogatério utilizados por agentes
do Estado na época do reinado de Charles |. Permaneceu presente e vigoroso no sistema da common
law durante muitos anos até que, em 1984, o Police and Criminal Evidence Act (P.A.C.E.) reforgcou-o,
fixando regras para o interrogatério policial, de modo a evitar abusos e pressdes. Hoje, no entanto, esse
estatuto é questionado por varios juristas ingleses e defendido por outros tantos, tornando néo pacifica
a sua existéncia.*’

Na Italia, ap6s a reforma do Codigo de Processo Penal, tendo em vista a inser¢éo no sistema do exame
das partes, questiona-se se o direito ao siléncio permaneceu na integra, ou seja, sem qualquer
consequéncia. Silvia Buzzelli diz que continua ele intocavel no que concerne ao interrogatoério mas,
quanto ao referido exame das partes, cada pergunta nao respondida pelo acusado sera consignada e
podera servir de elemento de prova, provocando, pois, conseqiiéncias negativas & defesa.*

Em sintese, pois, nota-se que o interrogatério € um meio primordial de defesa, mas nao perde o seu
carater de meio de prova. E nessa oportunidade que o réu pode utilizar o seu direito ao siléncio —
absoluto, sem conseqliéncias prejudiciais a sua defesa -, bem como pode preferir confessar.

Sem duelos e disputas, acatando firmemente o direito contra a auto-acusacao, deve o interrogante ser
equilibrado o suficiente para compreender que, se 0 réu — ou suspeito — quiser permanecer silente, é
direito seu fazé-lo. Se desejar falar, entdo podera querer confessar ou ndo, o que merece ser
respeitado. Finalmente, querendo dar sua versao sobre o fato, é natural que a verdade real possa ser
buscada pelo inquiridor, através de perguntas corretas, serenas e pertinentes. Importante relembrar as
palavras de Beling, dizendo que o juiz deve perguntar ao réu “se” ele quer contestar a imputagao que
Ihe é feita e ndo “o que” quer contestar.®
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DEBATE
MOBILIZAGAO DA JUSTICA PARA A CIDADANIA

Reproducéao dos pronunciamentos feitos no Dia da Mobilizagéo
Nacional da Justica, em 26 de fevereiro, em Sao Paulo.

Antonio Carlos Viana Santos
Presidente da Apamagis

Usemos a oportunidade deste encontro de idéias para que busquemos um Judiciario moderno.
Ninguém nega que o Judiciario precisa ser melhor pensado e esta é a primeira reuniao, penso eu, que
com paladinos da cidadania o campo do Direito inicia sua batalha por um Judiciario adequado a seu
tempo e que, num futuro préximo, possa dar a cada um o que é seu, deforma célere, simples e barata,
para que aqueles que sdo pobres — e a pobreza do Estado de Sao Paulo supera a casa de 30% -
possam ter acesso a Justica. Tenho lido nos jornais expressées como “lamurias de corporativismo” e,
mais ainda, tal é a desinformacao, que queremos fazer média e sé reivindicar aumento de vencimentos.
Nunca passou pela cabeca da maioria dos juizes de Sao Paulo, a feitura de greve. Hoje sequer adiou-
se as audiéncias ou sessdes dos Tribunais, foi um dia normal em Sdo Paulo sem a ocorréncia de
greves. Nao que tenhamos todas as solugbes, mas poderemos extrair deste encontro
encaminhamentos para que o Judicidrio possa melhor servir ao Homem e ao Direito. Os Juizes,
principalmente, os mais jovens na carreira, tém essa ansiedade e buscam este ideal. E nossas
entidades civis podem buscar os meios para concretiza-lo apoiando o novo Judiciario que buscamos.

Manuel Alceu Affonso Ferreira
Advogado

Este € um ato de afirmagao politica. Ha 54 anos existo; ha 30 anos advogo; ha 32 anos milito nos féros
paulistas e brasileiras. Jamais havia assistido a posicionamentos do Judiciario tao rigidos e enérgicos
como aqueles que agora leio e presencio. Portanto, em primeiro lugar, quero registrar as minhas
congratulacdes as entidades de classe promotoras desta reunido.

Pouco a pouco, com lentiddo prudente, o Judiciario deixa de ser o grande mudo, o poder enrubescido,
envergonhado, timido, aquele aleijao institucional deixado a margem dos rumos da Nacao, tornando-se
o centro do debate nacional, com as vantagens e as dificuldades disso oriundas.

O debate nacional concentra-se no Judiciario, e para que se faca de maneira proficua — alias, mais
proveitosa para os jurisdicionados do que para os prestadores da jurisdigdo — a transparéncia € o
requisito fundamental. A Magistratura incumbira expor os seus erros, contar os seus acertos, narrar as
suas deficiéncias, anunciar e minuciar os obstaculos que enfrenta, permitir que a vasculhem.

O Judiciario devera livrar-se da situagao de vergonha provocada pela macula que mais freqiientemente
lhe é debitada: a morosidade. Quando tardonha, replique-se sempre, A Justica ndo o é porquanto
deseja, pela inércia ou mandrice dos seus agentes, mas sim porque assim lhe impéem os ditames



constitucionais do contraditério e da ampla defesa, as leis processuais, as caréncias e deficiéncias
orcamentarias.

No cenario internacional, o Brasil ndo constituiu excecao alguma. Na sua edigcdo de 08 de fevereiro
ultimo, um respeitabilissimo jornal francés — o “Lé Monde” — publicou matéria de primeira pagina sob
titulo “Os franceses julgam severamente a Justiga”. Segundo a pesquisa ali divulgada, 82% dos
franceses pensam que a Magistratura é submetida as influéncias politicas, 73% deles verberam a
lentiddo judicial, e 56% indicam a aceleragao dos procedimentos como sendo a reforma legislativa mais
urgente e prioritaria.

Tornando centro da atencdo nacional, o Judiciario despertara o interesse coletivo para os seus
problemas. No territério de 140 milhées de habitantes, ndo se pretenderda que pouco mais de 5000
juizes esgotem, com presteza e qualidade, a jurisdicdo a eles impetrada. Nao é razoavel esperar que,
equilibradamente, a cada dia um juiz prolate quatro sentengas e presida igual numero de audiéncias.
Nao é licito imaginar que a Justica atenda, eficientemente, as reclamagdes que recebe, quando as
vagas dos concursos a Magistratura ndo logram preenchimento gragas as mazelas do ensino juridico.

Em Sao Paulo, pasmem, a verba orgcamentéaria de investimento prevista para o Judiciario é de R$1,00
(um real), o que torna inudtil e sem qualquer sentido, até mesmo ridiculamente abstrata, a autonomia
financeira garantida na Constituigéo.

Ha entre noés, infelizmente, a arraigada e generalizada convicgao de que os investimentos forenses sao
preciosismos voluptuarios desvinculados das necessidades da populagdo. E enquanto isso ndo mudar,
enquanto nao ficar afastado esse reacionarismo que resume a tarefa da Administracdao Publica ao
atendimento dos encargos do Executivo, tudo continuard igual.

A solucdo a crise judiciaria, que apesar do abarrotamento dos 6rgdos colegiados € muito mais
expressiva no primeiro grau, certamente ndo favorece remédios cabalisticos e novidadeiros. A sumula
vinculante, o controle externo e outras ilusées tornadas modismos, nao resolverao o problema basico e
prioritario: 0 acesso do povo, como um todo, a Justica, que devera funcionar barata, rapida e
virtuosamente.

Nao é racional supor que, em se comprometendo a liberdade decisoria, ou instituindo-se novos
mecanismos de controle para o que ja € suficientemente controlado, encontre ligeireza jurisdicional a
aplicacdo aos casos concretos das regras votadas pelos Parlamentares e sancionadas pelos
Executivos.

Ao invés de “vincular’ julgamentos, melhor seria a rigorosa depuragdo juridica, antes de sua
promulgacgéo e alheia a facciosismos politicos, das normas de convivéncia social. Em lugar de erigirem-
se poligamicas entidades fiscalizatérias que, na verdade, apenas prosseguirdo nas atividades
correcionais ja atualmente implementadas, melhor seria que o Executivo e seus entes repensassem a
postura costumeiramente litigiosa, deixando de resistir aquilo que se transmuda em jurisprudéncia
pacificada.

Para as questées que entravam o funcionamento da jurisdicdo, para o enfretamento de seus erros e a
viabilizagdo de solu¢des adequadas, a transparéncias € indispensavel, de forma a que nao apenas a
Advocacia e o Ministério Publico, mas principalmente os jurisdicionados, e estes antes de todos,
possam conhecer os percal¢cos do Judiciario.

A crise do Judiciario nao é s6, nem principalmente, a crise dos tribunais superiores. Na primeira
instdncia € que ela essencialmente reside, a fazer por exemplo, como ainda ontem testemunhei, que
uma juiza de Santa Barbara d'Oeste seja forgada a deixar o seu gabinete as dez e meia da noite, apds
8 sentengas. Nao ha Justica que subsista em condi¢des parelhas...

Na Franca, tdo logo empossado, o presidente Chirac criou a “Comissao Nacional de Reflexdo Sobre o
Poder Judiciario”. Entre ndés, iniciativas isoladas tomadas por segmentos da coletividade forense tém
procurado caminho assemelhado. Mas, exatamente porque individualizadas e fraccionadas, essas
solugdes nao prosperam. Para o Judiciario, ndo ha solucdo que ndo-passe, concomitantemente, pelos



interesses e direitos da Magistratura, da Promotoria e da Advocacia, de sorte a que, enquanto inocorrer
reflexdo conjunta e harmdnica, nada podera vingar.

Fica, portanto, a idéia de que coisa alguma se resolvera a nao ser que, integrados e conciliados
episodicas diferengas, advogados, promotores e juizes — todos juntos, nunca apartados — detiverem-se
sobre a dinamica jurisdicional brasileira, propondo, conjugadamente, as reformas e as medidas que
reputem préprias.

Nessa perspectiva, o actum trium nao é firula da Teoria Geral do Processo, mas pressuposto inafastavel
de reerguimento do Judiciario, visando sempre ao beneficio do jurisdicionado.

E para que tal aconteca é preciso que eles, os destinatarios da jurisdicdo, conhecam o que somos, o
gue buscamos e 0s meios que nos sao conferidos.

Essa é a politica judiciaria que almejamos. A data de hoje, com o evento de que tenho a honra de
participar, constituira importante bandeira dessa nossa disposigao.

Walter Ceneviva
Advogado

O Judiciério de hoje nao € o Judiciério de Teixeira de Freitas, ndo é o Judiciario de Clovis Bevilacqua,
mas o da transformacgdo velocissima da sociedade moderna, especialmente no que se refere a
informacéao instantanea. Nao podemos ter, quanto a ele, a mesma visao da primeira metade do século.

Neste momento da vida, a sociedade estd recebendo enorme massa de informagado que projeta o
Judiciario para o povo, numa quantidade e numa qualidade nunca vista, nos decénios e nos séculos
passados. Numa forma infelizmente prejudicial para nés, operadores do Direito. Hoje de manha li no
jornal que um segmento importante da magistratura fez criticas a esta reuniao. Ali estava a opiniao de
gue este encontro era apenas desculpa para mais um projeto de defesa de melhores vencimentos para
os juizes. Nao pude resistir a pensar que se a critica fosse verdadeira estariamos perdendo nosso
tempo.

E necesséario que a critica seja desmentida. Nao podemos esquecer o bem estar dos juizes, dos
funcionarios, mas nossa preocupacao ndao deve de modo algum centrar-se, como tem acontecido,
predominantemente nos temas do aumento salarial. Para os operadores do direito o grande problema
atual é a adequacéao do Judiciario prestacao do servigco que Ihe corresponde, ou seja, do ponto e eficaz
exercicio do monopdlio da justica, em termos que, ao mesmo tempo, sejam transparentes para o
grande publico.

Reconheco que estou tratando de um problema que é mais do Estado, como um todo, € ndo s6 do
Judiciario. Acontece que o Estado moderno reservou-se 0 monopdlio da prestagéo da Justica. Ninguém
pode substitui-lo nessa tarefa, da qual o Judiciario é o 6rgao encarregado, sem conseguir cumpri-la com
qualidade e sem demora. Dai resulta, no quadro geral da ineficiéncia do Estado, que o Judiciario vive a
qgueixar-se do Executivo e do Legislativo, mas sem assumir posicdo definitiva, compativel com sua
condicao de Poder da Republica e, assim, de érgao de governo. Com freqiiéncia se observa que as
situagdes de enfrentamento mostram um lado muito ruim, pois sdo transmitidas ao povo de modo
depreciativo para a magistratura, o que termina levando as autoridades judiciais, com freqiéncia, a
optarem pela composi¢ao dos interesses em conflito, ainda que prejudicando a pratica da Justica.

Quando a Constituicao de 1988 afirmou que o Poder Judiciario tinha independéncia na realizagao do
seu proprio orgcamento, criou-se um problema curioso: como a proposta orgamentaria do Judiciario
deveria ser encaminhada ao Legislativo? O resultado: o presidente do Supremo Tribunal Federal fez
uma visita ao presidente da Republica e lhe entregou a proposta de orcamento numa composicao que,
naguele momento, a corte deliberou aceitar.

NGs, operadores do Direito, tomamos consciéncia de que as composi¢coées que sacrificam o Judiciario,
enquanto Poder, ja esgotaram suas possibilidades. Se continuarem, prosseguiremos com o Judiciario



choramingando, acusado de estar sempre a queixar-se de questdo de aumento de salario, de verbas,
sem ser compreendido pelo publico.

Tudo quanto eu disse até aqui serve de introdu¢do para o meu objetivo, nesta noite. O Judiciario precisa
relacionar-se com a midia impressa e eletrbnica, mesmo se sabendo que ela pouco entenda das
questdes e dos comportamentos judiciais. Nao proponho que o juiz va dar declaragdes sobre o caso
qgue estd julgando. Nao desejo que faca carnaval do caso de divércio de um jogador famoso, do artista
de televisdo mais conhecido. Penso que ele continua proibido de pronunciar-se sobre os fatos
submetidos ao seu julgamento, mas isso nao significa que deva evitar qualquer forma de manifestagao
a respeito de seu entorno social. Nesse caso, o siléncio € absurdo. Infelizmente, em muitos casos, pelo
temor de repercussao no progresso de sua carreira ou por qualquer oura circunstancia, o juiz se sente
obrigado a distanciar-se dos seus jurisdicionados. No universo da comunicagéo instantanea,
especialmente a televisiva, o papel do magistrado est4 modificado. Deve inteirar-se dos problemas de
sua comunidade, onde atue sem receios, sem intimidades excessivas que possam parecer um
favorecimento, ma sem quebrar a regra de integracdo e da interacdo de conhecimento com o0s
jurisdicionados.

Nao adianta nés, os operadores da Justlga dizemos que o Judiciario ndo esta congestionado. Esta sim.
E bom insistir em que culpa ndo é dos juizes, mas ndo basta. Ndo basta mesmo. E preciso aceitar que
o Judiciario tem de ser o primeiro a contribuir para que as deficiéncias atuais sejam superadas.

Tomo o exemplo recente do Primeiro Tribunal de Algada de Sdo Paulo. Depois de muita demora,
resolveu enfrentar as dezenas de milhares de processos acumulados na distribuicdo semana, a crise
continuaria, naquela Corte, e ndo com os outros Algadas, pois sé aquele tinha dezenas de milhares de
processos aguardando distribuicdo, exigindo anos de espera até que fosse publicado o acérdao, fosse
proferido e publicado o despacho denegatorio ou deferitério de recurso especial ou de recurso
extraordinario. E o publico, a freguesia, a clientela, os autores e os réus ficavam sem caber o que iria
acontecer, tendendo até a supor que a culpa da demora era dos advogados. Antes, 0 peso da
responsabilidade recaia sobre o Primeiro Tribunal. Depois dessa medida saneadora passou para o
ombro dos juizes. Agora, aqueles que trabalham bem e rapidamente logo se porao em dia. Aqueles que
nao trabalham terdo que amargar posicoes modestas nas estatisticas dos servigcos. Pode haver uma
injustica, pois ha juizes trabalhadores que, apesar disso, ndo produzem rapidamente. Mas, a
providéncia genérica resguardou o Judiciario como um todo.

Reconheco, sem favor, a existéncia de um problema caracteristico do Estado brasileiro, com
consistente na permanente falta de verbas e de pessoal para que o Judiciario funcione a contento. Tem
sido feito um esforgco grande nesse sentido. Todavia, pergunto: esse esforco tem dado resposta
adequada as necessidades da clientela da Justica? Nao. Este fato é culpa sé do Judiciario? Nao. Ha,
porém, uma parte de culpa do Judiciario, no campo especifico que me propus a enfrentar nesta fala. A
culpa decorre do fato de que a sociedade ndao é adequadamente informada a respeito, nem das
deficiéncias materiais, nem dos problemas pessoais, mas sobretudo, ndo € informada sobre as
providéncias internas que o Judiciario adotou para resolvé-los. O que acaba retardando mais ainda a
solucéo.

Ha quem diga que a imprensa tem ma vontade com 0s juizes, que nao se consegue transmitir o que
interessa a magistratura, que s6 ha lugar para coisas estranhas adversas ou espetaculares. Nao € bem
assim. E verdade que tem razoavel nocdo do Poder Legislativo. Mas é verdade também que s6
raramente tem nocdo de como funciona e, o que faz o Poder Judiciario. A cada passo se |é ou se ouve
que o juiz deu parecer, que o promotor decretou a prisdo do meliante, que o juiz orienta a Policia
Judiciaria. E vai por ai afora. Ha, sim, uma confusao muito grande entre os jornalistas. Mas, pergunto:
sabendo que é assim, deve o Judiciario manter-se a distancia, quieto, sentido-se injusticado, sem
transmitir sua voz as comunidades de sua clientela? Penso que nao.

Se o juiz, por se tratar de assunto submetido a seu julgamento, calar-se, fard muito bem, Se o juiz, por
medo de que sua apari¢ao no video ou no jornal prejudique a carreira, na avaliacdo de seus superiores,
é dificil de aceitar, mas va la. Contudo, as entidades de classe ndo sao atingidas por tais embaragos.
Devem lutar pelo esclarecimento das qualidades e dos defeitos judiciais. Um dia isso tera de se
resolver. Nos Estados Unidos os grandes jornais tém jornalistas que atuam permanentemente junto a



Corte Suprema. Geralmente tém formacao juridica. Um dia chegaremos 1a. Nao é possivel viver hoje
sem essa comunicacao.

E preciso, ainda, que se estabeleca um programa de informagdo publica a cargo de profissionais
qualificados, que fardo a interface do Judicidrio com os meios de comunicagéo, para que, afinal, esse
entendimento seja possivel. Quando alguém perguntar: como é possivel que um tribunal tenha 30, 40,
30 mil processos acumulados, havera de ter gente apta a informar, com lealdade e clareza. Quando se
perguntar por que um processo no Tribunal de Justi¢a, entre o seu ingresso no protocolo e a sua saida
com a publicacdo do acérdao, demora dois anos, também havera que informar o povo, com clareza.
Como é possivel que na Justica do Trabalho um juiz designe uma audiéncia inicial e depois marque a
instrucao para dai ano e meio? Que um processo na Justica do Trabalho, entre 0 seu ingresso na
primeira instancia e o seu término demore anos e anos? Como € possivel, ainda na Justi¢ca do Trabalho,
que a Procuradoria —para o povo é também do Judiciario — leve um ano para dar um parecer ou meses
para repetir formulas cansativas, que nada dizem, mas ainda assim, tomando tempo na viagem de ida-
e-volta ao Tribunal?

Os mecanismos todos, dos quais pincei exemplos heterogéneos, se relacionam de fato com deficiéncias
de comportamento, com deficiéncias de autocritica interna e, sobretudo, de mentalidade compativel
com os tempos que hoje vivemos. Se nao tomarmos consciéncia enquanto operadores do Direito, dessa
atitude, que resumo como um ato de autocritica, ndo estaremos contribuindo adequadamente para s
solucdo do verdadeiro papel do Judiciario em face da sociedade brasileira e da projecdo de sua
verdadeira imagem positiva em face do povo.

Fazemos criticas ao Legislativo, dizendo que ndo ajuda e que se dobra a pressées. E o caso de
perguntar se nos, juizes, advogados, promotores, devemos ou ndo pressionar o Legislativo, para que as
questdes do efetivo interesse da coletividade nacional? O exemplo na Constituinte congressual que
criou a Carta de 88 serve para ser lembrado. Juizes e promotores montaram seu lobby. O do Ministério
Publico ganhou de goleada, dando a Instituicdo uma posicao fora do quadro dos trés poderes e |lhe
atribuindo forga que jamais tivera. Qual foi o érgao, relacionado coma Justi¢a, superdimensionado na
Constituicao de 19887 Foi o Ministério Publico.

O Judiciario € um Poder silencioso, tao silencioso que perdeu a condigdo de Poder, para assumir a de
funcdo. Nao sou eu quem o digo. Nao é um jornalista critico o autor de frase. Nao. Quem disse isso pela
primeira vez foi o ministro Sydney Sanches, quando presidente da Associacdo dos Magistrados
Brasileiros, para a retomada de uma posi¢cao de equilibrio em face dos outros poderes. Quando um
Poder vira fungédo o espaco livre é preenchido pelo Executivo, que é o poder forte. Nosso Judiciario
deve ser conhecido e compreendido pela cidadania. Nao ha de se manter como organismo distante e
ininteligivel para os nao-profissionais. Sem que, pra fugir dessa condicao, tenha de percorrer o caminho
do carnaval estéril, mas se mobilizar apenas para os esforgos corporativos (que provocam mais reagao
contraria do que apoio), de mera defesa de melhores salérios, condigbes de trabalho, de defesa das
prerrogativas. Esforca da mensagem, aparecer em primeiro lugar.

E preciso encontrar o caminho novo da comunicagdo. Se conseguir convencé-los disso, a0 menos em
parte, ainda que eu possa ter cometido algum exagero, me darei por satisfeito.

Drausio Barreto

Deputado Estadual

Temos o habito de discutir nossos problemas entre nés e todos sabemos quais eles sao e quais sao as
nossas dificuldades. Mas a populac¢ao, o conjunto da sociedade ndo consegue compreender a realidade
daqueles que trabalham arduamente na solugcdo dos conflitos que sdo apresentados diariamente em
nossos gabinetes, em nossos escritérios. Portanto, fica aqui o ponto a ser insistido: comecarmos a falar
com a sociedade. Nao de forma hermética, mas de forma que as pessoas mais simples, que compdem
a maior parcela do nosso povo, compreenda o que queremos dizer. Nos acostumamos com 0s jargdes
proprios do Direito, da Justica, as vezes, nessa comunicacdo com a sociedade ndo nos fazemos



compreender, nos olham como se féssemos extraterrestres. Mas sem duvida, hoje, a questdo da
Justiga transborda o mundo daqueles que com ela convive e ocupa o entro da discussdo nacional.

Para avancarmos da Justica que temos para a Justica que queremos, precisamos decisivamente da
participagao do conjunto da sociedade. Sou promotor de Justiga e temporariamente exer¢o um mandato
popular e hoje tenho a clareza que, ndo sera concedido pelo Poder Executivo e também pelo Poder
Legislativo qualquer providéncia que garanta a plena independéncia e o pleno exercicio das instituicoes
da Justica.

Nao ha interesse que haja um Judiciario independente, forte. Nao ha interesse que haja um Ministério
Publico independente. Nao ha preocupacado do Legislativo em aperfeicoar os mecanismos que nos
confiram melhores condi¢des de trabalho. Ha, sim, preocupagdes permanentes em como limitar nosso
trabalho, em como subtrair competéncias nossas para que incomodemos menos aqueles que detém
temporariamente o Poder. S6 temos um aliado nessa luta: a sociedade. O nosso advogado, aquele que
pode dizer por nos aquilo que os outros ndao querem ouvir € a nossa gente, e ela deve exigir — na
medida em que compreenda a importancia da Justica na sua vida, na garantia dos seus direitos — dos
seus representamos politicos, quer no Executivo, quer no Legislativo, meios de aperfeicoamento desse
aparelho a presenca da Justica no seu dia-a-dia.

Os jornais falam diariamente ma Justica. Iniciam-se, no Congresso, trabalhos no sentido de se
implementar a reforma do Judiciario. Este € o nosso momento. H& trabalhos no sentido de se
implementar a reforma do Judiciario. A Nagao precisa se manifestar, definir parametros para que
nossos congressistas, que irdo tratar das modificagbes do Poder Judiciario, cuidem de dinamizar e de
efetivar a sua autonomia, e ndo o contrario, como temos visto em varias manifestagdes. Portanto,
reafirmo que este evento se constitui numa oportuna contribuicao ao intenso debate que a sociedade
brasileira precisa e deve realizar a respeito da Justica que ela quer. Descobrimos, hoje, e quem sabe,
este seja nosso maior patriménio, que nao havera Estado justo, nem sociedade desenvolvida, sem
democracia. Pela crise econémica pela sucessao de escandalos interminaveis que freqliientam o nosso
dia-a-dia aprendemos que democracia ndo € apenas um conceito informal, uma soma de intengbes ou
de vontades. E que as liberdades essenciais a nossa realizagdo como Nagao nao se esgotam no direito
de falar e de ouvir, de pensar ou de afirmar, de votar ou de ser votado.

A democracia que conquistamos sO tera honra, esséncia e permanéncia se vier acompanhada
doravante de valores éticos em cada pratica politica ou administrativa, valores esses que haviamos
perdido no passado. E o primeiro dos compromissos é ticos que a Nagao pode almejar é a garantia a
seus filhos na igualdade e na dignidade. A divisdo, se ndo possivel dos bens e da riqueza, ao menos da
esperanga. Em ambos os casos, o Brasil dependera fundamentalmente da sua Justica. A afirmacéao da
ética exige o fim da impunidade e a afirmagéo da solidariedade e das preocupagdes sociais ndo se fara
ordeiramente sem o primeiro fundamento, porque s6 assim construiremos uma Nagdo democratica,
livre, ética e justa. Todos devemos lutar por mecanismos que permitam o aperfeicoamento da Justica,
gue esteja ao alcance de qualquer um, sem dificuldade, de forma rapida, barata e fundamentalmente,
igualitaria.

Revivemos, em alguns momentos, movimentos no sentido contrario, com objetivo Unico e exclusivo de
limiar a acdo do Judiciario, para que possam, aqueles que momentanea e transitoriamente ocupam o
Poder, cumprir com seus objetivos politicos, muitas vezes, tentando o Executivo interferir no Poder
Judiciario. Essa interferéncia no regime democratico assume formas sutis, como a restricao a liberagao
de verbas e utilizacao de seu Poder junto ao Legislativo para impedir maior independéncia da Justica. A
nagao consciente ndo pode vergar a essa situacdo. O deseja da Justica é universal. Todas as
sociedades querem ver exercida o que consideram ser Justica e para isso s6 ha um aliado neste
processo para nos, atores da realizacdo da Justica, profissionais do Direito, amantes das liberdades, o
nosso povo. Esta, tenho certeza, é a tradugao do sentimento que nos une hoje. Para ilustrar o que digo,
gostaria de narrar um pequeno conto, conhecido como a histéria do rei da Prussia: Um determinado dia,
ao abrir as janelas de seu castelo obstruindo a sua visdo, ao longe, o rei observou que havia um
moinho. Nao satisfeito com aquela visdo, determinou aos guardas do palacio que o demolisse. O dono
do moinho, indignado com o que havia acontecido, foi se socorrer da Justica e procurou o juiz de
Berlim. Algum tempo depois, aquele rei recebeu a noticia de que o juiz de Berlim havia condenado, a
ele, o rei a reconstruir 0 moinho e indenizar o proprietario pelos prejuizos que havia tido. O rei,
imediatamente, determinou que fosse apresentado a ele aquele juiz. Os guardas do palacio conduziram



0 juiz a presenca do rei e ele, muito assustado, mas mantido pela sua dignidade e honradez, sustentava
sua cabeca e seu olhar em diregdo a majestade. O rei se dirigiu em passos apressados ao juiz, parou
em sua frente, olhou-o fixamente em seus olhos e Ihe deu um forte abraco, dizendo: “Gracas a Deus,
temos juizes de verdade!” E, concluindo, tenho certeza que o que nos une hoje € o amor pela Justica,
pelas nossas instituicdes, e se nos organizarmos e discutirmos com a sociedade 0s nossos problemas,
seguramente vamos avangar desta Justica que temos, para aquela que queremos.

Ives Gandra da Silva Martins
Tributarista

A reflexdo que pretendo fazer diz respeito a preocupagdo que me vem acompanhando nestes Ultimos
anos, e por conta da qual algumas vezes sou considerado excessivamente critico. E que visualizo,
nestes ataques a magistratura, um projeto nacional para desvirtuar, desmoralizar ou desfigurar o Poder
Judiciario. Estou convencido de que, em qualquer sociedade democratica, s6 o Poder Judiciario pode
garantir a estabilidade. Nao ha sociedade democratica sempre o direito do eleitor e nenhum sobre
aqueles que comandam o poder politico, pois reduzida se sua atuacdo ao mero ato de depositar seu
voto na urna. Quando o eleitor ndo comanda o poder politico, quando ele nao tem condigao de impor a
seu representante, sua vontade, porque tem apenas de quatro em quatro anos a possibilidades de
votar, ndo ha democracia. Os detentores do poder, sem controle da sociedade, utilizam-se dele
exclusivamente para seu projeto pessoal.

Li um livro classico, “Du Pouvoir”, do Bertrand de Jouvenel. Diz ele que quem deseja o poder politico e
nao o poder técnico, deseja o poder para exercé-lo simplesmente e, se tiver tempo, prestar servigos
publicos. O autor mostra como, na histéria da humanidade, em todos os espagos geograficos e em
todos os periodos historicos, a luta politica sempre se caracterizou pela busca do poder. Defende, por
outro lado, Carl Schmitt, na suas teorias das oposi¢oes, que a ciéncia politica estuda exclusivamente a
oposicao entre 0 amigo e o inimigo. Quem tem o poder deseja manté-lo, mesmo que tenha que
desfigurar o inimigo. E quem nao o tem, deseja desfigurar quem o tem para conquista-lo. E essa é a
razdo do baixo nivel, ndo s6 no Brasil, mas no mundo inteiro, das campanhas politicas. Dos trés
Poderes, é o Judiciario, indiscutivelmente, o Unico Poder nao-politico, € o poder técnico, é o poder em
que 0s bons galgam por concurso e por mérito proprio e nao pela demagogia.

Ja participei de bancas examinadoras, tanto para a magistratura Federal quanto a Estadual, e sei o
nivel de exigéncias. Costumo dizer, como professor académico que sou, que € muito mais dificil ser juiz
do que doutor em qualquer universidade brasileira, porque o doutor tem tempo para estudar e, muitas
vezes, esta mais preparado que a banca para defender sua tese. Aquele que presta concurso publico
tem dificuldades fantasticas, sem saber aquilo as posi¢cdes doutrindrias daqueles que vao argui-lo na
maioria das vezes, de tal maneira que deve ter uma visdo mais universal do que aquele que esta
defendendo tese académica de doutoramento. No momento em que temos um poder técnico cuja Unica
funcao é julgar as leis — que nao faz, porque quem as faz sdo: o Poder Executivo, principal legislador do
Brasil, em nivel federal, ou Poder Legislador vicario, acolico, secundario, que deve ir tras do Poder
Executivo — este poder ndo pode ser criticado por fazer cumpri-las, porque cabe ao Judiciario decidir
aquilo que nao fez. Suas decisbes, muitas vezes incomodam, porque nem sempre, eu diria quase
nunca, o Poder legislativo sabe o que esta legislando.

Darei um exemplo. Diz a Constituicdo Federal, no art. 155, § 22, XIl, que a lei complementar deveria
regular o principal imposto do Sistema Tributario Brasileiro, que é o ICMS. E o que mais gera receita.
Durante nove anos, o Brasil esperou por essa lei complementar. Ela ndo foi preparada pelos
legisladores, mas pelos secretarios de Fazenda dos Estados. No mesmo dia em que os secretérios da
Fazenda tinham terminado a preparagao da atual Lei Complementar 87/96, eu recebi o anteprojeto. Eu
levei de oito a nove horas para ler, ndo s6 os 36 artigos compondo com toda a legislagéo existente, mas
aquele anexo com férmulas matematicas que exigiam, inclusive, algum conhecimento de econometria.
Qual nao foi minha surpresa, no dia seguinte, ao saber que 304 deputados tinham recebido o projeto as
3h00 da tarde, e as 5h00 ja tinham aprovado! Eu, com 40 anos de exercicio profissional em matéria
tributaria, estive quase para rasgar meu diploma de advogado e pensei até em me aposentar, ao
constatar que 304 génios parlamentares, em duas horas, compreenderam aquilo que levei muitas
horas, tendo conhecimento, ou pelo menos, experiéncia nesse setor.



Sempre que as leis sdo mal feitas, o Poder Executivo e o Legislativo pretendem que independente do
vicio que contenham. Sejam acatadas pelo Judiciario, ndo se conformando com as interpretagdes
contrarias do Poder Técnico. E evidente que, nestas circunstancias, o Judicidrio incomoda. Veja-se, por
exemplo, como as coisas se passavam de forma diferente quando as leis eram feitas por juristas. Em 30
tempos em que as leis eram feitas por juizes. Em trinta anos, nunca um dispositivo do Coédigo Tributario
Nacional, com 218 artigos, foi considerado inconstitucional. Hoje, qual € a lei tributaria e que nao se
argui a inconstitucionalidade de imediato? Quando o Judiciario diz “nao, a Constituicao ainda é mais
importante que o parecer normativo e temos que cumpri-la”, passa a ser visto com um estorvo, um
organismo que provoca e preocupa outros Poderes da Republica. E € por este motivo — e, talvez, soe
até preconceituoso, razdo pela qual peco que os senhores fagam a devida ponderagcao — que estou
convencido de que teses como a do controle externo sao teses que servem aos poderes politicos, que
nao tém controle externo, e que pretendem se impor ao poder técnico, que nao aceita os erros do
Legislativo ou no Executivo. E nao se iludam, o pretendido controle administrativo que desejam serda, de
rigor, um controle absoluto. Se isto acontecer, tenho a certeza de que acabou o Poder Judiciario no
Brasil.

Os senhores imaginem um controle externo com pessoas que nao sejam do Poder Judiciario. Um
controle externo em que um membro desse Conselho resolva levar para a imprensa a suspeita de que
“aquele magistrado possivelmente nao seja honesto”. Em processo que deveria correr em sigilo, acusar-
se-a primeiro para depois verificar se a atuagao incorreta existiu ou nao. Este magistrado, qualquer que
fosse o resultado, estaria liquidado para sempre. A imagem que surge em primeira pagina de qualquer
jornal, nunca mais sera esquecida, nunca mais sera recuperada. Quando se fala em controle externo e
ndo na melhoria das condigdes das Corregedorias, que possibilita ao Poder Judiciario exercer melhor
seu controle, é evidente que o que se deseja é calar o Judiciario. E de se sublinhar que o Poder
Legislativo ndo tem controle. E nem Executivo. Esta é a razado pela qual é necessaria que todos os
professores de Direito se unam ao Poder Judiciario na defesa de sua independéncia, para que
tenhamos no Brasil, uma democracia e nao a ditadura dos Poderes Politicos cujo controle s6 nés
podemos fazer. Que a democracia brasileira se fortalega pelo nosso fortalecimento (Judiciario,
Ministério Publico, Advocacia) e nao pelo nosso enfraquecimento, pois pais sem profissionais do Direito
€ um pais amordacado e sem liberdade a nacao foi assegurada pelo gesto altaneiro, patridtico e de
independéncia do Poder Judiciario.

DEBATE
ABERTURA DO ANO JUDICIARIO DE 1997*

Ministro José Celso de Mello Filho
Vice-presidente do Supremo Tribunal Federal

Desejo, inicialmente, registrar a honra insigne, que, para mim, representa a outorga, pelo Egrégio
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, do “Colar do Mérito Judiciario”, que constitui distingdo de
inexcedivel importancia e significado.

A concessédo de tdo dignificante comenda tem um sentido muito especial para mim, eis que constitui
motivo extremamente honroso ser agraciado nesta mesma solenidade ao lado dos professores Goffredo
da Silva Telles Jr. e José Inacio Botelho de Mesquita, que, além de serem figuras eminentes de nosso
mundo juridico e juristas de altissima reputagéo, por todos respeitados e admirados, em face de sua
importancia e de sua enriquecedora contribuicdo para a ciéncia do Direito, foram, também, meus
professores, grandes professores, na Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco.

O legado que os professores Godofredo da Silva Telles Jr. e José Inacio Botelho de Mesquita
transmitiram aos seus alunos é imenso, é valioso e é indestrutivel, pois eles nos ensinaram — e essa
licdo ainda pulsa em nossos coragdes, marcando profundamente o espirito de uma geragao estudantil
que experimentou o rigor asfixiante de uma ditadura militar — que o respeito a ordem constitucional
legitima, a repulsa ao arbitrio e a protecao das liberdades qualificam-se como os fins que devem
inspirar a conduta daqueles que pretendem construir, edificar e consolidar o Estado democratico de
Direito.



Faco estas observagbes, sr. Presidente e srs. Desembargadores, porque a restauragdo da ordem
democratica no Brasil, para ser plena, ha de neutralizar os impulsos, ainda gerados no interior do
proprio aparelho de Estado, que incompreensivelmente estimulam a desconsideragdo do valor e do
significado que uma ordem constitucional legitima deve representar para a consciéncia de homens
livres e para asa formagdes sociais organizadas de acordo com o principio da liberdade.

Uma visdo do processo politico-inconstitucional, que se recuse a compreender a supremacia da
Constituicdo e que hesite em submeter-se a autoridade normativa de seus preceitos, notadamente
daqueles que consubstanciam as clausulas pétreas — que protegem o nucleo irreformavel e a esséncia
mesma do pacto constitucional -, € censuravel e é preocupante, pois torna evidente que ainda ha, na
intimidade do Poder, um residuo de indisfargavel autoritarismo, despojado de qualquer coeficiente de
legitimidade ético-juridica.

Nesse contexto e com os olhos permanentemente voltados para recente periodo historico, que, ao
longo de 21 anos, aniquilou, em nosso Pais, o regime das franquias individuais e das conquistas
politicas e sociais da cidadania, é preciso destacar a importancia fundamental do Poder Judiciario na
promog¢ao da causa democratica e na defesa do principio da liberdade.

Os magistrados devem obediéncia exclusiva a autoridade normativa que emerge da Constituicdo e que
se funda no consenso dos governados. Os juizes tém - e devem ter -, na ordem constitucional
legitimamente estabelecida, o parametro inafastavel de sua atuacao institucional. Os érgaos do Poder
Judiciario devem constituir o instrumento vital da cidadania na defesa do estado democratico de Direito,
pautando as suas agdes pelo respeito incondicional aos postulados basicos, aos valores essenciais e
aos objetivos fundamentais que conferem A Constituicdo do Brasil o sentido verdadeiramente
democratico de que ela se acha impregnada.

A magistratura, que exerce a fungao jurisdicional por delegagéo soberana do Povo, ndo pode permitir,
sob pena de grave infidelidade A alta missao institucional que Ihe foi atribuida, que se organizem, no
seio do Estado, sistemas marginais de poder, vocacionados a frustrar a forga normativa da Constituicao
e a transformar, em préatica banal e inconseqiente, o gesto inaceitavel de descumprimento dos
principios constitucionais que estruturam, em nosso sistema juridico, o modelo politico de Estado
democratico de Direito.

O texto constitucional, por isso mesmo, sr, presidente, ndo deve expor-se a manipulagdes exegéticas
que somente visam a propiciar interpretagdes juridicas destinadas a satisfazer a conveniéncia de
determinados planos governamentais que se revelam incompativeis com os postulados fundamentais
da Carta Politica. A Constituicdo ndao é mera lex privata. O governante nao pode interpreta-la somente
pro domo sua. Ela representa, na abrangéncia do seu subordinante dominio normativo, o instrumento
de definicdo das relagdes institucionais entre os poderes da Republica, além de qualificar-se como o
manto tutelar das liberdades publicas e de protecdo social, politica e juridica da cidadania, em fase da
indole expansiva e muitas vezes arbitraria que caracteriza a atuagao do poder estatal.

Interpretacdes facciosas da Constituicdo, que somente considerem, como perspectiva Unica do
intérprete, a visdo dos interesses proprios das agéncias governamentais, deslegitimam-se por si
mesmas, em face da natureza de que se reveste o texto constitucional, vocacionado — enquanto obra
de compromisso fundada no consenso emergente da comunh&o nacional — a tornar efetivos, na pratica
concreta das instituicbes, os postulados do pluralismo politico, da livre circulacdo de idéias, das
liberdades publicas e da diviséo funcional do Poder.

O magistrado — para legitimar-se em fungé@o essencial da arbitrar os conflitos, dirimindo-os em caréter
definitivo — deve ser intérprete fiel e o guardiao escrupuloso dos principios que dao & Constituicdo da
Republica — e ao ordenamento juridico que com ela seja compativel — o sentido de instrumentos
verdadeiramente democraticos, porque essencialmente fiéis a vontade que reflete os anseios supremos
do Povo.

Recusar a supremacia da Constituicdo, para, sobre ela, fazer prevalecer a vontade pessoal do
governante, significa romper a normalidade juridica do Estado democratico de Direito.



Dentro desse especifico contexto, cumpre registrar, com preocupacdo, que a experiéncia juridica
brasileira tem demonstrado a ocorréncia de uma crescente apropriagao institucional, pela Presidéncia
da Republica, do poder de legislar, que, por imposi¢cao dos postulados que regem o estado democratico
de Direito, pertence, exclusivamente, ao Congresso Nacional.

Essa indevida ocupacao, pelo Poder Executivo, do espago constitucionalmente reservado a atuagéo da
instituicdo parlamentar provoca graves distorcdes de carater politico-juridico, pois as medidas
provisérias — consideradas a esséncia democratica do regime constitucional que prevalece no Estado
brasileiro — ndo foram concebidas de substituicdo da atividade legislativa comum do Congresso
Nacional.

Na verdade, a indiscriminada utilizagdo de medidas provisérias pelos diversos presidentes da Republica
tem representado, ao longo desses sucessivos mandatos presidenciais, comportamento institucional
gue nao presta a necessaria reveréncia ao texto da Constituicdo da Republica.

E certo que as multiplas exigéncias que concernem ao Estado contemporaneo impdem a adogdo de
mecanismos destinados a viabilizar uma producdo normativa agil e eficaz reclamada por situacoes
extraordinarias de necessidade e de urgéncia.

Essas situacdes extraordinarias de necessidade e de urgéncia — muito embora legitimem, no contexto
do modelo constitucional brasileiro, o0 exercicio da atividade normativa primaria pelo Executivo — nao
conferem ao presidente da Republica o poder de manipular a excepcional competéncia de editar atos
com forca de lei, eis que essa prerrogativa de ordem institucional, por ndo se qualificar como um direito
fora a Constituicdo, supde, para efeito de seu valido exercicio,a estrita observancia das normas
impostas pela propria Lei Fundamental.

E que as medidas provisérias ndo podem qualificar-se como expressdo formal de um gesto
estigmatizado pela nota da ilicitude constitucional. Cumpre ndo desconhecer, neste ponto, que é o
Parlamento, no regime da separacdo de poderes, o Unico 6rgao estatal investido de legitimidade
constitucional para elaborar, democraticamente, as leis do Estado.

Mais grave do que isso, no entanto, revela-se a conduta dos que, querendo impor a vontade
governamental, pretendem negar prepotentemente ao Judiciario, fundados em interpreta¢des abstrusas
e concepcdes equivocadas, a possibilidade de aplicar postulados da mais elevada estatura normativa,
que encontram fundamento na prépria Constituicdo da Republica. Esse gravissimo comportamento
governamental nada mais significa, na dimensdo em que se projeta o nosso sistema de direito positivo,
do que o deliberado e censuravel intuito de praticar um ilicito constitucional, com grave subversao da
hierarquia juridica.

Somente pessoas desatentas ao fato de que vivemos sob um regime constitucional de poderes
limitados, que se mostram infensas a qualquer compromisso com a ordem juridica consagrada pela
Constituigao — que representa, no seio das sociedades politicamente organizadas, o Unico parametro
subordinante de todas as agbes estatais — seriam capazes de desrespeitar os fundamentos em que se
assenta, em toda a extensao de sua legitimidade, o Estado democratico de Direito.

A missao politica de Poder Judiciario reveste-se de um significado transcendental no plano de nossas
instituicbes republicanas. A Constituicao e as leis - todos 0 sabemos — nada mais sdo do que a sua
propria interpretacdo. No poder de interpretar o ordenamento juridico reside a magna prerrogativa
judicial de estabelecer o alcance e de definir o sentido da vontade normativa proclamada pelo Estado.

Eventual interpretagéo desfavoravel das normas juridicas ndo pode ser invocada como ato ofensivo ao
principio constitucional da legalidade e, muito menos, como gesto incompativel com o postulado da
legalidade e, muito menos, como gesto incompativel com o postulado da separacdo de poderes,
especialmente quando se tem em conta a necessidade de fazer prevalecer, no processo de indagacao
do ordenamento normativo, postulados de irrecusavel hierarquia, como o sdo aqueles que derivam da
propria Constituicdo da Republica.



Os governantes ndo podem pretender que deles, unicamente, emanem as legitimas interpretacoes da
Constituicao e das leis. Esse ndo é o dominio institucional de sua atuacdo e nem essa constitui, no
plano e nossa organizacgao juridica, a atividade preponderante que lhes incumbe.

Interpretacdes regalistas das Constituicbes e das leis- que visem produzir exegeses servilmente
ajustadas a visdo e a conveniéncia exclusivas dos governantes e de estamentos dominantes no
aparelho social — representam clara subversao da vontade inscrita no texto de nossa Lei Fundamental e
ensejariam, a partir da temeraria aceitagao da soberania interpretacdo manifestada pelos governantes,
a deformacéo do sistema de discriminagéo de poderes, fixado, de modo legitimo e incontrastavel, pela
Assembléia Nacional Constituinte.

Impbe-se relembrar — e relembrar a todo momento — que os poderes do Estado, em nosso sistema
constitucional, sdo essencialmente definidos e precisamente limitados. “E a Constituicao foi feita” —
adverte a doutrina (Hugo L. Black, Crenca na Constituicdo, Forense, 1970, p. 39) — “para que esses
limites ndo sejam mal interpretados ou esquecidos”.

Tenho sempre enfatizado que uma Constituicdo escrita ndo configura mera pega juridica subalterna,
gue possa sujeitar-se A vontade discricionaria e irresponsavel dos governantes, nem representa simples
estrutura formal de normatividade e nem pode caracterizar ou ser interpretada como um irrelevante
acidente histérico na vida dos povos e das Nacgdes. A Constituicao reflete um documento solene da
maior importancia politico juridica, sob cujo império protegem-se as liberdades, impede-se a opressao
governamental e repudia-se o abuso do poder.

Ordens autoritarias, praticadas com abuso de poder e desrespeito ao texto constitucional, podem gerar
— e geram com certeza — a deliqliescéncia do regime democratico, desagregando-lhe as estruturas
politicas, defraudando o seu sistema juridico e descaracterizando-o naquilo que de mais essencial nele
existe: e respeito incondicional e a submissao plena da autoridade publica ao império da Constituicao.

Ha, ainda, sr. Presidente, como questao essencial a merecer reflexdo permanente do Poder Judiciario,
o tema concernente a defesa dos direitos da pessoa humana.

A Declaragdo de Direitos constitui, no ambito de nosso sistema normativo, o instrumento basico de
preservagao das liberdades publicas. Trata-se, em realidade, e de pega essencial na definicdo das
relagdes politico-juridicas que se estabelecem entre a pessoa e o Estado.

A compreensao exata das multiplas dimensées em que se projetam as liberdades publicas em nosso
ordenamento juridico permitira definir, com precisédo, o0 &mbito de incidéncia do poder estatal, afastando
a possibilidade de o Estado, ao agir abusivamente ou com desvio de suas prerrogativas institucionais,
comprometer o regime constitucional sob o qual florescem as liberdades e os instrumentos de prote¢ao
organizada dos direitos e garantias de carater individual ou de ordem coletiva.

A essencialidade das liberdades publicas, enquanto expressdo concreta das conquistas individuais e
sociais obtidas ao longo do desenvolvimento de nosso processo histoérico e politico, traduz o
reconhecimento de que o poder do Estado ndo deve ser absoluto e de que a dignidade da pessoa
humana, a importancia da cidadania e a necessidade da previdéncia do pluralismo politico constituem
valores fundantes da propria ordem democratica.

A proclamacao constitucional dos direitos da pessoa humana reveste-se, na perspectiva daqueles que
sofrem a agéao institucional do poder, de um significado politico, filoséfico e juridico que ndo deve ser
ignorado pelos dirigentes da comunidade estatal, pois nela repousa o principio fundamental de que o
Estado, ndo obstante a realidade complexa das formagdes sociais contemporaneas, foi concebido para
satisfazer os interesses e as necessidades das pessoas e das coletividades, nada justificando, em
consequiéncia, a invasao desses papéis na vida das Nagoes e dos povos.

A Constituicado brasileira de 1988, refletindo generosamente as modernas tendéncias que orientam a
formulacdo da Carta de Direitos, proclama, com fundamento numa visdo global, contemporéanea e
sistémica do tema — e, sobretudo, a partir da perspectiva ex parte populi, que é, sempre, a
perspectivada liberdade -, os direitos de primeira geracao (ou as liberdades classicas ou negativas), os

direitos de segunda geracao (ou as liberdades reais, concretas ou positivas) e os direitos de terceira e



de quarta geracoes, cuja titularidade, transcendendo a esfera dos individuos considerados em sua
expressao,singular, repousa, exclusivamente, nos grupos primarios nas grandes formagbes sociais
(Celso Lafer, A Reconstrugao dos Direitos Humanos, Companhia das Letras, 1988).

A Lei Fundamental do Brasil consagra, hoje, um sistema devidamente institucionalizado de protecao
aos direitos do Homem, viabilizando, desse modo, consoante ressalta Norberto Bobbio (A Era dos
Direitos, Editora Campus, 1992), a consolidacdo da ordem democratica e a edificagcdo de um sistema
em que predomine, na abordagem da relagao politica, com uma radical inversdo de perspectivas, nao,
ais o angulo do soberano, mas, essencialmente, a visdo e as concepg¢des do sudito e do cidadao.

Dentro desse contexto, torna-se imperioso que o Poder Judiciario, no exercicio de suas funcoes
institucionais, que, de maneira decisiva, como o 6rgao protetor dos direitos da pessoa humana,
permitindo, desse modo, que se forje, no espirito das pessoas, a necessaria consciéncia critica sobre a
importancia vital da Constituicdo como instrumento de limitacdo do poder e de salvaguarda das
liberdades.

A analise dos aspectos centrais pertinentes ao exame dos direitos e garantias individuais coletivos torna
perceptivel a situacdo de tenséo dialética gerada pelo conflito histérico ente o principio da liberdade e o
postulado da autoridade, que, enquanto idéias nucleares de qualquer formulagao doutrinaria em torno
da teoria do estado, tém-se antagonizado ao longo do processo de desenvolvimento politico das
sociedades humanas.

E é, precisamente, a emergéncia dessa situagdo de antagonismo — que faz periclitar o principio da
liberdade — que torna essencial a intervengao tutelar do Poder Judiciario.

E preciso enfatizar — e enfatizar com veeméncia, st. presidente — que o Poder Judiciario tem um
compromisso histérico com a preservacao dos valores fundamentais que protegem a dignidade da
pessoa humana. Os magistrados nao podem prescindir, na sua atuagao institucional, da necesséria, da
necessaria observancia de um dado axioldgico essencial, que se exterioriza na preponderancia do valor
ético fundamental do Homem.

Essa visédo do tema, que deveria de uma perspectiva ex parte populi, busca consagrar o postulado da
liberdade e a primazia da pessoa humana, no campo delicado e complexo das relagcbes téao
estruturalmente desiguais entre o Estado e o individuo.

A problematizagdo da liberdade individual na sociedade contemporanea nao pode prescindir desse
dado axiolégico essencial que se traduz na prevaléncia do valor ético fundamental das pessoas
humana.

Por isso mesmo, acentua Celso Lafer, (A Reconstrugdo dos Direitos Humanos, Sdo Paulo, Companhia
da Letras, 1988, p.180), verbis. “O valor da pessoa humana, enquanto conquista historico-axiologica,
encontra a sua expressao juridica nos direitos fundamentais do homem. E por essa razao que a andlise
da ruptura — o hiato entre o passado e o futuro, produzido pelo esfacelamento dos padrdes da tradi¢cao
ocidental — passa por uma analise da crise dos direitos humanos, que permitiu o estado totalitario da
natureza.”

Esta € uma verdade que se ndao pode desconhecer: a emergéncia das sociedades totalitarias esta
causalmente vinculada, de modo rigido e inseparavel, a desconsideragdo das liberdades publicas e ao
desprezo, pelo Estado, dos direitos da pessoa humana, que constituem valores fundantes e
condicionantes da propria ordem politico-juridica instaurada no &mbito da comunidade estatal.

Por isso mesmo, e atenta a esse fenbmeno, a Assembléia Nacional Constituinte, ao promulgar a
Constituicao do Brasil em 1988, nela fez inscrever, como principios fundamentais da nova ordem
juridica: (a) a dignidade da pessoa humana (art. 12, lll); (b) a prevaléncia os direitos humanos (art. 4°,
I); (c) a punibilidade de qualquer comportamento atentatorio aos direitos e liberdades fundamentais (art.
5¢, XLI); (d) a inafiangabilidade e a inagraciabilidade do crime de tortura (art. 52, XLIIl); (e) a proscri¢cao
de penas cruéis (art. 52, XLVII, e); (f) a intangibilidade fisica e a incolumidade moral de pessoas sujeitas
a custédia do estado (art. 52, XLIX); (g) a decretabilidade de intervencéo federal, por desrespeito aos
direitos da pessoa humana, nos Estados-membros e no Distrito Federal (art. 34, VI, b); (h) a



impossibilidade de revisdo constitucional que objetive a supressdao do regime formal das liberdades
publicas (art. 60, § 4% IV); (i) o repudio a tortura ou a qualquer outro tratamento desumano ou
degradante (art. 52, Ill).

A tortura nesse contexto, constitui a negagao arbitraria e irracional dos direitos humanos, pois reflete —
enquanto pratica ilegitima, imoral e abusiva — um inaceitavel exercicio de atuagao estatal que asfixia e
suprime a dignidade, a autonomia e a liberdade com que o individuo foi dotado, de maneira
indisponivel, pelo ordenamento positivo.

Esta € uma assercdo que deve ser proclamada, que deve ser reiterada e que nao deve ser jamais
desconsiderada pelo Poder Judiciario, pois aos magistrados incumbe defender a supremacia da
Constituicdo e a intangibilidade dos direitos fundamentais da pessoa humana, repelindo, no
desempenho do oficio jurisdicional qualquer ensaio de opressao estatal.

O Poder Judiciario constitui o instrumento concretizador das franquias constitucionais. Essa alta missao
que foi confiada aos juizes e Tribunais pelo povo qualifica-se como uma das mais expressivas fungdes
institucionais do Poder Judiciario.

Impde-se advertir, sr. Presidente: entre a luta pela preservagédo dos fundamentos que dao consisténcia
ao Estado de Direito e o consciente desrespeito a formula que consagra a ordem democréatica em nosso
Pais, ndo tem a magistratura brasileira, em face dessa relacdo dilematica, outra opc¢ado ético-juridica
sendo a de sustentar e a de fazer impor a vontade soberana, que, de modo inquestionavelmente
legitimo, emana da propria Constituicao da Republica.

Em suma, sr. Presidente : entre a luta pela preservacdo dos fundamentos que dao consisténcia ao
Estado de Direito e o consciente desrespeito a formula que consagra a ordem democratica em nosso
Pais, ndo tem a magistratura brasileira, em face dessa relacdo dilematica, outra opc¢ao ético-juridica
sendo a de sustentar e a de fazer impor a vontade soberana, que, de modo inquestionavelmente
legitimo, emana da propria Constituicao da Republica.

Sabemos todos que, hoje, no contexto das reformas do Estado, a questdo do Poder Judiciario constitui
um dos tdpicos mais expressivos que compdem a agenda politica nacional.

E certo que a reforma do aparelho judiciario e do sistema processual se impde como providéncia
essencial a busca de maior eficacia social para a prestacao jurisdicional, a racionalizagdo do modelo de
administragdo da Justiga, a celeridade na solugdo responsavel dos conflitos individuais e sociais e a
obtencdo de transparéncia e visibilidade em relagdo aos atos de administracdo praticados pelos
magistrados e tribunais, pois nenhum 6rgédo do Estado pode dispor, numa sociedade democratica, de
imunidade a fiscalizagao da cidadania e do corpo social.

Essa reformulacdo institucional do Poder Judiciario, no entanto, ndo pode conduzir a criacdo de
mecanismos que suprimam ou tendam a reduzir a independéncia organica dos corpos judiciarios, ou
que busquem, a partir de formulagbes interpretativas subordinantes, fixadas em instancia jurisdicional
diversa, imobilizar o poder inovador da jurisprudéncia, gerando uma inadmissivel interdigdo ao direito de
0 magistrado pensar criticamente e de decidir livremente, segundo convicgbes fundadas em exegese
criteriosa do sistema normativo e com observancia responsavel dos limites fixados pelo ordenamento
positivo.

Se o0 juiz ndo tiver liberdade para decidir, e se também nao dispuser do necessario grau de autonomia
funcional e de independéncia intelectual para dirimir, segundo a Constituicdo e as leis com ela
compativeis, os conflitos de interesses, notadamente aqueles que se estabelecem em funcdo de
comportamentos abusivos do Poder Publico, tornar-se-a nulo, em nossa organizagao politica, o sistema
das franquias individuais, permitindo, como efeito consequencial perverso, que o regime das liberdades
publicas venha a transformar-se, perigosamente, num conceito vao, abstrato e inutil.

O juiz ndo pode ser despojado de sua independéncia. O Estado ndo pode pretender impor ao
magistrado o veto da censura intelectual, que o impeca de pensar, de refletir e de decidir com liberdade.



E preciso ndo perder jamais de perspectiva o fato de que os Tribunais e juizos constituem, por
exceléncia, o espago institucional de defesa das liberdades.

O direito de o magistrado proferir decisbes com independéncia e liberdade, observados os parametros
delineados pelo sistema de direito positivo, sem qualquer tipo de imposi¢ao exegética ou de definicao
interpretativa condicionante, constitui o pressuposto indeclinavel ao exercicio responsavel da jurisdicao
e 0 requisito essencial a preservacao dos direitos fundamentais e das franquias democraticas, pois,sem
juizes independentes, nao ha sociedades livres.

Concluo as minhas palavras, sr. Presidente. Ao agradecer, uma vez mais, a honra insigne que, para
mim, significou a outorga do “Colar do Mérito Judiciario”, ndo posso deixar de proclamar, como paulista,
que, para honra de Sao Paulo, o Poder Judiciario de nosso Estado é digno, é exemplar, € modelo de
exceléncia, é independente e tem o respeito incondicional de seu povo.

DEBATE

O ESTADO, A REFORMA AGRARIA E O PONTAL DO PARANAPANEMA
(E O QUE TEM ISSO A VER COM A VIDA DA DONA CAROLINA?)

Belisario dos Santos Jr.
Secretario da Justica e da Defesa da Cidadania do
Governo do Estado de Sao Paulo

O saudoso Prof. José Gomes da Silva (in Anais da XI Conferéncia da OAB), em setembro de 1986, na
Conferéncia Nacional dos Advogados, iniciou o trabalho Decalogo da contra-reforma citando esta frase,
de autor desconhecido: “De tanto falar em reforma agréria, alguns ja acham que ndo é mais preciso
executa-la”.

Entre os pecados capitais da “contra-reforma”, eram apontados: colonizar terras virgens, como
alternativa para a reforma agréria (deslocar a discusséo do latifandio proximo aos centros de consumo
para areas além da fronteira agricola); parcelar a terra (unidades familiares diferenciadas e estanques)
— parcelar é bloquear a reforma; impedir a participacdo dos trabalhadores (tratar a reforma com
paternalismo); pagar as desapropriacdes em dinheiro; dar a reforma uma formulacdo politica inviavel,
diluir a reforma agréria com derivados; e deixar a reforma solta no tempo.

Em 1988, antes da Constituicdo Federal, Fabio Comparato (in Muda Brasil, Ed. Brasiliense, p. 56), ja
alertava para a distingdo entre propriedade-poder e propriedade fruicao: “Parte-se do principio de que a
propriedade existe para satisfagdo dos interesses do proprio titular. Como tal ela €, sem duvida, uma
das garantias de protecao a dignidade da pessoa humana, desde que limitada aos bens indispensaveis
a realizacao dessa finalidade. Em si mesma, ndo tem a propriedade nenhuma fungéo social: ndo é um
poder atribuido para a satisfacdo dos interesses de terceiros. Dai seguem-se duas consequéncias
béasicas: a) a propriedade, enquanto garantia de protegao a pessoa humana, ndo pode ser suprimida ou
sacrificada aos interesses sociais, porque a dignidade da pessoa humana € o primeiro e mais
fundamental valor social; b) nas hipéteses em que ela nao é condi¢do da dignidade da pessoa humana,
a propriedade privada deve ceder o passo a realizagdo dos interesses sociais, com indenizagao
limitada, ou mesmo sem indeniza¢do alguma no caso de concentracao abusiva.

Dai a proposta de: garantia do direito individual de propriedade sobre fundos agricolas diretamente
explorados, nas dimensdes necessarias a manutencao do agricultor e de sua familia, de acordo com
planos de desenvolvimento agropecuario; desapropriacdo de imdéveis rurais com indenizacdo até o
montante do valor cadastral do imovel para fins tributarios; desapropriacdo sem indenizagao no caso de
concentracdo abusiva; e proibicao de concessao de terras publicas de area superior a 500 ha.

Apesar do alerta, o constituinte brasileiro ndo fez a opgéo pela reforma agraria.
Nos arts. 184 e ss. Da Constituicdo Federal contemplou-se a necessidade de pagamento em valor real

de terras improdutivas, com pagamento integral de benfeitoras Uteis e necessarias. Isto foi saudoso com
vitéria dos opositores da reforma agraria.



O impedimento de desapropriacdo de médias propriedades, ainda que improdutivas e da propriedade
produtiva, qualquer que seja seu tamanho reforga tal convicgao.

No campo internacional, sdo varios os instrumentos que tratam da reforma agraria: Convencao para
Eliminag&o de todas as formas de discriminag&o contra a mulher (1997); Declaragdo sobre o progresso
e o0 Desenvolvimento Social (1969); Pacto de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais (1966);
Declaragao Universal para Erradicagcdo da fome e da desnutricdo; e Convénio 141 da PIT (sobre
organizacao de trabalhadores rurais). O interessante é a vinculagdo da idéia (reforma agraria) a temas
como combate a discriminagao, realce do papel da mulher no processo da reforma agraria, direitos
econdmicos e sociais, organizacao dos trabalhadores, progresso econdmico e erradicacao da fome.

Nos paises do Sudeste Asiatico, em que se produziu e reforma agraria com éxito — Japao, Coréia e
Taiwan — foi fixado indice a incidir sobre o valor da producdo média da terra, para célculo da
indenizagao (no Japao = 3 vezes o valor da produgao média; em Taiwan — 2,5 vezes e na Coréia — 1,5
vezes). Os reconhecidos efeitos dessas reformas melhoraram a distribuicdo de renda, como a prépria
distribuicdo do poder entre o campo e a cidade.

Em parte, por descaso a essas adverténcias e por desprezo a essas licoes, a reforma agraria continuou
sendo enfrentada ndo como dilema econémico, mas como vetor ideoldgico, divisor de aguas manejado
com paixao, emogao e édio. Como caso de policia ou justica e ndo como opg¢ao de desenvolvimento ou
questao de cidadania.

O governo estadual ndo pode, isoladamente, promover reforma agraria. Esta € a missao constitucional
do governo federal. Aos governos locais faltariam instrumentos importantes, como crédito especial,
competéncia para desapropriacdo, possibilidade de fixagdo de politicas agricolas adequadas etc. No
entanto, o Governo do Estado de Sao Paulo decidiu implantar uma politica de assentamentos utilizando
areas devolutas, da forma mais econdmica e produtiva que fosse viavel. Manteve-se o Itesp na érbita da
Secretaria da Justica e da Defesa da Cidadania, marco que evidéncia o tratamento inicial das questdes
de reforma agraria, como caso de cidadania. E, considerando ser a regido do extremo oeste do Estado
(o Pontal do Paranapanema) uma das regides de maior incidéncia de conflito pela posse e uso da terra,
além de ter um dos menores indices de desenvolvimento do Estado, decidiu-se criar e divulgar um
plano de agdo governamental para o Pontal do Paranapanema, em setembro de 1995. Isto evidenciou o
respeito deste Governo para as questdes maiores da reforma agraria.

Alguns pontos fundamentais desse Plano: a legitimagdo de pequenas areas (até 100 ha.), como
determinado em lei; o respeito as areas de até 500ha. Ou menos (consenso entre produtores,
trabalhadores sem-terra e liderancas politicas), através de mecanismos de concessao de uso (até que a
lei estadual disponha definitivamente sobre a questao); a reivindicagao de areas ja discriminadas desde
1957, mas ainda ndo na posse do Estado; a imediata obtencado de 30% das areas em reivindicacao
para inicio do processo de assentamentos, por acordo ou decisdo judicial (tutela antecipada); o
reconhecimento em principio, para efeito de acordo, ressalva prova em contrario, da boa-fé dos atuais
ocupantes, e assim do direito a indenizagao das benfeitorias Uteis e necessarias (como o determinam a
CF e o CC); utilizacao de critérios técnicos para estabelecimento dos médulos de assentamento e para
o reconhecimento da condi¢do de assentados; a formalizagdo de convénios com o Incra (para dividir os
encargos com indenizagdes das benfeitorias em dareas devolutas) e os municipios afetados (para
cooperagdo na regularizacdo das éareas inferiores a 100 ha., ou para propositura das acgdes
reivindicatorias de sua competéncia); a manutencao permanente de negociagdo com os trabalhadores e
suas organizagdes e com representantes dos produtores rurais; utilizagdo do mecanismo da permissao
de uso, valvula de calibragdo do sistema; a efetivagdo de agbes integradas de varios 6érgaos
governamentais, para obras de infra-estrutura na regido; estabelecimentos de prazos e metas;
assisténcia técnica, inclusive para elaboragao de projetos de acesso a financiamentos.

O Governo do Estado, apoiado em tal Plano, reivindicou 33 areas superiores a 500 ha. O Municipio de
Mirante do Paranapanema fez o mesmo em relagéo a cinco areas pertencentes ao circulo municipal.
Houve muita critica em relagédo a essa opg¢ao do governo estadual. Muitos prefeririam a inércia anterior.
Mas. Em respeito a Justica, era imperioso executar as decisdes definitivas do Tribunal de Justiga de
Sao Paulo (que declarava publicas terras naquela regiao). Ao fazé-lo, recuperando para seu dominio



tais terras devolutas, o Estado fez incidir a previsdo da legislacado constitucional e infraconstitucional , de
dar destino de assentamento a essas areas.

Nessas agdes reivindicatérias, ousada foi a deliberagdo do Estado de pedir (através da Procuradoria
Geral do Estado, a partir de dezembro de 1995) e igualmente corajoso foi o Poder Judiciario ao
conceder tutela antecipada em acdes reivindicatorias (decisbes mantidas pelo Superior Tribunal de
Justica). A tutela estendia-se a 30% da area reivindicada e visava permitir o assentamento provisério de
familias cadastradas, diminuindo a tensdo na regido. Mais de 2.300 familias assentadas (antes
acampadas) iniciaram culturas de subsisténcias e os fazendeiros que ocupavam as areas devolutas
continuaram a se utilizar dos 70% restantes, sem qualquer conflito, até o instante da indenizagéo. Tal
providéncia reduziu a tensado nas areas devolutas do Pontal do Paranapanema.

Ao menos tempo em que se iniciava as agoes judiciais, o0 Governo do Estado manteve didlogo com os
réus e buscou recursos financeiros para indenizar as benfeitorias existentes nessas areas. Obtidos os
recursos com o Incra, foram efetivados os primeiros acordos.

Em fevereiro de 1997, foram pagas as primeiras indenizacdes de benfeitorias (30% em dinheiro e 70%
em TDAs) para 13 fazendas, estendendo-se os assentamentos para 100% das &reas reincorporadas ao
dominio do Estado.

No total, foram realizados até este momento 32 acordos para indenizacdo apenas de benfeitorias, ja
que a terra é devoluta por definicdo judicial. Alguns acordos foram celebrados nos mesmos moldes em
areas ainda nao reivindicadas. Ao mesmo tempo, um grande esfor¢co governamental de construgéo de
estradas, escolas, postos de saude, pogos para distribuicado de agua, de implantacao de eletrificacao
rural, de financiamento de moradias, além de realizacdo de ag¢des de conservagdo de solos, apoio a
producdo (empréstimo de sementes e mudas frutiferas) e de geragbes alternativa de rendam, esta
mudando a face da regido. Os indices de arrecadacdao de ICMS, o aumento de venda de
eletrodomésticos e demais numeros do comércio nessas cidades, inicialmente, afetadas pelo plano,
demonstram a acero da decisdo governamental .

Mas assentar ndo € distribuir terra, nem meramente garantir sobrevivéncia dos assentados. Em parceria
com a Unesp. O Instituto de Terras realizou, em 1996, mais de 200 cursos para assentados e técnicos
municipais e de seu préprio quadro.

A importancia do processo de educagdo manifesta-s, também, através de boletins periddicos aos
assentados, orientadores de formas mais modernas e eficientes de produgéo e de comercializagao.

A énfase da assisténcia técnica € o aumento da produtividade. Levar o assentado e sua familia muito
além da linha da pobreza (1sm/més), alcangando e ultrapassando rapidamente a renda familiar média
brasileira (3,8 sm/més), mediante planejamento, acesso a financiamento, sempre com
acompanhamento técnico.

Projeto recentemente aprovado pela Fapesp permitird o acompanhamento dos impactos econémicos e
sociais dos assentamentos na regiao, através de pesquisadores de Unicamp.

A primeira parte do plano incide exatamente nas areas superiores a 500 ha. De 41 % do Pontal
(percentual de areas declaradas devolutas definitivamente em decisdes judiciais). Li ha ainda 15% de
areas particulares. E, por fim, ha 44% de &reas sobre as quais ha fundada duvida dominial, embora ndo
haja decisao a origem das areas é a mesma de outras ja declaradas devolutas.

A segunda parte do Plano pretende possibilitar a regularizacdo de tais areas. Isto se dara mediante
edicao de decreto estadual que regulamentara o art. 9° da Lei 4.925/85, que permite acordos nas agdes
discriminatérias. A finalidade é arrecadar rapidamente novas areas para assentamentos, regularizar
areas de dominio duvidoso em posse de fazendeiros, solucionar o secular conflito fundiario no Pontal. O
decreto abrangera perimetros néo discriminados ou com discriminagdo em andamento no Pontal. O
acordo, através de regras objetivas, prevera o repasse de parte da area para o Estado, conservando o
ocupante outra parte em seu nome.

A terceira parte do Plano — a edicdo de uma lei de terds — se dara para definicdo de forma de
legitimagéo da posse dos iméveis entre 100 e 500 ha. Nao tocados pelas fases anteriores.



Este € um processo de cidadania, de inclusdo de setores sociais antes relegados. Mas constituem
igualmente objetivos estratégicos desse Plano a re-introdugéo de formas mais eficientes e sustentaveis
de producdo agropecuaria, a dinamizacao da economia do Pontal e a reposicdo de suas terras no
mercado imobiliario, a recuperagdo ambiental daquela regido (que ja foi grande reserva florestal) e a
distensao social.

Esta € uma histéria em que conceitos e instrumentos juridicos diversos (reforma agraria, teras
devolutas, acdo discriminatéria, reivindicatoria, tutela antecipada, decisdo judicial, decreto, acordo,
indenizacdo, boa-fé, Constituicdo Federal, respeito aos direitos humanos) bem manejados estédo
contribuindo para melhorar a condi¢cao de vida de milhares de pessoas.

Concluo, respondendo a pergunta inscrita no titulo deste articulado. Dona Carolina, ex-acampada, lider
dos assentados em uma das primeiras fazendas cuja tutela antecipada de 30 % fora entregue pelo
Poder Judiciario ao Estado, respondendo o que havia mudado desde trinta dias antes, ao por os pés em
parte do que sera seu lote definitivo no futuro, respondeu: “Mudou minha perspectiva de vida. Quer
dizer, mudou tudo. Agora tenho esperanga de uma vida digna.”

DEBATE
PLANEJAMENTO PARA A JUSTICA

Nelson Schiesari
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

A atuagé@o do Estado deve desenvolver-se com maxima eficiéncia e o minimo custo possivel. Para
tanto, é imperioso que os agentes publicos estejam imbuidos da conviccao de que devem cuidar dos
assuntos publicos com o mesmo zelo que empregam na administracdo de seus proprios interesses.
Nada menos. Embora da maior relevancia, sé isto nao é suficiente para se atingir aquele elevado
objetivo. Impde-se, paralelamente, a exigéncia de capacitacdo do pessoal, bem assim da adocao de
adequados métodos de trabalho, sem se negligenciar no que pertine a idéia-forca de que o Estado é
meio e nao fim, u, em outras palavras, que o destinatario de sua acao nao é e nem pode ser ele préprio
Ou 0s seus agentes, mas sim a Sociedade.

Todo aparelhamento estatal ha de mover-se por essa disposicao. Assim, o Governo, a Administracao
Publica, o Legislativo. E a Justiga também. Ao Governo incumbe a tomada de decisGes politicas, nao
raro em intencao com o Legislativo. A Administragdo incumbe, por sua vez, a prestacao permanente de
servigo publico em todos os niveis e areas de interesses da Coletividade. Aquele se inspira na ciéncia
politica; esta na ciéncia da administragdo, completando-se no mister de servir a populagdo em suas
multiplas necessidades. Nota-se, entdo, que atuam, ambos, em prol desta ultima independentemente de
provocacao sua. A Justica, ao converso, dada a sua prépria natureza, opera casuisticamente, mediante
provocacao daqueles que dela necessitem, tanto na esfera civil como na criminal. Assim, ao passo que
a Administracao Publica opera impessoal e genericamente, a Justica atua em favor das pessoas cujos
direitos subjetivos ja foram violados ou estdo ameagados de violagao.

Ai, contudo, se esgotam as diferencas essenciais. S&o comuns aos trés Poderes, nas diversas esferas
da Federacao brasileira, o dever de servir a Sociedade, com esmero e eficiéncia, como Unico modo de
justificar a sua propria existéncia. Se o Judiciario, por exemplo, timbrar em se conformar com a
ineficiéncia — intolerdvel nas sociedades evoluidas — estarq condenado ao abandono da clientela, a
mencionada Sociedade, que se vera na contingéncia de buscar novas alternativas, como, dentre outras,
a ampliagdo do instituto da arbitragem, a criagdo de tribunais administrativos com poder de tomar
decisdes dotadas de definitividade em certas matérias, e, 0 que se mostra bem pior, a perda da
credibilidade e respeito pelo Judiciario enquanto Poder estatal.

Um ponto da questédo tem sido, a meu ver, negligenciado pela Justica, em todos os niveis, inclusive na
de S&o Paulo, recentemente, alids, enaltecida em sessdo solene de aventura do ano forense pelo
eminente Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal. Refiro-me a falta de uma acao



planificada deste Poder. Ora, planificar nada mais é do que fazer preparagcdo para uma atuagao
eficiente, sonho de todos nés. Com efeito, preceitua o Dec.-lei 200/67, que implantou a reforma
administrativa, no art. 6°, que a atividades da Administracdo obedecerdo aos seguintes principios
fundamentais: |. planejamento; Il. Coordenacao; Ill. Descentralizagéo; IV. Delegacdo de competéncia; e
V. controle.

Apreciando tal preceito, anota o administrativista Oliveira Franco Sobrinho, verbis: “E 0 que se quer
quando se fala em planejamento? Sera o planejamento t&o-s6 um processo administrativo de governo?
Nao e ndo. E um plano que define objetivos, qualifica recursos materiais e humanos, oferece métodos e
formas de organizacdo, estabelece equacbes de tempo e medidas qualificadoras, determinando
espacos para o limite das atividades administrativas, além de outros possiveis requisitos necessérios ao
racional comportamento de pessoas ou 6rgaos, sejam centralizados ou descentralizados.” (Comentarios
a Reforma Administrativa Federal., Ed. Saraiva,1975, pags. 71/72).

De resto, a Constituicdo da Republica prevé a elaboragdo do plano plurianual para programas de
duracao continuada (§ 1° do art.), aplicavel, mutatis mutandis, aos Estados-membros da federagéo.

Como se constata € mesmo de rigor legal a adogao do principio, dentre outros, do planejamento, no
exercicio da administracdo do Estado, nos trés ramos do Poder e nas diferentes esferas federativas.
Logo, vale para o Brasil, aos Estados e, também, para Sdo Paulo. Ora, como lembra o mencionado
mestre paranaense, “Com o Dec. — lei 200, obriga-se o Estado, a Administracéo e o administrado. Ainda
que nele se contenha toda uma idéia generalizante de servigco publico, ndo é por isso que se possa
descumpri-lo nas suas op¢des determinativas, isto €, no que esta ligado, direta ou indiretamente, ao
interesse juridico tutelado” (idem, ibidem, pag.37).

Cumpre ressaltar que a técnica do planejamento deve incidir tanto nas opgdes politicas (/ato sensu), isto
€, 0 estabelecimento de diretrizes de acao superior da Justica, quanto nas de carater administrativo
propriamente dito, isto &, na atividade normativa, financeira, de obras, de expansao/retragcao setorial de
servigos existentes, de implantagéo de novos servigos, de politica de pessoal etc.

O planejamento, pois, que é, como se viu, de emprego legalmente obrigatério, tem um efeito relevante
imediato, que é a negacdo da improvisagdo. Esta pratica deve ser de vez banida dos costumes
administrativos do Judiciario para dar lugar a racionalizagao que conduz a eficiéncia na prestagao dos
servigos judicial.Inaceitavel se mostra, doravante, ainda mais tendo em conta o alvorecer do novo
século e mesmo do milénio, a precariedade das solugdes improvisadas, ou tomadas ao impulso do
administrador do momento, ao sabor de circunstancias ocasionais ou até mesmo pessoais... Coisa que
deve ser tida como ultrapassada, inaceitavel ha de ser doravante.

A questao vem a baila pela observagao de que os dirigentes do Poder Judiciario, nacional ou local, se
apresentam muitas vezes a sucessao, por assim dizer, de maos vazias, isto é, sem um projeto de acao
factivel, ou, quanto menos, de um punhado de idéias que hdo de inspirar sua futura gestdo. Dai
decorre, como o menor dos males, que entre ndés se pensa e age no curto prazo, ou melhor, no
curtissimo prazo, sabido como é que o mandato dos dirigentes deste Poder ndo vai além de um
biénio...Ora, pensar em “projeto” para dois anos & quase nada, é improvisagcdo com interesses
indisponiveis da Sociedade. Claro que nao é desejavel, de modo algum, a “politizagdo” das
administragbes dos tribunais judiciais, mas, por outro lado, é de instante necessidade que aqueles que
se dispdem a comandar o Poder Judiciario assumam e cumpram compromissos minimos -—
rigorosamente de acordo com os reclamos da Sociedade destinataria de seu trabalho, e que o subsidia
— declarados e discutidos, previamente, quando nada com os integrantes do Colégio eleitoral
respectivo. E verdade que o postulado da racionalizagdo do governo do Judiciario cintila, vez por outra,
como se deu ha pouco na Justica paulista, ao reestruturar as antigas secdes civis (ndo criminais) do
Tribunal de Justica, transformando-as em “Secao de Direito Publico” e “Secado de Direito Privado”,
medida que vem evoluindo satisfatoriamente, cuja nomenclatura, alias, se mostra perfeitamente fiel ao
conteldo da matéria de competéncia de cada uma delas. E o acatamento ao principio da
especializagcéo, de indiscutiveis méritos.

A adocéao concreta do principio do planejamento (a curto, a médio e a longos prazos) emprestaria maior
transparéncia ao Poder Judiciario e, ao mesmo tempo, op¢cdo mais segura aqueles dos seus membros
que detém o direito-dever de voto para promover com boa margem de seguranga a alternativa que



melhor consulte o interesse publico. O que se afirma, em suma, é que a opgao por uma Visao
prospectiva da realidade judiciaria € uma exigéncia da modernidade e um desafio imediato.

DEBATE
ELES E NOS

Manuel Alceu Affonso Ferreira
Advogado

Imberbe solicitador-académico, fui certa vez encarregado de despachar, na Vara da Fazenda Nacional,
importante peticdo Apavorado, e sem conseguir decifrar linha alguma do complicado requerimento,.
Apresentei-me ao saudoso Hely Lopes Meirelles, que ali judicava. J& famoso, apés a leitura do papel, o
saudoso jurista resolveu, para minha desgraga, questionar e pedido e seus fundamentos. Trémulo, o
estagiario bisonho absolutamente nada replicou, permanecendo em total mutismo e sentido desabar o
universo. Ao que o dr.Hely — de quem mais tarde me tornaria fraternal amigo -, delicadamente objetou:
“Calma rapaz! Sou apenas o juiz...”

Desde entdo, consciente de que sou “apenas o advogado” e, aquele a quem me apresento, “apenas o
juiz”, a licdo recebida vem me servindo de antidoto. Afinal, eles e nés somos, cada qual a seu modo e
através de seus respectivos instrumentos, artifices do mesmo ideal: a Justica. Agentes, por sinal, com
virtudes convergentes e defeitos proximos.

Precisamos todos, eles e nos, da independéncia e dos valores democraticos. Repelimos, unissono, os
assaques a liberdade e a autonomia de postular e de julgar. Na imprescindivel serenidade da deciséo, a
combatividade da postulagcao encontrara o exame adequado. Se ao magistrado é indispensavel, como
requisito sine qua da equilibrada jurisdicdo, manter reserva sobre as impetracées que Ilhe cheguem, ao
advogado é a extroversao, entusiasmada mas polida, que ganhara a atengao para a causa.

O juiz nao confundira firmeza com prepoténcia, circunspec¢ao com grosseria, autonomia deciséria com
desatengdo aos argumentos dos autos, rigor legal com alienagdo. Quanto ao advogado, nao
transformaréd o vigor postulatério em agressividade, nem assimilara habilidade com velhacaria,
tampouco erigindo as suas prerrogativas em salvo-conduto para a afronta ou o desrespeito.

Tenho insistido em que a mesma sabedoria constitucional que permite, a nossa Ordem, a
representacdo nas bancas de ingresso a Magistratura e ao Ministério Publico, deveria prescrever, nas
leis organicas e nos estatutos profissionais, 0 sentido inverso, isto é, a participacao dos juizes e
promotores nos procedimentos de selecao da Advocacia. Afinal, complementamo-nos, uns aos outros.

Eles e n6s assistimos, na monotonia da realidade de todas as tardes, aquilo que Pedro Chaves
chamava a “contemplagdo cotidiana das tristezas humanas”. Espetaculo desse tipo ndo nos
insensibilizou. Pelo contrario, instiga-nos a consciéncia e a vontade de ajudar a reduzir, gragas ao
Direito, as lastimaveis misérias da convivéncia terrena.

Na Teoria Geral do Processo, um principio que ficou esquecido pelos tratadistas deveria preceder os
demais: o da cordialidade. A instrumentalidade, a oralidade, a liberdade probatéria, a identidade fisica
etc., tudo é secundario diante daquela condigcao prioritaria — a Ihaneza — que eles e nés freqlientemente
langamos as urtigas. Eles, baralhando severidade com arbitrariedade. Nos, denodo com hostilidade.

Em suma, apesar de nossas diferencas, das magoas provocadas pelos atrevimentos, pelas sentencas
contrérias, pela arrogancia, pelos incidentes das audiéncias, pela desatencao as defesas orais, ou até
pelas episddicas discordancias em temas institucionais, palmilhamos o mesmo caminho e abracamos
objetivo comum. E isto, até por um pragmatico imperativo de inteligéncia, dita-nos a unido que respeite
a soberania de cada segmento.

Afinal, temos adversarios comuns, alias muitos. Na época dos “justicamentos” sumarios, do renascer
autoritario, das sumulas vinculantes, do estrangulamento econdémico do Judiciario, do ordenamento



juridico que substitui o Parlamento por édito farisaicamente rotulados “provisérios”, a necessidade da
alianca é manifesta. Nesses, e em outros setores do quadro nacional, corremos Sérios riscos.

Eles e nés...

MEMORIA DO JUDICIARIO PAULISTA

O TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO
APOS O ADVENTO DA REPUBLICA

Justino Magno Araujo
Juiz do 22 Tribunal de Alcada Civil de Sao Paulo

Proclamada a Republica, buscou desde logo o governo provisorio tragar novas diretrizes para o Poder
Judiciario Brasileiro, em consonancia com o novo regime politico.
Operou-se, entdo, completa e radical transformacao no complexo do pais.

Criou-se o supremo Tribunal Federal em substituicdo ao Supremo Tribunal de Justica, com sede na
Capital da Republica, a feicdo da Suprema Corte Norte-Americana.

Embora fosse mantida a unidade do direito substantivo, cabendo ao Congresso Nacional legislador
privativamente sobre o direito civil, comercial e criminal (art. 34, n® 23, da Constituicao Republicana de
1891), adotou-se o sistema de dualidade de justica — justica comum e federal — e também a dualidade
processual com cada Estado-membro tendo competéncia para legislar sobre a matéria.

Como elucida José Frederico Marques: “se as unidades federadas iam ter autonomia para viverem um
governo proprio na diregdo de seus peculiares interesses, mister se fazia que tivessem ao lado do
Legislador Estadual e de seu Poder Executivo, também juizes e tribunais, visto que o Poder Judiciario
se inclui entre os monémios em que se triparte o poder estatal.”

Esse principio esta claramente disposto na Exposi¢cdo d Ministro Campos Salles, em janeiro de 1891:
Nao ha Estado sem uma organizacao judicial propria e independente porque, como bem definiu um dos
ilustres fildsofos do século, o Estado é a justica constituida.

Nao ha governo federal sem Poder Judiciario independente da Justica dos Estados, para manter os
direitos da Unido, guardar a Constituicao e as leis federais.

Empenhei-me, pois, no estudo de uma organizagao da justica federal, que garantisse o direito da Uniao
sem invadir a esfera do Direito dos Estados.

Inaugurava-se, assim, uma nova era para as instituicdes judiciarias nacionais.

A adocao pelo Governo Paulista
de um Tribunal de Justica

Promulgada a Constituicao, foi elaborada a organizacao judiciaria, pela Lei 18, de 21 de novembro de
1891, através da qual o residente do Estado de S&o Paulo tratava da competéncia do Tribunal de
Justica. Aos que estranharem o vocabulario “Presidente” lembraremos que naqueles tempos era essa a
denominacao do chefe do Executivo Estadual, sendo certo também que haja ao lado da Camara dos
Deputados em Congresso Estadual. Era uma organizacao politica semelhante a do Governo Federal.

O Decreto 1 expedido pelo Governo paulista, a 30 de novembro daquele mesmo ano, regulamento a
instalacéo dos tribunais criados pela Lei 18 e, posteriormente, um outro Decreto que levou o n°2, de 1°
de dezembro, determinou a instalagao do Tribunal de Justica no dia 8 de dezembro de 1891.

Assim, na data determinada, instalou-se em sessdo solene o Tribunal de Justica de Sao Paulo,
localizado a Rua Boa Vista, tendo sido eleito presidente o conselheiro Joao Augusto da Padua Fleury,
que prestou compromisso perante o seu imediato, Ministro Américo Vespucio Pinheiro e Prado.



Foram escolhidos para integrar o novo 6rgao os seguintes nomes: 1) Joao Augusto de Padua Fleury; 2)
Raimundo Furtado de Albuquerque Cavalcanti; 3) Américo Vespucio Pinheiro e Prado; 4) José Inacio
Gomes Guimaraes; 5) Agostinho Ermelino de ledo; 6) José Maria do Vale; 7) Frederico Dabney de
Avelar Brotero; 8) Virgilio de Siqueira Cardoso; 9) Inacio José de Oliveira Arruda.

Efémera, entretanto, seria a vida desse colégio judiciario, pois ja no dia 17 de dezembro de 1891 vinha
a lume o Dec. 6 que anulava os decretos anteriores acima aludidos. Dissolvendo, em consequéncia, o
tribunal de Justica.

Para a anulacao dos Decs. 1 e 2, baseou-se 0 Executivo do Estado no fato de que as nomeagdes dos
ministros haviam sido feitas sem a aprovagdo do Senado, conforme exigiam os arts. 36, n°8 da
Constituicdo e 48 da Lei Organica do Poder Judiciario, e como tal, aqueles atos nao eram validos, por
ofensa a letra da lei.

Voltava a funcionar o artigo Tribunal da Relacao.

Houve, em seguida, a dissolucdo do Congresso Estadual, tendo inicio a nomeacdo dos primeiros
secretarios do Estado.

O Segundo e Definitivo Tribunal de Justica.
Ao doutor Bernardino de Campos caberia a tarefa de organizar definitivamente a Justica Paulista.

Com efeito, assumindo a Presidéncia do Estado em 23 de agosto de 1892, esse eminente homem
publico tratou de levar a cabo a tarefa que Ihe competia, nomeando em 8 de setembro, os seguintes
magistrados para comporem o Tribunal de Justica (o segundo): 1) Frederico Dabney de Avelar Brotero;
2) José Machado Pinheiro Lima; 3) Francisco Machado Pedrosa; 40 Inacio José de Oliveira Arruda; 5)
José Xavier de Toledo; 6) Canuto José Saraiva; 7) Pedro Antonio de Oliveira Ribeiro; 8) Carlos Augusto
de Lima; 9) Joaquim Augusto Ferreira Alves.

A instalagédo solene desse sodalicio ocorreu em 13 de setembro de 1892, presentes o Presidente do
Estado, doutor Bernardino de Campos, o Secretario da Justica, doutor Manuel Pessoa de Siqueira
Campos, o Diretor da Secretaria da Justica. Doutor Joaquim Roberto de Azevedo Marques Filho, bem
como os integrantes do Tribunal.

O Ministro Frederico de Avelar Brotero, por ser o0 mais antigo, assumiu a presidéncia interina, prestando
0 seguinte compromisso perante o Presidente do Estado: “Prometo cumprir com retidao, amor a justica
e fidelidade a lei e as instituicdes vigentes, os deveres do cargo de ministro do Tribunal de Justica.”

A seguir, prestaram compromisso os demais ministros, repetindo a frase “assim o prometo”. Procedeu-
se, depois, a eleicao do Presidente, tendo sido eleito o Ministro Carlos Augusto de Sousa Lima.

A titulo de curiosidade, verificamos que o ultimo desembargador nomeado no regime monarquico foi
Justiniano Baptista Madureira, enquanto que a Unica intervengéao do governo republicano no Tribunal de
S0 Paulo foi a remogéo do desembargador Frederico Brotero, de Porto Alegre, para a Corte Paulista.?

A denominagao de “ministro” foi adotada pelos tribunais de Sao Paulo e do Espirito Santo. Os demais,
conservaram a antiga denominagéo de “desembargadores”.

Os membros dos tribunais eram escolhidos em lista, de Antigliidade e merecimento pelos respectivos
governos, salvo em alguns casos, em que a regra unica era a da antiglidade.

Foi a Estado do Piaui a primeiro a adotar a denominacao de “Tribunal de Justi¢ca”, antecipando-se em
muitas décadas ao nome que viria a ser generalizado, consagrado pela prépria Uni&o.®

O “Controle da Constitucionalidade” pelo Judiciario.



O governo republicano assegurou as garantias da vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
vencimentos aos membros da magistratura, nos termos do art. 57, § 12, da Constituicao de 1891.

Ressalta, com autoridade, o Ministro Rodrigues de Alckmin que “completava-se, assim, na Republica, a
evolugcdo do Judiciario como poder politico. Trouxe, a partir da emancipagdo do pais, no governo
imperial, varios elementos que lhe asseguravam decisiva participagcdo na estrutura de um Estado de
Direito: a vitaliciedade dos juizes que a Constituicdo republicana iria acrescer da inamovibilidade; o
principio do juiz natural, excluindo juizes e tribunais de excegdo; a responsabilidade dos magistrados
perante o 4prc'Jprio Poder a que servem sub-rogados da disciplina exercida através do Poder
Moderador.”

E prossegue: “A Republica trouxe para o Judiciario posicao de maior relevancia dentro do quadro dos
poderes politicos” (idem).

Mas a grande inovagao implantada pela Republica consistia no “controle da constitucionalidade das leis”
que se conferia ao Judiciario, inspirada no exemplo da Suprema Corte Norte-Americana no célebre
julgado Marbury vs. Manson, em que o Chief Justice Marshall proclamou a supremacia da Constituicao
sobre a lei ordindria, aduzindo que esta nao poderia contrariar a lei maior.

Essa diretriz vinha consagrada expressamente na Exposicdo de Motivos do Dec. 848, de 1890, de
autoria do Ministro da Justica Campos Salles: “A magistratura que agora se instala no pais gracas ao
regime republicano ndo é um instrumento cego ou mero intérprete na execugdo dos atos do Poder
Legislativo. Antes de aplicar a lei, cabe-lhe o exame, podendo dar-lhe ou recusar sancao, se ela Ihe
parecer conforme ou contréria a lei organica...

Ai esté posta a profunda divergéncia de indole, que existe entre o Poder Judiciério, tal como se achava
instituido no regime decaido, e aquele que agora se inaugura, calcado sobre os moldes democraticos
do sistema federal.

De poder subordinado que era, transforma-se em Poder soberano, apto, na esfera de sua atividade,
para interpor a benéfica influéncia de se critério decisivo, a fim de manter o equilibrio, a regularidade, e
a prépria independéncia dos outros poderes, assegurando, ao mesmo tempo, o livre exercicio do
cidaddo.”

Tal orientacdo, que adotava o sistema de “freios e contrapesos” entre os poderes constituidos,
representou processo notavel nos primoérdios da era republicana, pois constitui formula das mais sabias
deixar-se ao poder apolitico a ultima palavra.

Como asseverou o Ministro Castro Nunes “o controle da constitucionalidade é uma forma especial de
jurisdicdo que se governa por principios e regras que lhe sdo peculiares.”

Assenta-se ele no problema da hierarquia das normas,consagrando a precedéncia da lei soberana a lei
subalterna, a ela superveniente, devendo a ultima guardar obediéncia a primeira, pois esta € de maior
alcance e autoridade.

Outra funcdo das mais relevantes outorgada aos tribunais pelo novo regime foi a garantia dos direitos e
liberdades individuais, através da nova configuracdo dada ao instituto do habeas corpus erigindo-o em
remedium constitucional.

Com efeito, a Constituicdo de 1891 assim estabeleceu em seu art. 72 § 22: “Dar-se-a o habeas corpus
sempre que o individuo sofrer, ou se achar em iminente perigo de sofrer, violéncia ou coacao, por
ilegalidade ou abuso de poder.”

No regime monarquico, 0 habeas corpus ndo tinha essa extensdo, tratando-se de medida de direito
processual, fruto da legislacdo ordinaria, e ndo podia ser concedido ao estrangeiro nem existia em
carater preventivo.

Delineava-se, pois, o Judiciario como verdadeiro poder, aperfeicoando-se o sistema de administracéo
da justica. O que provocaria por parte do conselheiro Rui Barbosa estas palavras: ‘Incomparavel é,



portanto, a situacdo dos tribunais e, sobretudo, a do Supremo Tribunal Federal, no organismo das
nossas instituicoes atuai; pois, ao passo que os transvios dos outros dois poderes tém na agao do
judiciario, o mais eficaz dos corretivos, a justica da republica funciona como uma entidade oracular na
declaracao do direito constitucional, tendo pos uUnicas segurangas de sua fidelidade o seu papel, a
independéncia de sua magistratura, a indole organica das suas correlagdes legais, a inexpugnabilidade
do seu posto através das agitagdes politicas, a vigilancia da opinido nacional.”

O Legislador Republicano e o Direito Processual
Em matéria de legislacao processual, entretanto, nao foi feliz o legislador republicano.

Tocando a cada Estado-membro legislar sobre processo (tanto civil como o penal) , esse ramo do
direito tornou-se fragmentario, como inimeras leis em vigor ou de vigéncia duvidosa, que seria quase
impossivel atinar-se com o texto a invocar.

Assim é que, bem entendida a questado, vigoravam principios do livro Il das Ordenagdes, nao se
falando noutros nao alcancados pelo art. 1607 do CC; a Lei 261, de 3.12.1841 e seu respectivo
regulamento; o Dec. 737, de 1850; a Consolidagao de Ribas; o Dec. 848, de 1890, com a Lei 221, de
1894, que o completou; toda uma série de leis esparsas, tentadas consolidar, durante o Império ou
durante a nova fase politica e levada a efeito por José Higino, sem contudo, alcancar resultados
praticos, pois as consolidacdes das leis processuais jamais alcangaram boa receptividade.

A aplicagao das leis, pelos homens incumbidos dessa tarefa, tornava-se ardua e dificil.

Além do mais, confundiu o legislador republicano a matéria de organizagao judiciaria com a processual,
tornando-as incindiveis.

O primeiro Estado a ter um cédigo de processo, de agcodo com a nova ordem vigente, foi o Rio Grande
do Sul, que ja em 1898 promulgava o seu estatuto penal.

Alguns Estados, como o Para, Goias e Mato Grosso jamais tiveram cddigos processuais proprios.

Séo Paulo nao teve Codigo de Processo Penal, e no tocante ao processo civil, somente em 1930
organizaria o seu “codex”. Como anota Luiz Euldlio de Bueno Vidigal, o assunto sobre o processo era
tdo vacilante “que Jodao Mendes Junior, um dos mais sabios processualistas e Sao Paulo, ainda em
1918, trinta anos depois de proclamada a Republica, sustentava a preeminéncia do Congresso Nacional
para sobre ele legislar.”

Assim, prosseguiu o sistema através dos anos, e a reforma constitucional de 1926 ndo cuidou do
assunto. Somente mais de quarenta anos depois, seria conseguida a unidade processual, com a
promulgacdo do Cédigo de processo Civil, em 1939, embora o legislador constituinte de 1934 ja a
tivesse introduzido (art. 52, XIX, “a” da Constituicao Brasileira).

A Organizacao Judiciaria Paulista apos
a Consolidacao da Republica

A organizacao judiciaria estadual, depois de consolidada a Republica, teve os seus principios basicos
inseridos na Constituicao Estadual de 1891 (arts. 44 a 50) e nas leis organicas 18 e 80, de 1891 e 1892,
respectivamente, além do Dec. 123, de 10.1.1892.

Para a administragéo da justiga civil e criminal — lembra Manuel Aureliano de Gusmao — o territério do
Estado estava dividido em comarcas, subdividindo-se estas em distritos de paz e constituindo 0 mesmo
territério na sua totalidade uma sé circunscricdo, para a jurisdicdo do segundo grau, exercida pelo
Tribunal de Justica®.

As comarcas e distritos eram circunscrigdes judiciarias que dependiam de lei do Congresso Estadual
para a sua criagao e cada comarca devia ter, pelo menos, 10 mil habitantes e, no minimo, 200 jurados.
Os distritos de paz deveriam contar com, pelo menos, 100 casas habitadas.



As autoridades judiciarias em primeira instancia eram os juizes de direito e o juri nas comarcas, e 0s
juizes de paz, nos distritos.

Em 1900, o Tribunal de Justica passou a ter quinze juizes denominados “ministros”. Além disso, foi
dividido em duas sec¢des: uma civil, com nove ministros, e outra criminal, com cinco.

O presidente do Tribunal deveria ser tirado dentre os membros do proprio Tribunal, eleito por um ano,
mediante sufragio de seus membros, com atribuicdes de presidir as Camaras reunidas e as sessdes em
separado de cada uma das Camaras.

Na comarca da Capital havia nove juizes de direito, assim distribuidos: trés com jurisdicao cumulativa
no civel, comércio e feitos da fazenda; dois, com jurisdigdo cumulativa nas varas de érfaos, ausentes e
provedoria; e quatro para o servigo criminal.

Cada comarca do interior possuia um juiz de direito, exceto as de Santos, Campinas e Ribeirdo Preto
em que havia dois.
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