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E envolvido no mesmo clima festivo da primeira edigéo, que
se da a conhecer aos alunos e a comunidade académica em ge-
ral, o segundo nimero da Revista da Faculdade de Direito Padre
Anchieta, langcada com o intuito de promover a difusdo dos temas
juridicos e, a0 mesmo tempo, incentivar a criatividade do corpo
docente e discente da instituicao.

Mais rapida que as demais formas editoriais de se comuni-
carem relevantes questdes de direito, este trabalho aguca a viséo,
incentiva o estudo e o aperfeicoamento cultural dos ativistas e mi-
litantes, envolvidos no exame dos grandes temas juridicos da
atualidade. E o objetivo vem sendo atingido.

Veja-se que neste segundo nimero nota-se a expressiva par-
ticipacdo da comunidade universitaria, revelando a compreensao
de todos, a respeito da importancia do veiculo na elevacao do nivel
de trabalho e de pesquisa, fatores indispensaveis e indissociaveis
na melhoria do padréo tanto do ensino quanto do aprendizado.

Assim, além de artigos juridicos qualificados e inteligentes,
este e 0s proximos numeros apresentam modificacdes importan-
tes no aspecto visual, que qualificam e propiciam comodidade aos
destinatarios da publicacdo. Seguem ainda, visando ao aperfeico-
amento, novas formas de apresentagéo de trabalhos que foram
elaboradas e que doravante se pretende sejam rigorosamente ob-
servadas pelos colaboradores.

Com efeito, esta realidade encontrada, € incentivo valioso
para toda a equipe, contribuindo para o crescimento das obriga-
¢Oes dos envolvidos, aprimorando o compromisso de se monta-
rem as novas edi¢des, daqui para frente, num prazo mais curto

Por isso tudo, a alegria redobrada com que se apresenta o
segundo numero, agradecendo com sinceridade a participacao de
todos os colaboradores, e aguardando-se as novas contribuicées
para os proximos volumes.

SULAIMAN MIGUEL NETO
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Reflexb6es, ainda, acerca da tormentosa
COFINS, seus vicios e sua atual problematica

Alexandre Barros Castro*

O presente estudo é dedicado ao Prof. Dr. Geraldo Ataliba, Mestre de Direito e de vida,
paradigma de jurista-doutrinador e modelo irrepreensivel de pessoa humana, amigo
constante, incondicional e inesquecivel: a eterna e dolorida saudade.

Grande discussao tem envolvido os operadores do Direito, mormente no que
diz respeito a aplicabilidade da Lei n°®9.718/98, que se refere a exigéncia da COFINS,
a aliquota de 3% sobre receitas provenientes de contribuicdes, mensalidades, anui-
dades e taxas de manutencgdo arrecadadas pelas associagGes esportivas, socio-
culturais e sindicais sem fins lucrativos.

A seguridade social encontra-se inserida no titulo VIII de nossa Constituigao
Social, especificamente em seu capitulo Il, estando assim originariamente previsto
seu financiamento:

Art. 195- A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta
e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal, e das seguintes contribui¢des sociais:

| - dos empregados, incidente sobre a folha de salarios, o faturamento e o lucro.
II - dos trabalhadores.

Il - sobre a receita de concursos de progndsticos.

(grifo do autor)

Com amparo em nossa Lei Maior, a Contribuicdo para Financiamento da
Seguridade Social (COFINS) foi entre nds instituida com o advento da Lei Comple-
mentar n° 70, de 30 de dezembro de 1991, assim dispondo em seu artigo 2°:

Artigo 2°. A contribuicdo ... sera de 2% (dois por cento) e incidira sobre o faturamento
mensal, assim considerado a receita bruta das vendas de mercadorias, de merca-
dorias e servicos e de servico de qualquer natureza (grifo do autor).

A partir de entdo, inUmeras controvérsias surgiram, sobretudo em razédo da

*Membro efetivo da Academia Brasileira de Direito Tributario. Integrante da Comisséo de Estudos Tributarios da
FIESP. Graduado em Direito e Administracdo de Empresas, mestre e doutorando em Direito Tributario pela PUC/
SP. Professor Titular da cadeira de Direito Tributario no curso de Direito das Faculdades Padre Anchieta de
Jundiai. Autor de diversos livros juridicos na area tributaria. Advogado empresarial em S&o Paulo.
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necessidade imperiosa de efetiva delimitagdo do que se entendia por “faturamento”,
claramente base de célculo da exagcdo em questdo.?!

Tal elucidacao era extremamente importante para as entidades sem fins lu-
crativos, pois estas, por 6bvio, ndo tém faturamento definido juridicamente nos
termos do art. 195, | da Constituicdo Federal. Assim, no a&mbito de sua competén-
cia a Receita Federal editou em 22 de abril de 1992, o Parecer Normativo n® 5
explicitando definitivamente a questéo:

“... ndo incide a COFINS sobre as receitas de associagdes, sindicatos, federactes
e confederacdes, organizagbes reguladoras de atividades profissionais e outras
entidades classistas, destinadas ao custeio de suas atividades essenciais fixadas
por lei, assembléia ou estatuto.”

Dessa forma, ndo mais havia o que indagar quanto a absoluta impossibilida-
de legal de querer impor a exacéo da referida contribuicdo sobre as entidades sem
fins lucrativos, dentre estas as associacdes culturais e desportivas.

Em 27 de novembro de 1998, originava-se do Projeto de Conversao da Medi-
da Provisoria n°® 1.724/98, a Lei n® 9.718 que a guisa de definir faturamento, alargou
nitidamente aquele conceito, ao entendé-lo como sendo “a totalidade das receitas
auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevante o tipo de atividade por ela exercida
e a classificacdo contabil adotada para as receitas”.

Em 16 de dezembro de 1998 foi publicada a Emenda Constitucional n® 20/98
alterando o artigo 195 do Texto Maior, ao possibilitar a instituicdo de contribuicéo
social agora sobre as receitas auferidas pelo contribuinte.

O artigo 12 da referida Emenda, como ndo poderia deixar de ser, privilegiou o
Principio Constitucional Tributario da Legalidade reafirmando a necessidade impe-
riosa de lei para a exigibilidade das exac¢Ges ali instituidas:?

Artigo 12 - Até que produzam efeitos as leis que irdo dispor sobre as contribuicdes de
gue trata o artigo 195 da Constituicdo Federal sdo exigiveis as estabelecidas em lei ao
custeio da seguridade social e dos diversos regimes previdenciarios. (grifo do autor)

1.Faturamento a grosso modo indica o ato de se proceder a extragcdo ou formagéo da fatura, qual seja, a relagédo
de mercadorias vendidas ou de servicos prestados, com os respectivos precos e quantidades. Na técnica
juridico-comercial, o Supremo Tribunal Federal, através de vasta jurisprudéncia, jA& se posicionou designando
“faturamento” como a receita bruta advinda da prestagdo de servicos e venda de mercadorias, ensejadora da
imposicao prevista no artigo 195, | da Constituicdo Federal.

Segundo Edvaldo Brito o melhor enfoque literal para “faturamento”, na linguagem técnico juridico, ha de ter um sé
contetdo semantico: “é o ato de faturar, de fazer alguma coisa, por isso o Direito Comercial registra ser a fatura
o instrumento que exprime a venda ja consumada ou concluida, relacionando mercadorias ou artigos vendidos,
indicando-se os respectivos pregos, quantidade, demonstra¢des de quantidade, demonstra¢des de qualidade e
espécie, é extraido pelo vendedor e remetido por ele ao comprador.” Cf. “Pis-Aspectos duvidosos para a sua
contribuicdo”, in “Revista Legislacdo e Jurisprudéncia Fiscal — uma Revista da Bahia”, agosto/71, Salvador-
Bahia.

2.PAULO DE BARROS CARVALHO. “Curso de Direito Tributario”, Sdo Paulo: Saraiva, 42 edicdo, 1991, p.4.
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A questdo acerca da COFINS voltava ao cenario juridico nacional, novamen-
te trazendo duvidas e controvérsias aos contribuintes e responsaveis tributarios.

O tema nédo se cinge meramente a semantica, como pode parecer ao leitor
menos avisado.

Com efeito, o alargamento do sentido do vocabulo “faturamento” ali abran-
gendo as “receitas”, tem resultado pratico de imensa importancia no Direito Tributa-
rio.

Paulo de Barros Carvalho em primoroso magistério explicita tal assertiva:

“... a linguagem do legislador é uma linguagem natural, penetrada em certa
porcdo, por termos e locugdes técnicas. Nem poderia ser de outra maneira. Os
membros das Casas Legislativas, em paises que se inclinam por um sistema de-
mocratico de governo, representam os varios segmentos da sociedade. Alguns sao
médicos, outros bancarios, industriais, agricultores, engenheiros, advogados, den-
tistas... Ponderagdes desse jaez nos permitem compreender o porqué dos erros,
impropriedades, atecnias, deficiéncias e ambiglidades que os textos legais
cursivamente apresentam”

Claro esta, portanto a razao e por certo a evidente possibilidade das impro-
priedades linglisticas trazidas no bojo dos textos legais.

Prossegue o mestre da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Ca-
tolica de S&o Paulo, em irretocavel ensinamento:

“... as palavras e locucdes plurissignificativas irdo desaparecer apenas no altiplano
da Légica Juridica. Naquele reduto formal, por haver uma estrutura de linguagem,
efetivamente univoca, encontrara o cientista esquemas seguros e precisos para
captar o arcabougo da mensagem normativa, uma vez que os termos ldgicos tém
uma e somente uma significacao™

Gize-se, por ser essencial, fazé-lo que o préprio Supremo Tribunal Federal
(STF), ao acolher voto do Ministro Marco Aurélio que ensejou o acérdao proferido no
RE n° 166.772-9-RS preconizou ser defeso, conferir a uma mesma locugdo empre-
gada pela Constituicdo Federal relativamente a matérias distintas, sentidos diver-
sos, conforme entenda o Poder Executivo na ansia de melhor atender seus interes-
ses. E 0 que se denota por trecho da ementa do julgado em questao, trazida a
colacéo do leitor, ante a fidelidade que se impde ao caso:

3.0p. cit. p. 5.
4.DE PLACIDO E SILVA. “Vocabulario Juridico”, volumes 1 e 2, Rio de Janeiro: Forense, 1982, p.p. 275-7 (v. 1)
e 35 (v.2).
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“O conteudo politico de uma Constituicdo ndo é conducente ao desprezo do
sentido vernacular das palavras, muito menos ao do técnico, considerados institu-
tos consagrados pelo Direito. Toda ciéncia pressupfe a adoc¢éo de escorreita lin-
guagem, possuindo os institutos, as expressdes e 0s vocabulos que a revelam
conceito estabelecido com a passagem de tempo por for¢a de estudos académi-
cos quer no caso do Direito, pela autuacéo dos Pretorios.”

Resta iniludivel que a questdo ndo esta apenas na nitida diferenciacéo exis-
tente entre os signos “faturamento” e “receita”, mas, também e sobretudo em ana-
lisar se tal alargamento exacional poderia efetivamente ser albergado pelo atual
sistema tributario nacional, mormente em funcéo do veiculo normativo que o fez ali
adentrar.

Ao modificar os contornos e a natureza da base de célculo da COFINS,
alterando-a de “faturamento” para toda e qualquer “receita”, independente da classi-
ficacdo contabil que se Ihe confira, parece-nos ébvio que o legislador exorbitou de
sua competéncia, pois terminou por definir outra contribuigéo, distinta da preconi-
zada pela Lei Complementar n® 70, de 30 de dezembro de 1991.

Sendo vejamos: o artigo 195 § 4° da Constituicdo Federal exige imperiosa-
mente a lei complementar como Unico veiculo normativo apto para inovar na orbita
tributaria, no que tange a criacdo de outras contribuices que ndo as previstas no
caput do aludido preceito legal.

Nao ha davidas, reitera-se, que o alargamento da base de calculo da COFINS,
albergando ndo s6 o faturamento mas agora toda e qualquer receita, constitui-se
verdadeiramente em nova contribuicdo, o que resulta em inequivoca ofensa ao texto
legal.

Assim, a Lei n° 9.718/98 é absolutamente inconstitucional, ndo havendo
como querer alberga-la sob o manto da Emenda Constitucional n°® 20/98.

A distincdo semantica dos vocabulos “faturamento” e “receita”, é clara e
inafastavel; querer assemelha-los é uma afronta a légica juridica.

De Placido e Silva, em sua renomada obra “Vocébulo Juridico”, deixa clara
tal distin¢ao:

“Fatura é o documento representativo da venda ja consumada ou concluida, mos-
trando-se 0 meio pelo qual o vendedor vai exigir do comprador o pagamento corres-
pondente, se ja ndo foi paga e leva o correspondente recibo de quitagéo ...
Faturamento, derivado de fatura, quer significar o ato de proceder a extragcao ou
formacao de fatura... Receita, importa num recebimento de dinheiro, ou de soma
pecuniaria, na significacdo econdmica e financeira, juridica ou contabil, receita re-
sulta sempre de uma entrada de numerario, recebimento de dinheiro ou arrecada-
¢do de verbas”.®

5.0p. cit. p. 37.

10
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E absolutamente tautolégico, querer assemelhar receita e faturamento, pois
este antecede cronologicamente aquela; e mais: a receita ndo necessita obrigato-
riamente que haja existido qualquer faturamento anterior, razéo pela qual tais insti-
tutos sdo claramente distintos.

Alias, o proéprio Legislador Constituinte assim entendeu, tanto que ao se
aperceber de tal diferenciagdo, entre “faturamento” e “receita”, decidiu alargar os
limites da exacéo, albergando agora também, as receitas, prova cabal da distingcao
gue aqui se quer atestar. Desta forma, o Constituinte deixou aberta a possibilidade,
outorgando competéncia a lei complementar para abranger também as receitas, e
nao mais, apenas, o faturamento.

Com efeito, somente com o advento da Emenda Constitucional n® 20/98 tal
alargamento passou a ser possivel, 0 que por ébvio, torna defeso a qualquer ato
normativo anterior a sua edigdo tal ampliagcdo da base de calculo da contribuicdo
em apreco, sob pena de inafastavel inconstitucionalidade.

Ora, a aludida Emenda Constitucional data de 16 de dezembro de 1998 e a
Lei n® 9.718 de 27 de novembro do mesmo ano, em momento, portanto anterior a
norma que alterou o Texto Maior.

Cumpre ressaltar tal lapso temporal: a Emenda a Lei Fundamental, que pro-
piciou a inclusdo das receitas na base de calculo da COFINS, adentra no mundo
juridico depois do ato normativo que assim ja havia disciplinado! A inconstitucio-
nalidade salta aos olhos de todos.

Como cedicgo dentre os doutrinadores de tomo, as Emendas a Constituicao
Federal (art. 60 da CF) séo hierarquicamente superiores as Leis Complementares
(art. 61 da CF), ndao havendo, por ébvio como querer inverter tal ordem.

Uma vez mais nos valemos dos ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho:

“Por fontes do direito havemos de compreender os focos ejetores de regras
juridicas, isto é, os 6rgaos habilitados pelo sistema para produzirem normas, numa
organizagao escalonada...

O direito positivo, visto como um sistema de estrutura piramidal, nada mais
€ que uma hierarquia de fontes normativas, onde encontramos no apice, a assem-
bléia constituinte, na condicdo de fonte superior e, abaixo, os demais nucleos
produtores de regras, em disposicao vertical que culmina nos focos singulares de
guer promanam 0s preceitos terminais do sistema”.®

N&o ha como querer impor ao contribuinte, sentido lato, a exigéncia da
COFINS sobre a receita disciplinada pela Lei n°® 9.718/98, por indiscutivel
inconstitucionalidade da mesma.

Nosso posicionamento encontra guarida em recente decisdo da Juiza Fede-
ral Substituta da 162 Vara de S&o Paulo, Dra. Diana Brunstein:

6.ALEXANDRE BARROS CASTRO. Procedimento Administrativo Tributario. Editora Atlas: Sdo Paulo, 1996, p.97.

11
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“COFINS — Receita Bruta — Inconstitucionalidade Liminar.
Processo n® 1999. 61.00.005648-8
Vistos etc.

A edicdo posterior da Emenda Constitucional n°20/98 ndo tem o condéo de
constitucionalizar atos legislativos anteriores a sua promulgacdo. Nesse passo,
tudo indica que a Lei 9.718/98 ao elevar a aliquota da COFINS e mudar o conceito
de receita bruta, padecia de vicio de inconstitucionalidade quando de sua edicéo,
ndo sanavel por emenda constitucional posterior. Por essas razfes presente o
“fumus boni juris” aliado ao “periculum in mora” decorrente da exigéncia do tributo a
maior, defiro a liminar almejada para assegurar a Impetrante, até posterior delibera-
¢do deste Juizo, o recolhimento da CONFINS nos termos da Lei Complementar 70/
91, sem as alterac¢des veiculas por forca da Lei n® 9.718/98.

Notifica-se a autoridade impetrada para prestar informagfes no prazo legal.
Na sequéncia, remetam-se ao Ministério Publico Federal e apds, voltem conclusos
para prolacdo de sentenca.

Int.
Sao Paulo, 17 de fevereiro de 1999.
Diana Brunstein - Juiza Federal Substituta — 162 Vara.

Observamos ainda, conforme linhas por noés ja tragcadas, que os Principios
Constitucionais Tributarios sdo as vigas mestras que sustentam todo o ordenamento
juridico nacional no que concerne a tributos. Formam a base de todo o corpo juridi-
co tributario, dando-lhe as caracteristicas principais a partir das quais todo o siste-
ma se estrutura, funcionando como verdadeiros alicerces de toda a ordem juridica.”

Invocamos aqui 0s ensinamentos do mestre Roque Antonio Carrazza que a
proposito verbera:

“Usando, por comodidade didatica, de uma analogia que é sempre feita por
Geraldo Ataliba e por Celso Antdnio Bandeira de Mello, podemos dizer que o siste-
ma juridico ergue-se como um vasto edificio, onde tudo esté disposto em sébia
arquitetura. Contemplando-o, o jurista ndo sé encontra a ordem, na aparente com-
plicagcdo, como identifica, imediatamente, seus alicerces e suas vigas mestras.
Ora, num edificio tudo tem sua importancia: as portas, as janelas, as luminarias,
as paredes, os alicerces etc. No entanto, ndo é preciso ter conhecimentos
aprofundados de Engenharia para saber-se que muito mais importantes que as
portas e janelas (facilimente substituiveis) séo os alicerces e as vigas mestras.
Tanto que, se de um edificio retirarmos ou destruirmos uma porta, uma janela ou

7.ROQUE ANTONIO CARRAZA . Curso de Direito Constitucional Tributario. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 22
edicdo, 1991, pp. 25-7.

12
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até mesmo uma parede, ele ndo sofrerd nenhum abalo mais sério em sua estrutu-
ra, podendo ser reparado (ou até embelezado). J4, se dele subtrairmos os alicer-
ces, fatalmente caira por terra. De nada valera que suas portas, janelas, luminarias,
paredes etc., estejam intactas e em seus devidos lugares. Com o inevitavel desa-
bamento, ndo ficard pedra sobre pedra. Pois bem, tomadas as cautelas que as
comparacdes impdem, estes “alicerces” e estas “vigas mestras” sdo 0s principios
juridicos, ora objeto de nossa atencao.

(...)

Evidentemente, os principios sdo encontraveis em todos os escaldes da
“piramide juridica”. De fato, ha principios constitucionais, legais e até infralegais.

Dentre eles, os constitucionais, sem divida alguma, sdo os mais importan-
tes, ja que sobrepairam aos outros principios e regras (inclusive as contidas na Lei
Maxima).”™

O Principio da Tipicidade ou Tipologia Tributaria esta, como notério, implici-
tamente previsto no Sistema Tributario Nacional, tendo por escopo aclarar o contri-
buinte que tipo de tributo esta lhe sendo exigido: imposto, taxa ou contribuicao
(social ou de melhoria), demarcando-lhe, ainda, de forma a ndo deixar duvidas,
todos os elementos que integram a regra-matriz de incidéncia tributaria: sujeitos
ativo e passivo da exacdo fiscal, base de calculo, aliquota etc.

E o6bvio que a Emenda Constitucional n® 20/98 carece de uma precisa
elucidagéo sobre o que efetivamente venha a ser “receita”, a fim de que o contribu-
inte (sentido lato) tenha absoluta certeza da exacao que se lhe esta impondo. Nao
fazé-lo, resulta em inafastavel violacdo aquele Principio Constitucional.

Particularmente, no que se refere as entidades sem fins lucrativos, como
sindicatos, associacdes esportivas etc, cabera ainda apurar se as mesmas auferem
efetivamente receita, nos termos a serem estabelecidos por lei infraconstitucional.

Portanto, a pretexto de remate, cremos que por todos os lados que se estu-
de a questéo, é impossivel querer visualizar a Lei n°® 9.718/98 como constitucional.

Resulta dai, nossa conviccdo inafastavel de que as entidades esportivas
sécio-culturais e sindicais sem fins lucrativos ndo se encontram sujeitas ao império
da Lei ora guerreada®.

8.A medida proviséria n.° 1.858-6, de 29 de junho de 1999, veio por ocasido de seu art. 13, IV, combinado com
o art. 14, X, a elencar como isentas do recolhimento da COFINS as instituicdes de carater filantrépico,
recreativo, cultural, cientifico e as associagdes, a que se refere o art. 15 da Lei n.° 9.532, de 1997, o que
corroborou integralmente com o explicitado neste parecer. A questdo, no entanto, continua com matizes
iniludivelmente inconstitucionais no que diz respeito a entidades ou atividades nédo inseridas no campo isencional
pela MP em aprego e que em decorréncia permanecem sendo tributadas a titulo da COFINS com a aliquota
majorada e com sua base de célculo alargada, consubstanciando inequivoca inconstitucionalidade.

9.A medida proviséria n.° 1.858-6, de 29 de junho de 1999, veio por ocasido de seu art. 13, IV, combinado com
o art. 14, X, a elencar como isentas do recolhimento da COFINS as instituicdes de carater filantrépico,
recreativo, cultural, cientifico e as associacdes, a que se refere o art. 15 da Lei n.° 9.532, de 1997, o que
corroborou integralmente com o explicitado neste parecer. A questdo, no entanto, continua com matizes
iniludivelmente inconstitucionais no que diz respeito a entidades ou atividades nao inseridas no campo isencional
pela MP em aprego e que em decorréncia permanecem sendo tributadas a titulo da COFINS com a aliquota
majorada e com sua base de célculo alargada, consubstanciando inequivoca inconstitucionalidade.
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A ética e o direito
Uma visao comportamental*

Carlos Eduardo Thomaz da Silva**

1. Sobre Etica, Moral e o relacionamento com o Direito

Os conceitos de Etica e de Moral se confundem ao longo da histéria da
evolucdo humana, e portal se faz mister esclarecé-los. Neste texto, assumiremos
uma diferenca entre os termos Etica e Moral, fazendo com que o primeiro néo se
confunda com o segundo, no sentido que entenderemos Etica como uma parte
integrante e essencial da Moral. Portanto, inserindo a Etica dentro da conceituacio
e do entendimento da Moral, apresentaremos, inicialmente, uma breve discusséo
sobre o todo, a Moral e, posteriormente, sobre a Etica. Mais adiante, trataremos da
interrelacdo destes conceitos com o conceito de Direito, perfazendo assim a hossa
jornada de relacionar a Etica ao Direito.

2. Sobre o conceito de Moral

Por Moral entendemos a resultante de todo o tipo de a¢do comportamental,
expressa ou implicita, com repercusséo material ou imaterial (pertinente ao ambito
das ac¢bes psicolégicas, incluindo comportamentos resultantes de desejos, senti-
mentos e emocdes), que, de nenhuma forma, deveria (pelo menos em tese) ser
passivel de sancéo (na esfera juridica). A Moral, uma vez conceituada como acgao
comportamental, ir4 ser determinada diretamente pelo executor da a¢éo, isto é, o
homem, e indiretamente (mas ndo menos incisivamente) pela influéncia que este
venha a sofrer do grupo social em que esta inserido.

2.1. A¢des comportamentais

Os comportamentos humanos apresentam caracteristicas que envolvem a
atuacdo de um componente orgénico (resultante da atividade de diversos sistemas
de funcionamento orgénico, tais como sistema esquelético-6sseo, muscular, ou
nervoso) e de um componente psicoldgico (este, resultante das atividades psiqui-
cas - mentais - sempre apoiadas no substrato organico, principalmente no sistema
nervoso central ou periférico). Tais caracteristicas podem (e na realidade devem)
ser analisadas através da exterioriza¢@o dos processos complexos e intrincados

* Orientagdo e supervisdo bibliografica do Prof. Mestre José Ailton Rodrigues dos Santos

** Psicélogo; P6s-Doutorado pela UCLA; Ph.D. e M.A. em Psicologia pela UClIrvine, USA; Pés-Graduagédo em
Filosofia da Educacgéao pela PUCCAMP; Psicdlogo pela PUCCAMP; Professor Titular de Psicologia de Graduagao
e de Pos-graduacéo da FITO- Osasco; Professor Titular de Psicologia, Supervisor Clinico e Diretor do CPA da
FAPPA; Psicologo Clinico e Diretor do Instituto de Psicologia Médica de Campinas e do de Jundiai; Aluno do 1.°
ano do Curso de Direito da FADIPA.
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de ambos os componentes, organico e psicolégico. Um néo existe sem o outro.
Mais precisamente, um ndo se realiza, ndo se materializa, nem atinge os seus fins
sem a interrelagdo com o outro. Temos entdo, na verdade, comportamentos huma-
nos que, quase indistintamente, séo organicos e psicoldgicos. A realizacao destes
comportamentos se da no meio social, e representa as a¢gdes comportamentais
individuais que repercutirdo no referido meio social.

2.2. Cultura, micro e macrossocial

O grupo social ao qual o agente da agdo comportamental pertence, apresen-
ta uma caracteristica sobrepujante, de qualidade imensuravel, que é a cultura®. A
cultura, de forma expressiva e inexoravel, acaba por determinar ao grupo social
quais os comportamentos (ou condutas), tradigcdes e costumes que seus integran-
tes deverdo ter. Se dividirmos o grupo social (emprestando os conceitos da Socio-
logia), verificaremos que a cultura advira de sistemas conhecidos como micro e
macrossociais. O primeiro, restrito aos parametros impostos pela familia e por
seus agregados?. Ja no macrossocial, incluiremos os demais individuos® que fa-
zem parte do grupo social do referido homem, completando assim a somatoria de
todos os componentes deste mesmo grupo social.

Dito isto, torna-se mais clara a nocao de que as influéncias culturais sofridas
pelo homem serdo tdo mais intensas quanto forem a proximidade e a inter-relagédo
dos elementos dos grupos, sejam estas nas esferas micro ou macrossocial. De-
tectamos entdo, que a Moral do homem estara sempre vinculada ao que lhe é
“passado”, via interagdo com os referidos grupos, nunca podendo, no entanto, este
homem isentar-se de tais influéncias.

2.3. Psicologia e personalidade

Apelando para a Psicologia, aprendemos que o homem em desenvolvimento
seguira um curso mais ou menos previsivel, no qual o desenvolvimento de sua
personalidade* (uma das areas do desenvolvimento humano) entra como parte inte-
grante e fundamental. Uma vez que, para a formacéo da personalidade utilizaremos
atributos como cognigéao, afetividade, relacionamentos interpessoais e controle dos
impulsos, fica inadmissivel a exclusédo das influéncias (um tanto quanto significati-

1. Por cultura entenderemos as realizacdes e desenvolvimentos de uma sociedade, nos seus diversos aspectos,
sejam de conhecimentos, de idéias, de padrdes comportamentais, de atitudes, e de producdes técnicas e
materiais (relevando somente os principais aspectos socioldgicos).

2. Por familia entendemos pai, mée, irmdos, ou outros substitutos que vivam na mesma casa, diretamente ou
indiretamente relacionando-se com o homem em questdo; e por agregados entendemos os individuos que
convivam diretamente ou indiretamente com o homem - empregados, ou aqueles que facam parte da estrutura
familiar mais abrangente, tais como avos, tios, primos ou outros familiares.

3. Por demais individuos entenderemos os integrantes dos grupos sociais da escola, do trabalho, do clube, da
vizinhanga, enfim, os demais membros da sociedade em que o individuo esté inserido.

4. O conceito de personalidade esta vinculado a padrées persistentes e duradouros de percepcéo e de pensamen-
to de si mesmo, dos outros e do ambiente, e sdo exibidos em uma variedade de contextos pessoais e sociais.
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vas) das caracteristicas culturais (pois estas sdo parte integrante no desenvolvi-
mento da personalidade).

Os atributos para o desenvolvimento da personalidade estdo diretamente
relacionados aos fatores de ordem cultural aos quais o individuo esta sujeito. A
cognicao, responsavel por toda sorte de aquisicdo de conhecimentos por parte do
individuo, utiliza-se dos processos da sensacao e da percepcao, da memoria e da
evocacao dos materiais retidos, da linguagem, da inteligéncia, de todos os tipos de
raciocinio (abstrato, concreto, mecanico, entre outros), da légica e da razéo, para
garantir que aquele possa “conhecer” e “reconhecer” o mundo em que vive, incluin-
do-se aqui o conhecimento de si mesmo, dos outros, e das “coisas”. A afetividade,
entendida aqui como um padrdo de comportamentos observaveis que séo a expres-
sdo do estado de sentimento subjetivo (emoc¢éao), esta estritamente relacionada ao
atributo relacionamento interpessoal. O relacionamento interpessoal deve ser en-
tendido aqui como o conjunto de relacdes estabelecidas entre os membros do
grupo social, variando desde a familia até os mais distantes socialmente. O contro-
le dos impulsos regula a materialidade das emocdes, pensamentos e sentimentos,
norteando os limites do escopo das acbes comportamentais de cada individuo,
impedindo, de um lado, que ele se exceda impulsivamente sobre os outros ou
sobre as “coisas”, e de outro, permitindo a realizacao de suas necessidades basi-
cas sociais e de sobrevivéncia. Desta forma, temos que a personalidade se mani-
festa efetivamente pela exteriorizacdo dos atributos acima referidos, sempre em
sintonia com os fatores culturais inerentes ao grupo social a que o individuo pertence.

2.4. Moral, cultura e personalidade

Posto isto, em sintese, temos que a Moral esta ligada aos conceitos de
grupos de ordem micro e macrossociais, da cultura advinda destes mesmos gru-
pos, do desenvolvimento em geral, e especialmente de desenvolvimento da perso-
nalidade. Portanto, as no¢des morais de um individuo adviriam destas influéncias
todas, dando-se este processo ao longo do seu desenvolvimento pessoal, e de sua
vida. Nogbes estas que, culturalmente, devem ter evoluido juntamente ao préprio
desenvolvimento do ser humano, ao longo dos tempos, e definitivamente variando
de grupo para grupo. Nao podemos esquecer que 0s mesmos fatores culturais que
influirdo no desenvolvimento da personalidade do individuo estdo em um processo
dindmico de mudancas, sendo atualizados, renovados e reiterados constantemen-
te pelo grupo social. Tais movimentacdes sdo sempre acompanhadas pelo indivi-
duo, que inequivocamente as incorpora ao seu repertorio cultural. Estabelece-se
aqui, um paradigma entre a Moral, as influéncias culturais e a formacéo e o desen-
volvimento da personalidade, mantendo-se como invariante o crescimento intelec-
tual, moral e na esfera dos relacionamentos do individuo. Crescimento este, que
cada vez mais qualifica o individuo a atuar no seu meio social, incrementando-lhe
as oportunidade de acerto nas agées comportamentais.
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3. Sobre o conceito de Etica

Admitamos, como proposto acima, que a Etica seja uma parte integrante e
singular na composicao do conceito de Moral. Uma vez que a base das nogbes
morais representa a resultante da interacdo entre a cultura e o desenvolvimento da
personalidade do homem, e esta personalidade apresenta caracteristicas Unicas,
seria de se esperar que encontrassemos diferengas significativas na viséo, na ori-
entacdo de condutas e, portanto, na resultante da agdo comportamental de cada
individuo, tido, neste caso, como unidade integrante do grupo social. Sabemos, no
entanto, contradizendo aparentemente o exposto acima, que a Moral de um deter-
minado grupo social, mesmo em fungéo das diferencas significativas acima cita-
das, ndo apresenta discrepancias “tdo” divergentes em género e em grau. O que na
realidade, se apresentasse, acabaria por inviabilizar a convivéncia entre os proprios
membros do referido grupo. Neste caso, devemos apurar qual o papel, se algum,
das referidas diferencas individuais de acdo comportamental resultantes do desen-
volvimento idiossincratico da personalidade, que na realidade, ndo séo téo incisivas
assim, ao ponto de ameacar a destruicdo do grupo, mas que existem e podem ser
contabilizadas através de avaliagGes psicoldgicas dos individuos.

3.1. Diferencas individuais

A pergunta a ser feita neste ponto seria com relagdo aquelas diferencas
sutis, encontradas no dia-a-dia do grupo, e que culminariam, eventualmente, com
diferencas individuais minimas, diferencas estas, que nem em forma e nem em
espécie, destruiriam a harmonia interna do grupo social, como ja mencionado aci-
ma. Se a interpretacdo da norma moral se da (admitamos conclusivamente) de
forma individual (admitindo as diferencas de personalidade), seria de se esperar, no
minimo, que os individuos emitissem a¢Bes comportamentais particulares, nem
sempre em consonancia com o esperado pelo grupo social, ou por normas morais
imperativas.

Uma resposta seria a possibilidade de que o homem (imiscuido nos proces-
sos de desenvolvimento de personalidade e de respostas sociais) se utilizaria de
algum outro recurso para, mesmo com ac¢des comportamentais sutiimente distin-
tas (e as vezes até discrepantes), sobreviver adequadamente no grupo, sem jamais
instigar a sua destruicdo. Indo mais além, poderiamos supor que uma discrepancia
nada sutil poderia, eventualmente, determinar o afastamento, a discriminacdo, ou
até mesmo a eliminacdo do individuo do grupo social a que pertence. O recurso
utilizado pelo homem, para atenuar as diferencas, no nosso entender, seria a Etica.

3.2. Etica e personalidade

Por Etica entendemos as nuancas decorrentes das particularidades das ca-
racteristicas de personalidade que cada homem, de forma singela, desenvolveria
ao longo de sua existéncia. Em decorréncia de uma viséo idiossincratica das nor-
mas morais, “passadas” pelo grupo social, mesmo que fortemente irraigadas em
funcéo da cultura, do desenvolvimento e da evolucao histérica do grupo, o0 homem
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acabaria por destoar na crenca ou mesmo na aplicacdo das suas ac¢des
comportamentais. A idiossincrasia estaria justificada pelo desenvolvimento Unico
da personalidade de cada homem, que sofreria de forma particular, as influéncias
provenientes do grupo social, e a elas reagiria a seu préprio modo. Como resultante
das diferencas geneticamente herdadas, somadas as influéncias culturais (e por-
gue ndo dizermos morais), e em razao das determinantes que emergem dos relaci-
onamentos interpessoais, teriamos 0 que nos parece logicamente um fato, o de
que cada homem é um, diferente totalmente dos demais. A Etica seria, portanto,
determinada pela diferenciacéo intrinseca de cada uma das caracteristicas de per-
sonalidade que o homem desenvolveu ao longo de sua formacéo e, porque nao
dizer de sua vida.

A premissa de que a personalidade de cada homem é Unica, garante que a
sua acao comportamental possa, ou mesmo deva, definitivamente diferir das dos
demais. Neste caso, a Moral seria como o guarda-chuva que abrigaria, hecessari-
amente e inequivocamente, em seu resguardo, um homem diferenciado pela sutile-
za do que chamamos Etica.

Neste ponto, mesmo sem adulterar a norma moral vigente no grupo social, o
homem poderia utilizar-se de no¢des tais, que o levariam a a¢cdes comportamentais
Unicas, que poderiam em sua esséncia, ser sutiimente divergentes do padréo es-
perado, resguardando-se na sua propria movimentacao ética. Os valores emprega-
dos na apuracédo das sutilezas das a¢des comportamentais do homem, estariam
vinculados diretamente a eficacia terminal de suas acdes, e seriam julgadas como
sendo éticas, se jamais extrapolassem os limites da norma moral em questéo.

Os padrdes éticos de cada individuo seriam, pelo menos em espécie, dife-
rentes dos padrdes dos outros. Os pontos coincidentes em nada afetariam a sua
conduta dentro do grupo. Os divergentes, estariam necessariamente inclusos no
ambito circunstancial da aplicacdo da norma moral. Dai a resultante de termos
individuos com padr@es éticos diferentes de outros individuos, comungando inter-
namente no mesmo grupo social. Como as caracteristicas de personalidade termi-
nam por se desenvolver diferentemente em cada individuo, temas, por fato, que os
padrdes éticos dos individuos pertencentes ao grupo, na realidade, sao diferentes.

Seguindo esta légica, teremos que as agdes comportamentais individuais
jamais se realizardo em unissono com outras, digamos de outros individuos. Isto
significa que cada individuo tera um perfil ético diferenciado dos demais. Novamen-
te, ao analisarmos o perfil ético de um individuo comparando-o com o de outro,
verificariamos que as coincidéncias pertinentes passariam totalmente desaperce-
bidas, enquanto que as discrepantes se fariam notar, de acordo com e dentro do
grupo social cuja norma moral é imperativa.

4. Sobre a relacéo entre a Moral, a Etica e o Direito

Se, inadvertidamente, confundirmos Moral e Etica, estaremos retirando o
gue de mais sagrado existe no ser humano, isto é, a sua caracteristica una, a de
ser um s0, jamais igualado a outrem. A conclusdo, ndo tdo 6bvia, mas incontesta-
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z

vel, de que cada homem é um ser Unico, a luz do Direit®>, nos remete a
guestionamentos sobre os efeitos das agbes comportamentais gerais, que em suma,
poderiam garantir a existéncia dos grupos sociais, ou ao contrario, poderiam garan-
tir a aniquilacdo dos mesmos grupos. Com suas nuangas de personalidade, cada
homem poderia, ou até deveria agir de modo préprio (arbitrario), e terminar por
desconhecer-se dentro de seu préprio grupo social.

Neste ponto, temos que admitir que, mesmo que as diferencas minimas de
personalidade fossem fortes e significativas (constituindo os seus valores éticos),
seus efeitos jamais alcangariam o todo, que é a Moral. Da mesma forma que com
esta Gltima, as san¢des® n&o estariam aplicadas as diferencas na Etica individual.
Surge entdo, frente a possiveis e aparentemente inevitaveis diferencas individuais,
a necessidade de normatizacéo das agbes comportamentais, especialmente para
aqguelas que surgissem em decorréncia das citadas nuancas de personalidade des-
toantes.

Coube ao grupo social, historicamente, evoluir do livre pensar e do livre agir,
para o pensar e agir conforme normas que, supostamente, teriam sido criadas e
existiriam para regular “todas” as a¢des humanas, para que se pudesse evitar que
as caracteristicas (de personalidade e de conduta) humanas colidissem umas com
as outras, evitando-se assim um suposto e inevitavel caos.

A Etica (ou melhor, o perfil ético), como caracteristica una de cada individuo
(como proposto acima), acaba sendo de certa forma vilipendiada pela existéncia
das normas juridicas (advindas do estado de Direito), e estas, acabariam tolhendo
as arestas particulares em fungéo do todo da sociedade.

5. Ultima parada

As normas e as leis do Direito, embora sejam resultantes do desenvolvimen-
to historico, politico, cultural e juridico provenientes do grupo social, nem sempre
levam em consideragdo o0 momento existencial de cada homem em particular. Por
mais desenvolvida que seja uma sociedade, existirdo sempre aqueles que, por
suas nuancas idiossincraticas de personalidade, terdo uma enorme dificuldade de
acomodacao dentro do sistema a que sao submetidos.

A presenca das normas e leis, ou mesmo do sistema juridico em si, ndo
garantem, em nenhuma instancia, que a personalidade do individuo se adapte a
elas, e consequentemente se submeta, consinta. A “desapropriacdo indébita” do
“eu” do individuo o faz menos, inferior, porque ao submeté-lo, incoerentemente, o
torna igual a todos os outros. S6 este fato aniquilaria a particularidade mais signifi-
cativa do homem, a de ser uno, e de trazer consigo um perfil ético particular, pro-
prio.

5. O conceito de Direito esta ligado a Ciéncia que normatiza o comportamento e a conduta humana.
6. O conceito de sangédo esta diretamente ligado a aplicagédo de restri¢do, puni¢cdo ou outro método que coiba o
comportamento ou conduta humana que desrespeite alguma norma juridica.
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Os principios Morais devem ser tomados como diferenciados dos principios
Eticos, pois neste (ltimo repousa a caracteristica essencial de se ser “ser huma-
no”, isto &, Unico. Os poderes advindos das sanc¢des impostas pelo sistema juridi-
co nivela os homens, rebaixando-os a uma categoria inferior, e estuprando o que
eles tém de mais precioso, isto &, 0 seu proprio “eu”, sua prépria personalidade,
enfim seus mais profundos e preciosos valores éticos.

Infelizmente, a evolugdo da humanidade nos remeteu a um ponto tal, que
muitos destes “valores éticos” passaram a ser meras qualidades indesejaveis, por-
gue em primeiro vem o Bem Comum, em detrimento ao Bem Particular.
Inexoravelmente o homem esta fadado a recolher-se em si mesmo, e aderir, sub-
metendo-se e consentindo ao poder supremo da sociedade em que vive.

O Bem Comum, objetivamente tracado, retira do homem “uno” a subjetivida-
de inerente a sua qualidade de animal racional. O custo operacional do desenvolvi-
mento da personalidade (processo este que se da ao longo dos anos), a utilizacao
da razédo e da légica, e o incremento incessante das capacidades cognitivas do
homem, culminam na formagéo de um ser, que ao consentir, estara anulando sua
subjetividade Unica em favor do Bem Comum, e em detrimento ao seu préprio “eu”.

Seguramente, a normatizacdo das a¢bes comportamentais invade,
impiedosamente, as caracteristicas éticas do individuo. Em func¢édo disto, deve a
sociedade, detentora suprema do poder juridico, repensar seus métodos e as pro-
prias aplicacdes destes. O posicionamento de que as normas juridicas sdo os
ditames, na maioria dos casos, do que ndo se pode ou nao se deve fazer, ndo raras
vezes promove a alienagdo do homem. Com o desenvolvimento do Direito, cada vez
mais normatizado e objetivado, vai-se aos poucos retirando as possibilidades do
aparecimento das nuancas das a¢g6es comportamentais, fruto da personalidade de
cada um. Diminui-se, com isso, 0 espaco de atuagdo da ética individual, restringin-
do o escopo da Moral, e robotizando, em um automatismo inexoravel e devastador,
o0 objeto da prépria Ciéncia Juridica, o homem.
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Penalidades ambientais e
conscientizacao ecoldgica

Jodo Carlos José Martinelli*

A Lei 9.605, em vigéncia desde marco de 1998, dispbe sobre as sancdes
penais e administrativas derivadas de comportamentos e atividades consideradas
lesivas ao meio ambiente, entre elas, a polémica questao dos baldes juninos, com
a qual ilustramos as denominadas “infragfes de mera conduta”. Entretanto, para-
lelamente a represséo, € preciso estimular a conscien-tizagédo ecoldgica e acentu-
ar o potencial de compromisso dos cidadaos na administragéo dos bens naturais -
essenciais a prépria sobrevivéncia humana.

Desde o dia trinta de margo de 1998 esta em vigor a LEI DOS CRIMES
AMBIENTAIS (Lei 9.605/98), que dispde sobre as sang¢des penais e administrati-
vas derivadas de condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente. Ela
estabeleceu inclusive, pela primeira vez no Brasil, a responsabilidade penal da
pessoa juridica. Assim, as empresas que prejudicarem a natureza, responderao
pelos danos acarretados e tal circunstancia ndo exclui as pessoas fisicas que
dirigem as firmas. Serdo punidos os dois: a companhia e seus dirigentes.

Aprovada apoés sete anos de discussdo e com intensa negocia¢do no Con-
gresso, a atual legislagdo consolidou regras dispersas em vinte e cinco outras
normas legais sobre fauna, baleia, agrotoxicos, etc., e sessenta e sete decretos;
transformou em crime o0 que antes era considerado apenas contravengdo penal e
estruturou juridicamente o IBAMA propiciando-lhe melhores condi¢cdes de atuar
junto ao Poder Judiciario contra os infratores (existem nos Tribunais mais de ointenta
mil agBes desse tipo, mas no entanto, no ano de 1997, o Instituto s6 conseguiu
recolher seis por cento das multas aplicadas). Ela também resguarda os bens
culturais, principalmente aqueles protegidos por seu valor historico, paisagistico,
cultural ou artistico e classifica como crime a destruicao ou deterioragéo -intencio-
nal ou ndo- de arquivos, registros, museus, bibliotecas, pinacotecas, instalacido
cientifica ou similar.

Apesar das controvérsias em torno dos dez vetos presidenciais e de alguns
preceitos nela inseridos, entendemos que essa lei, além das inovacdes que apre-
sentou no campo de protecdo ao meio ambiente, revelou-se da maxima importan-
cia por estimular pela primeira vez em nosso pais, o debate sério sobre a situacéo
ambiental. A qualidade de vida se caracteriza hoje como um bem essencial & exis-
téncia dos seres vivos em geral, principalmente a sobrevivéncia dos humanos e o
legislador ndo poderia furtar-se ao dever primario de interpretar a vontade social.

* Advogado, Jornalista e Professor Titular de Direito Comercial da Faculdade de Direito Padre Anchieta de Jundiai
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CONSCIENCIA ECOLOGICA

A palavra “ecologia” foi criada em 1869 por um biélogo alemdo chamado
Ernest Haeckel, que reuniu duas expressées derivadas do grego: “oikds”, que sig-
nifica casa, ou, em sentido mais amplo, recinto, local onde se vive; e “logos”, que
pode ser traduzida por conhecimento, analise e pesquisa. Dessa maneira, pode-
mos conceituar ECOLOGIA como a ciéncia que estuda as relagdes entre seres
vivos e os ambientes em que vivem. Consciéncia ecologica é a preocupacdo em
lutar para manter, nesses espacos, o0 equilibrio natural que garante a continuagao
da vida sobre a Terra.

O exercicio da cidadania é o caminho para construir essa no¢do ambiental
como componente essencial de uma existéncia salutar, principalmente no contex-
to atual, marcado muitas vezes pela omissao do Poder Publico e pela exacerbacéo
de atitudes individualistas, que nada fazem sené&o piorar os cotidianos urbano e
rural, agravando os riscos para toda a populacdo -em particular para os grupos
sociais que vivem em condi¢cdes mais precarias e Com menos acesso aos Servigos
bésicos.

Em 1972, a Organizagdo das Nac¢des Unidas - ONU, promoveu em
Estocolomo, capital da Suécia, a Primeira Conferéncia Mundial Sobre Meio Ambi-
ente e Desenvolvimento, para discutir os graves problemas que afligem o naturalis-
mo em nosso planeta. Na ocasido, delegados de cento e nove paises decidiram
estimular a conscientizacao sobre a preservacdo mesoldgica e acentuar o potenci-
al de compromisso dos cidaddos em geral diante do problema da degradacéo socio
ambiental.

Diante desse quadro, portanto, a questdo ndo pode se exaurir apenas com a
promulgacdo e vigéncia de diplomas legais pertinentes. E preciso aparelhar os
orgaos responsaveis para fiscalizar concretamente o cumprimento das regras; dota-
los de técnicos especializados, capazes de detectar e solucionar os problemas;
impor as medidas cabiveis aos transgressores, que muitas vezes saos 0s proprios
agentes dos 6rgaos oficiais e ndo recuar frente as investidas econémicas e interes-
ses meramente consumistas. José de Sampaio Goés, diretor de Meio Ambiente da
Sociedade Rural Brasileira (SRB), em artigo que fez publicar junto ao Suplemento
Agricola do jornal “O Estado de S&o Paulo”(28.01.98- pag.02) revelou o atual des-
caso para com 0s recursos naturais:- “O modelo econdmico do mundo moderno
nao se preocupa em respeitar o modelo econdémico da natureza, pois despreza o
fato que nosso planeta tem uma capacidade limitada para produzir 0s recursos
naturais que utilizamos. A continuar nesse caminho, faremos o planeta naufragar
sob o peso de nossas exigéncias”.

N&o podemos assim continuar utilizando bens e servigos ambientais sem
atribuir-lhes o devido valor, incluindo sua depreciacdo. A natureza finita se transfor-
ma em mercadoria e por isso mesmo, agrava o atual quadro de exclusao social, de
miséria. A finitude dos recursos naturais € proporcional ao seu valor economico.
A aspiracao ecolégica faz parte da dignidade humana, razéo pela qual a protecao
ao meio ambiente ndo é uma tarefa exclusiva das autoridades, mas um pacto de
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toda a sociedade, devendo-se estabelecer programas de conscientizagdo direta-
mente comprometidos com a formacao de um sentimento de co-responsabilidade
e participacdo ativa diante de suas questdes. Na realidade, a luta para viver num
meio saudavel, contra a barbarie promovida pelas indistrias, pelo descaso de mi-
Ihares de pessoas, pela especulagéo imobiliaria e por inimeros outros fatores res-
paldados em contingéncias exclusivamente comerciais, tornou-se um recurso raci-
onal do cidaddo. Ninguém pode mais aceitar passivamente os atentados que vém
sendo praticados e que trazem graves prejuizos a humanidade, comprometendo a
riqueza natural que devemos legar as futuras geracgées.

PENALIDADES AMBIENTAIS

Novas idéias precisam encontrar campo para germinar dentro da dinamica
da evolucdo humana, devendo ser passiveis de cobranca judicial. Apoiada nessa
concepcao, surgiu a consciéncia ecoldgica acima referida e que se constitui em
instrumento indispensavel ao bem-estar dos seres vivos concebida nos paises de-
mocraticos. Luiza Nagib Eluf, Promotora de Justica em Sao Paulo e ex-secretaria
Nacional dos Direitos da Cidadani do Ministério da Justica, sobre tal necessidade,
assim se expressou:-“O culto a ecologia e aos direitos humanos provém da mesma
raiz. Respeitr 0 planeta em que vivemos, juntamente com outras espécies, € res-
peitar a si proprio(a) e as pessoas em geral. E assimilar normas de convivéncia
harmonica, sem as quais ndo havera futuro” ( O Estado de S&o Paulo- 28.03.97-
pag. 03).

Nessa trilha, a Constituicdo Federal de 1988 incluiu entre as garantias dos
direitos sociais do brasileiro, no seu art. 225, o direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado e a sadia qualidade
de vida, dispondo em seu paragrafo terceiro que “as condutas e atividades conside-
radas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridi-
cas, a sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de re-
parar os danos causados”.

A Profa. Ivette Senise Ferreira, da Faculdade de Direito da USP, com raro
brilhantismo, em artigo publicado em uma das edic¢des da “Revista do Advogado” da
Seccao da OAB de S&o Paulo, ressaltou o aspecto da adogéo, na esfera criminal,
de um amparo ao complexo de bens e interesses compreendidos na matéria eco-
I6gica: “O critério para autorizar a intromisséo do Direito Penal no ambito da prote-
¢ao antes exercida apenas pelas normas reguladoras foi o da lesividade da conduta
ou da atividade, que se traduz concretamente pelo dano ou perigo que ela represen-
ta para os bens ambientais, 0 homem e os demais seres vivos existentes na natu-
reza de modo direto ou indereto. Como afirmam Paulo José da Costa Jr. e Giorgio
Gregori, nascem, ssim, as bases para criacdo de um verdadeiro Direito Penal So-
cial, isto é, de um Direito Penal que oferece sustento e protecdo aos valores do
homem que opera em sociedade”. (“Direito Penal Ecolégico”, Sdo Paulo, CETESB,
1981, pag. 26). (os grifos sdo nossos).

E por isso que a Lei de Protec&o ao Meio Ambiente (Lei 9.605/98) caracteri-
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zou diversas situagdes como delituosas. Em seu art. 43, por exemplo, ela precei-
tua como crimes contra a flora, as ac¢6es de “fabricar, vender, transportar ou soltar
baldes que possam provocar incéndios nas florestas e demais formas de vegeta-
¢do, em areas urbanas ou qualquer tipo de assentamento humano”. Anteriormente
os baldes se constituiam em elementos tipicos das festas junina, passando poste-
riormente a serem vistos durante o ano todo, ainda que em menor intensidade.
Entretanto, com as evolucdes dos setores agricola e industrial nos ultimos tempos
e com a sofisticacéo que lhes foram impringidos, como a colocacgéo de arcos reple-
tos de fogos de artificio, eles acabaram provocando algumas tragicas e devassadoras
ocorréncias.

CRIMES ECOLOGICOS

A questdo dos balGes, acima apontada, chega a ser polémica pois ha uma
enorme legido de pessoas que verdadeiramente os cultuam, rebatem as criticas e
reunem-se em clubes (entidades baloeiras), concebendo essa atividade como uma
sublime forma de arte. Citam outros paises como a China onde o balonismo é
bastante desenvolvido e revela-se até como um fator de diverséao e turismo. Quando
indagados sobre os inUmeros estragos que podem acarretar, apresentam diversas
justificativas. Entre outras, citam uma possivel perfeicdo na confeccdo de seus
projetos, tornando-os imunes a propagacao do fogo de suas tochas, agora feitas
de algodéo industrial e ndo mais de sacos de estopa e a de que sao revestidos das
normas de maxima seguranca, formando inclusive, equipes que acompanham seus
trajetos, desde as subidas até as quedas na tentativa de resgata-los. Os detratores
desse costume, no entanto, argumentam que todas as circunstancias acenadas
por seus adeptos, ndo podem ser absolutamente presumiveis, sustentando ainda,
que por mais beleza, explendor, encanto que transmitam, tais atributos néo justifi-
cam a vulnerabilidade de suas possiveis consequéncias.

Em matéria veiculada pelo jornal “O Estado de S&o Paulo”(24.05.98-C-8)
,informou-se que as duas mil e quatrocentas equipes de baloeiros cadastrados em
Sao Paulo, Campinas, Jundiai, Rio Claro, Sorocaba e Catanduva estdo preparando
um abaixo-assinado que ja conta com mais de um milhdo de assinaturas para ser
enviado ao Presidente da Republica solicitando uma revisdo da Lei Ambiental por
entenderem que ela os “iguala a assassinos”. Essa extremada comparacao, nao
condiz com a realidade juridica que tipificou o delito. Com todo respeito aos aficio-
nados no balonismo, é de se ressaltar que a maioria dos crimes ecoldgicos é
de perigo, seja por referéncia expressa a situacdo de ameaga ou probabilidade
de lesdo ao bem juridico amparado, seja por finalidade que transparece na
incriminacdo de determinada conduta. A horma mencionada resulta assim, da pre-
sungédo que faz o legislador de que o ato ameaca o objeto que se quer proteger.
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CONCLUSAO

Diante da oportunidade ensejada pela atual legislagdo ambiental no Brasil e
apesar dos debates acerca do risco que os baldes representam -situagdo com a
qual ilustramos nossa analise- torna-se imperioso, na realidade, que as pessoas
comprendam que a sua pratica se revela hoje em infragcdo de mera conduta, carac-
terizada como tipo doloso, passivel de sancdes legais (detengdo de um a trés anos
ou multa ou ainda ambas as penas cumulativamente), assim como todas as de-
mais a¢Bes que compliguem as nossas aspiracdes ecoldgicas.

Proclama-se, pois, que a sociedade demonstre constantemente a sua repro-
vacgdo por todas as agressoes, violagbes ou atentados a natureza e aos frutos que
ela nos concede ou que estéo nela contidos, denunciando-as sempre que possivel
(... “qualquer pessoa constatando infracdo ambiental podera dirigir representacao...”).
Tal atitude auxiliara na fiscalizagdo e punicdo dos eventuais infratores, pois as
regras de agora sdo ao mesmo tempo duras e coerentes, com énfase a clareza na
definicdo dos delitos e penas. E com suas caracteristicas coibitivas mas ao mes-
mo tempo preventivas, poderdo incentivar a criagdo na coletividade de uma consci-
éncia ética na administracdo dos bens naturais, absolutamente essenciais a pré-
pria sobrevivéncia humana. De resto, a educacao ambiental é tarefa tdo importante
guanto a repressao.
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As violacdes dos direitos autorais e as
formas de protecéao

Jodo Omar Marcgura*

1. INTRODUCAO

O Direito de Autor, como conjunto de normas, visa precipuamente a protecéo
da forma com que se exterioriza 0 pensamento ou o0 sentimento humano.

No dizer de Cldvis : “(...) 0 que o direito autoral protege sé@o as formas novas
criadas pelo engenho humano (...)".

Todavia, ndo é qualquer obra que recebe a protecéo legal. As obras de
cunho estético encontram guarida no Direito de Autor, enquanto as obras de cunho
utilitario estéo submetidas ao Direito de Propriedade Industrial.

Além da esteticidade, a obra deve ser original para receber a protecéo legal
e sobre isso falarei adiante.

Visto o Direito de Autor como ramo da Ciéncia do Direito, devemos ter em
conta os direitos do autor, que se projetam na forma de direitos patrimoniais e
morais, 0s primeiros transmissiveis, transitorios e renunciaveis, enquanto os se-
gundos intransmissiveis, inaliendveis, irrenunciaveis e imprescritiveis.

2. CONCEITO

Ha varias expressdes empregadas pela doutrina para designar a criagcao
estética, entre as quais destaco: obra de engenho, obra intelectual, criagdo ou
producdo de espirito, ou ainda, obra literaria, artistica ou cientifica.

Entre os varios significados encontrados no verbete obra, do Novo Dicionario
Aurélio da Lingua Portuguesa, Segunda Edicdo, Editora Nova Fronteira, 1986,
pag.1209, destaco: “Trabalho literario, cientifico ou artistico”.

Para o Glosséario da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual para
direito de autor e direitos conexos é “toda criacdo intelectual original expressa
numa forma reproduzivel”.

Em suma, sdo emanacdes do espirito humano no campo das artes, ciéncias
ou literatura, que recebem a protecéo no ambito do Direito de Autor.

3. REQUISITOS PARA PROTECAO

Como ja antecipei, para receber a protecdo legal a obra deve gozar dos
atributos da esteticidade e da originalidade.

Assim, as obras que néo realizam objetivos estritamente identificaveis com

*Juiz de Direito. Professor de Direito Processual Civil da FADIPA. Diretor Financeiro da APAMAGIS Associagdo
Paulista de Magistrados

1. Clévis Bevilaqua. Cédigo Civil dos E.U.B., Primeiro Volume, Quinta tiragem, Edicao histérica, Editora Rio,
pagina 1115
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as noc¢Oes de arte, literatura e ciéncia, v.g., as obras didaticas, as de fim recreativo,
entre outras, ndo apresentam finalidades estéticas e ndo merecem a protecédo no
campo do Direito de Autor. Podem as obras ter cunho utilitario, isto é, destinarem-
se a aplicacdes industriais ou comerciais (modelos, desenhos, inventos ) e, neste
caso, serdo tuteladas pelo Cédigo de Propriedade Industrial.

As obras com esteticidade atendem a exigéncias puramente intelectuais,
tém valor estético autbnomo, independente de sua origem, destinagdo ou aplica-
¢ao.

Ja a originalidade diz respeito a impossibilidade da obra ser confundida com
outra, preexistente. Deve, pois, ser integrada por elementos individualizadores que
a tornem intrinseca e extrinsecamente diferente de outras ja existentes.

A originalidade, por certo, tem carater relativo, até porque na criagdo o autor
se utiliza do conhecimento acumulado pela humanidade até aquele momento, so-
frendo influxos de sua formacgao.

N&o se exige, pois, a originalidade absoluta.

O artigo 7° da Lei 9610/98 traz um rol exemplificativo de obras protegidas e
0 artigo 8° cuida das hip6teses em que ndo ha protecao.

4 . VIOLAGOES DOS DIREITOS AUTORAIS

4.1. Notaintrodutéria

Qualquer descumprimento de um dever juridico caracteriza violacéo do direi-
to correspondente. Assim, temos as violages contratuais, que correspondem a
um ato ilicito relativo (ilicito contratual) ou as violagcdes que dizem respeito a um
dever imposto abstratamente pela ordem juridica, ou seja, o ato ilicito absoluto, ou
ilicito simplesmente

A violagdo dos direitos autorais tanto pode se dar no ambito patrimonial
guanto no extrapatrimonial (moral), pode também ser contratual ou extracontratual.

A garantia aos autores estd expressa na Constituicdo Federal, artigo 5°,
XXVII, verbis: “Aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou
reproducao de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar “.

O regime juridico dos direitos do autor, segundo o artigo 3° da Lei 9610/98 é
o de bens moveis, mas ndo se deve ignorar as limitacdes a transferéncia dos direi-
tos patrimoniais do autor, notadamente a exigéncia de contrato escrito para a ces-
sdo total ou parcial, nos termos dos artigos 49, Il e 50, ambos da citada lei.

4.2. llicitos contratuais

Dentre as hipoteses de descumprimento total ou parcial de contrato sédo
mais frequentes , no ambito do direito de autor, a falta de pagamento, a auséncia de
prestacdo de contas, a extrapolagdo dos limites de exemplares permitidos, a falta
de numeracado de exemplares editados, a ndo realizacdo ou ndo entrega da obra.
As questOes dai advindas regulam-se pela teoria geral dos contratos, com as pecu-
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liaridades do direito de autor, entre as quais a interpretacao restritiva e mais favora-
vel ao autor.

4.3. llicitos extracontratuais

A par dos deveres contratuais, ha também os de ordem geral, impostos pela
lei, a que todos estamos sujeitos. Assim, quem desobedece preceito legal comete
ato ilicito e, salvo as hipoteses de excludentes de responsabilidade, esta obrigado
a reparar o dano. No ambito do direito de autor podemos citar varios exemplos de
ilicitos, tais como: divulgar obra sem autorizacdo do titular do respectivo direito
(violac&o do direito de inédito); publicacéo de obra alheia sem mengédo ao nome do
autor, mesmo que essa publicacdo seja feita com base numa limitacao a direito
autoral, como nas citagdes por exemplo (violacdo do direito de nominacgéo e de
paternidade): publicagdo de resumo de obra alheia sem autorizacdo do autor, ou
uma traducao, ou adaptacao (violagédo da integridade da obra); ndo pagamento da
plus valia no direito de sequéncia, disciplinado no artigo 38 da Lei 9610/98, etc..

Os ilicitos no direito de autor, como qualquer ilicito civil, ao contrario dos
ilicitos penais e trabalhistas, ndo séo definidos em tipos, mediante sua enunciagao
em rol taxativo.

4.4, O plagio, a contrafacdo e a utilizagdo indevida.

O artigo 5°, VII, da Lei 9.610/98 define contrafagdo como reproducao néao
autorizada. A doutrina, contudo, prefere uma acepc¢do mais genérica, segundo a
qgual a contrafagéo consiste na utilizacdo ndo autorizada de obra.

No dizer de Plinio Cabral?, “a expressao plagio vem da Roma antiga, onde o
plagiarius era comparado a um raptor, conforme a palavra do poeta Marcial, no
primeiro século de nossa era. Ele comparava o roubo de seu poema a venda de um
homem livre como escravo, invocando a Lex Fabia Plagiarius que punia tal ato”.

O plagio, no ensinamento de Antonio Chaves, referido por José Carlos Costa
Netto®, comparado a contrafacdo, é mais sutil: “apresenta o trabalho alheio como
proprio, mediante o aproveitamento disfarcado, mascarado, diluido, obliquo, de
frases, idéias, personagens, situacées, roteiros e demais elementos das criacGes
alheias”

Sabe-se que o plagio é de dificil identificacdo, pois o plagiario, via de regra,
procura dissimular o ilicito, mudando a ordem ou sucesséao de episddios, suprimin-
do ou acrescentando trechos.

Uma recente reportagem na revista “VEJA” , Editora Abril, edicdo 1593, 14
de abril de 1999, paginas 126 e 127, menciona casos de plagio na musica e da o
grau de dificuldade de controle desse ilicito no campo musical, sobretudo pela
velocidade da transmissédo de dados no mundo contemporaneo e pela falta de me-

2. Plinio Cabral. A Nova Lei de Direitos Autorais, Editora Sagra Luzzatto, 1998, pagina 157.
3. José Carlos Costa Netto. Direito Autoral no Brasil, Editora FTD, 1998, pagina 188.
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canismos eficientes de controle. Até mesmo os critérios adotados para caracteri-
zar o plagio séo variaveis.

Outra forma de utilizacdo indevida que apresenta graves prejuizos para 0s
autores é a reprografia.

O Professor Carlos Alberto Bittar e seu filho Eduardo Carlos Bianca Bittar
dedicaram um capitulo de sua obra “Contornos Atuais do Direito do Autor”, 22 edi-
¢do, Revista dos Tribunais, 1999, ao tema “Direitos autorais nos meios universita-
rios: o controle da reprografia” (paginas 216 a 227), formulando uma proposta para
regulamentacédo. A proposta sugere, pelo regime da licenga geral, o estabelecimen-
to de mecanismo de cobranca de direitos em cada extracdo de cépias, fixando-se
o valor unitario de conformidade com o respectivo custo, calculado em cada setor
(textos, musica, etc.).

A Lei 9.610/98, em seu artigo 46, Il, restringiu bem as autoriza¢gfes para uso
reprografico de obra.

Segundo Plinio Cabral(4), em 1994 a Camara Brasileira do Livro estimou os
prejuizos provocados pela reproducéo ilegal de livros em 200 milhdes de dolares.
Por ai se tem o grau de importancia do controle sobre a reprografia .

Note-se que o intuito de lucro ndo é exigido para a caracterizacdo do ilicito,
segundo a doutrina, ndo obstante a redacdo do artigo 46, Il, da Lei 9610/98. Fica
claro que a coépia deve destinar-se para uso do copista.

4.4, Limitacbes aos direitos autorais

A Convencéo de Berna e as legislagBes nacionais de maneira geral estabe-
lecem limitagbes aos direitos dos autores e tais limitagdes constituem rol taxativo
que, na Lei 9610/98 vém estabelecidas nos artigos 46 a 48.

Questao interessante diz respeito as obras situadas permanentemente em
logradouros publicos, que podem ser representadas livremente , por meio de pintu-
ras, desenhos, fotografias e procedimentos audiovisuais, nos termos do artigo 48
acima mencionado.

Segundo DE PLACIDO E SILVA, “ LOGRADOURO PUBLICO — Na termino-

logia nativa, € mais propriamente tido como o local, ameno, e agradavel, como
pracas, jardins, hortas, passeios, mantidos pelos poderes publicos, para desfrute e
gozo dos habitantes da localidade.
Mas, a qualidade de publico, atribuida ao logradouro, ndo se restringe aos jardins,
pracas, etc., conforme anotamos acima. Toda parte ou superficie da cidade desti-
nada ao transito publico, oficialmente reconhecida e designada por um nome, de
acordo com as posturas do Municipio, entende-se logradouro publico, isto €, para
uso e gozo de toda a populacéo” (Dicionario juridico, volume Ill, verbete Logradouro
Pablico).

Apesar da imprecisdo da redacdo do artigo 48, da Lei 9610/98, que néo
cuida de reproducgédo, mas de representacao, a reproducdo no caso especifico de

4. Plinio Cabral. A Nova Lei de Direitos Autorais, Editora Sagra Luzzatto, 1998, pagina 123.
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obras situadas em logradouros publicos é a meramente ilustrativa, realizada para
o deleite do préprio executante, vedado o objetivo de comercializagdo e lucro sem
expresso consentimento do titular do direito, exceto se a obra ja tiver caido em
dominio publico.

Assim, a reproducédo permitida é aquela que nao tenha intuito lucrativo e na
qual a obra reproduzida ndo seja o principal, mas um acessorio. Nesse sentido o
ensinamento de PONTES DE MIRANDA - (5): “ Qualquer estatua é fotografavel,
se se féz parte integrante da rua, da praca, da escadaria, e ndo ha ofensa ao direito
autoral de exploracdo em serem vendidas as fotografias, em cartbes postais ou
n&o. Se algum escultor a reproduz, sim; porque furta o bem intelectual. E ingénuo
dizer-se que ndo se veda a fotografia da praca, ou da rua, ou da escadaria, mas
sim a da estatua sozinha”

5. FORMAS DE PROTEGCAO

O sistema de prote¢do aos direitos do autor triparte-se nos campos adminis-
trativo, penal e civil.

5.1. Tutela administrativa

No ambito administrativo havia a censura e a obrigatoriedade de apresenta-
¢do de programas para o licenciamento. A par do aspecto reprovavel da censura
havia um mecanismo de protecéo, referido no artigo 73, paragrafo 2 °, da Lei 5988/
73, pois 0 empresario deveria apresentar a autoridade policial a autorizagdo do
autor. A atual lei ndo faz qualquer previsédo nesse sentido.

Também a extingdo do Conselho Nacional dos Direitos Autorais representou
perda significativa do controle administrativo. Aquele 6rgao resolvia no ambito admi-
nistrativo a grande maioria das questdes inerentes aos direitos do autor. Atualmen-
te a matéria esta toda jurisdicionalizada.

O artigo 127, da Lei 5988/73 garantia ao titular de direitos autorais patrimoniais
ou conexos requerer a intervencado policial. N&o obstante ndo reproduzido na lei
atual, subsiste ainda a atuacdo da policia estadual para a interdicdo de representa-
¢do, execucao, transmisséo ou retransmissao de obra intelectual sem autorizagéo
devida. Trata-se de atuacdo preventiva do crime de violagéo .

Cabe ainda no ambito administrativo, para evitar ilicito tributario e/ou penal, ao
Estado, promover a apreensédo de material proveniente de contrafacéo.

Ha ainda o registro da obra, previsto nos artigos 18 a 21 da Lei 9.610/98, que
é facultativo e tem carater declaratério e ndo constitutivo de direito, ou seja, gera
presuncéao relativa.

5. Miranda, Pontes de. Tratado de Direito Privado, 42 edicdo, Revista dos Tribunais, 1983, volume XVI,
pagina 45.
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Por fim, a atuacao do Escritério Central de Arrecadacgéo e das associacGes
que ndo se insere no ambito administrativo, mas representa forma de gestéo cole-
tiva, de natureza privada.

5.2. Tutela penal

No ambito penal ha os crimes capitulados nos artigos 184 a 186, do Cédigo
Penal.

O artigo 184 trata da violacdo de direito autoral e € norma penal em branco,
complementada pela Lei 9.610/98, com tipo misto, ou de acao multipla ou de con-
tetido variado, sendo a acéo penal privada.

O artigo 185 cuida da usurpacéo de nome ou pseuddnimo alheio e é também
de acao privada.

Ja para os tipos capitulados nos paragrafos 1° e 2° do artigo 184 a acéo
penal é publica incondicionada.

Além da acdo penal, ha ainda a busca e apreensao prevista no Cédigo de
Processo Penal, que no mais das vezes tem sido utilizado para produgéo de prova
no juizo civel.

A prescrigdo, tanto da pretensao punitiva quanto da executoria, bem como a
superveniente e a intercorrente regula-se pelas regras gerais do Cédigo Penal.

Para a acao penal privada, o laudo pericial exigido pelo artigo 527, do Cédigo
de Processo Penal tem carater de medida cautelar preparatéria, sendo pressupos-
to legal para o exercicio da agcéo penal, porque envolve crime que deixa vestigios.
Assim, a decisdo que o homologa tem natureza de interlocutéria mista com forca
de definitiva, sendo o recurso cabivel a apelagdo, nos termos do artigo 593, II, do
Cddigo ja citado.

Nos casos de crimes em que a agdo penal é publica incondicionada, a Auto-
ridade Policial tem o dever de cumprir o disposto no artigo 6°, do Cédigo de Proces-
so Penal, sendo inaplicaveis ao caso os artigos 537 e seguintes, que tratam da
gueixa, devendo a apreensao dar-se nos moldes do artigo 240, do referido Cédigo.

Nas hipoteses de acdo penal privada prevalece a regra do artigo 529 em
relagdo a do artigo 38, ambos do Cdadigo de Processo Penal, verificando-se a deca-
déncia aos 30 dias da homologacado do laudo, por forca do principio da especia-
lidade.

5.3. Tutela civil

Para a tutela dos direitos autorais perante o juizo civel ha a possibilidade de
ajuizamento de ac¢Oes cautelares (busca e apreensdo, exames de escrituracao,
vistorias, sequestro, etc.) como medidas preparatérias, bem como o interdito
proibitério e as acdes cominatérias, com preceito de fazer ou ndo fazer, e ainda as
acOes declaratérias e as indenizatérias.
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Ganham relevo a possibilidade de antecipacdo da tutela, prevista no artigo
273 do Cddigo de Processo Civil e a concessédo da tutela especifica prevista no
artigo 461 do mesmo Cadigo.

A distincdo entre antecipacdo de tutela e tutela cautelar tem apresentado
algumas dificuldades praticas, dai porque preciosa a licdo de J.E. CARREIRA
ALVIM ¢ “ Uma das grandes dificuldades praticas tem sido a fixacdo dos limites
entre a tutela cautelar (art.798) e a tutela antecipatéria (art.273), havendo quem
nao distinga entre uma e outra, vendo nesta uma simples modalidade daquela.

Existe, no entanto, clara distingdo entre ambas as pretens@es e 0s provi-
mentos que as veiculam, podendo-se dizer que a tutela cautelar se limita a outorga
de providéncia de indole distinta da pretensdo substancial, com o propoésito de
garanti-la, enquanto a antecipacdo da tutela adianta a propria pretenséo substanci-
al, que, devendo normalmente ser reconhecida na sentenga, tem 0s seus efeitos
antecipados initio litis. Além do que, a tutela cautelar pode ser deferida de oficio
pelo Juiz, enquanto a tutela antecipatéria s6 pode ser deferida a pedido da parte .
Meditando sobre os casos concretos, para estabelecer uma linha diviséria concre-
ta entre as duas modalidades de tutela jurisdicional, cheguei as seguintes conclu-
sbes: a) a entrega de um bem apreendido é antecipacgédo de tutela; a suspenséao do
leildo desse bem é tutela cautelar; b) a anulacdo de uma assembléia (de sociedade
ou condominial) é antecipacdo; a suspenséao da sua eficacia é cautela; c) a entrega
do bem na reivindicatoria (ou na imissdo de posse) é antecipacdo; 0 mero seques-
tro é cautela; d) a entrega do bem na possesséria € antecipacdo; o sequestro
desse bem é cautela; e) a entrega de valores confiscados é antecipacado; o seu
depdsito em conta judicial é cautela; f) a baixa de um titulo protestado é antecipa-
¢do; a suspenséo do protesto é cautela; g) a anulagcdo de um edital é antecipacéao;
a suspenséo de eficacia de alguma de suas clausulas é cautela; h) a entrega da
guarda de pessoa (ou coisa) é antecipacdo; a sua apreensao provisoria é cautela;
i) a declaracdo de inexigibilidade do tributo é antecipagdo; a suspensdo de sua
exigibilidade é cautela; j) a anulacdo de uma penalidade é antecipacéo; a suspen-
sdo da sua eficacia é cautela; ) a entrega de um quadro ao seu dono é antecipa-
¢do; o seu depdsito para que ndo seja alienado é cautela; m) a matricula de um
aluno numa escola é antecipacdo; a mera reserva de vaga é cautela”.

A Lei 9610/98 traz a possibilidade de apreenséo e destruicdo do material
contrafeito e dos equipamentos utilizados para a reproducao indevida, sem prejuizo
das indenizag8es e cominacdes de obrigacdo de fazer, bem como a solidariedade
dos responsaveis (artigos 102 a 110).

Um Ultimo aspecto relevante sobre a tutela civil diz respeito a prescrigao.
Vetado o artigo 111 da Lei 6.910/98, nédo ocorrendo a repristinagdo do Cadigo Civil
nesse aspecto (por falta de disposicéo legal expressa), resta concluir que a pres-
cricdo das acgles para tutela dos direitos autorais prescreve em vinte anos, por

6. Alvim, J.E. Carreira. Agdo Monitéria e Temas Polémicos da Reforma Processual, 22 edi¢do, Editora Del Rey,
paginas 179 a 180.
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forca do artigo 177, do Cadigo Civil. E a regra do artigo 2°, paragrafo 3°, da Lei de
Introducdo ao Cdédigo Civil, verbis: “Salvo disposicdo em contrario, a lei revogada
nao se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia”.

Nao é razoavel admitir a aplicagdo do artigo 178, IX, do Cadigo Civil, pois
estariamos considerando apenas o aspecto patrimonial do direito autoral, descui-
dando-nos do aspecto moral e o direito de autor, como ja dito antes, tem carater
especial, sui generis.

6. O papel do Estado

As pessoas politicas podem ser titulares de direitos sobre obras artisticas,
literarias ou cientificas, exercendo esses direitos em face de terceiros, buscando
coibir quaisquer formas de violagéo.

Todavia, o Estado pode ser violador de direito autoral, seja na qualidade de
titular de direitos sobre determinada obra, seja de maneira genérica na omissao em
relagdo as obras caidas em dominio publico pois, em relacédo a estas tem o dever
de defender a integridade e autoria, nos termos do artigo 24, VII, paragrafo 2°, da
Lei 9610/98.

Nos termos do artigo 45 da mencionada lei, pertencem ao dominio publico
nédo s6 as obras em relacdo as quais decorreu o prazo de protecdo aos direitos
patrimoniais, mas também as de autores falecidos que ndo tenham deixado suces-
sores e as de autor desconhecido, ressalvada a protegéo legal aos conhecimentos
étnicos e tradicionais.

Na obra de GAMA PELLEGRINI7 encontram-se exemplos de violacdo de
direitos autorais pela omissdo do Estado.

7. JURISPRUDENCIA
7.1. Aparicdo em outra TV

Apelacdo Civel. Ordinaria. Indenizagao.

Prestacdo de Servicos com absoluta exclusividade em televisdo com apre-
sentagdo de programa diario do tipo Game Show.

A aparicdo do artista em outros canais de televisdo ndo desgasta a sua
imagem quando ocorre tdo-somente para fazer promog¢éo de novo programa com o
objetivo de captacdo de indice de audiéncia. O talento do artista é evidenciado,
sem sombra de duvida, no sentido de atrair o publico telespectador para a suas
aparicdes em outros espetaculos de televisdo, teatro, cinema e temporadas em
casas noturnas.

Interpretacdo do contrato; cumprimento do avencado. Excecdo de contrato

7. Pellegrini, Luiz Fernando Gama, Direito Autoral do Artista Plastico, 12 edicdo, Editora Oliveira Mendes Ltda.,
1998.
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nao cumprido ineficaz. Licitude dos valores apontados na exordial. Procedéncia do
pedido.

Sentencga Confirmada. Recurso desprovido.
(TJ - RJ, 82 Cam.Civ., Ap. 3.391/91-Capital, Relator: Des.Celso Guedes).

7.2 . Destruicdo de Obra de Arte

Sao inviolaveis a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral consequente a sua violagao.

Nao se paga a dor, tendo a prestacéo pecuniaria fungdo meramente satisfatéria.

Assim como o detrimento de bens materiais ocasiona prejuizo patrimonial, a
agressao aos bens imateriais configura prejuizo moral. Uma vez incontroversa a
existéncia do dano e admitida a sua responsabilidade, decorre dai ser o0 mesmo
indenizavel, ndo pelo simples decurso do tempo, comprovada a destruicdo da obra
de arte, que é a projecao da personalidade do autor.
(STJ — Resp. 37.374-3 — MG — 22 T. —j. 28-9-94 . Rel. Min. Hélio Mosimann - DJU
24-10-94 — RT 711/215).

7.3. Edicdo Nao Autorizada

Direito autoral — Edi¢cdo ndo autorizada — Critério indenizatério

Nao comportando adotar-se para a edicdo desautorizada o mesmo critério
remuneratorio antes negociado pelas partes para a edi¢do legitima, € de rigor man-
dar para arbitramento o levantamento da indenizacédo devida ao lesado, observada a
diretriz de n&o permitir ao infrator amealhar qualquer margem de lucro com a edi¢éo
pirata.

Verbas sucumbenciais. Devem ser suportadas pela parte vencida, segundo
a regra do art.20 do CPC

Direito autoral. Dano moral. N&o ha falar em dano moral se a autoria da obra
foi respeitada e a divulgacdo desta se deu sem qualquer alteracdo, assim ficando
rigorosamente preservado o seu componente moral.

Embargos providos em parte.
(TJ = RJ — Embs. 13/91 na Ap.Civ. 3.083/90, Relator Subst.Des. Laerson Mauro,
Reg. Em 15-10-91, ADCOAS 135275/92)

7.4. Fotografia

Tanto a Constituicdo quanto a Lei 5.988/73 garantem ao autor de obra artis-
tica o direito exclusivo de sua utilizagcdo, devendo ela, quando feita por terceiros,
estar autorizada.

Comprovado que a Caixa Econdmica Federal reproduziu, em bilhetes de loteria,
fotografia de escultura sem autorizagdo de seu autor, cabe-lhe indenizar pelo dano
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moral e material verificado, sendo irrelevante a sua alegacéo de boa-fé, até porque
a prépria sentenca Ihe garantiu o direito de regresso contra o detentor das fotos.
Nao tendo havido reproducéo da obra e sim sua comercializacao, inaplicavel
0 art.122 da Lei 5.988/73, estando correta a sentenca que fixou a indenizagéo no
equivalente ao preco de dois mil bilhetes, até porque inexiste nos autos qualquer
prova quanto ao real valor da obra indevidamente utilizada.
(TRF — 12 Reg. — Ap.Civ. 94.01.05716-8-DF — 32 T. —j. 24-0601996, Rel. Juiz Osmar
Tognolo, DJU 29-07-1996, RT 735/417).

7.5. Galeria de Arte

Direitos autorais. Lei 5.988/73, arts. 25, 80 e 126. Exposicéo e alteracdes
ndo autorizadas. Reparagdo dos danos patrimonial e moral. Recurso ndo conheci-
do.

Embora ndo se possa negar ao adquirente de uma obra de arte, especial-
mente em se tratando de galeria de arte, o direito de exp6-la, ndo se pode deixar
sem protecado outros direitos decorrentes da producao artistica ou intelectual, tais
como a titularidade da autoria e o da intangibilidade da obra.

A teleologia da Lei 5.988/73, ao garantir a integridade da obra artistica ou
intelectual, veda a utilizacdo desta em detrimento do respeito ao seu autor, ensejando
reparagcdo do dano causado.

(STJ — Rec. Esp. 7.550-SP — 91.0001018-9, Rel. Min.Salvio de Figueiredo, DJU 2-
12-91) (ADCOAS 135663/92).

7.6. Plagio

Direito autoral — Plagio de projeto arquiteténico — Lojas do mesmo ramo
comercial — Irrelevancia de estarem localizadas em centros comerciais diferentes —
Similitude que leva o consumidor a confusdo — Responsabilizacdo da empresa,
uma vez que o plagio redunda em seu favor.

A similitude arquiteténica entre lojas do mesmo ramo comercial, embora
localizadas em centros comerciais diferentes, equivale a plagio, visto causa confu-
séo langada na mente do comprador.

E irrelevante que o projeto néo tenha sido feito pela empresa, mas por seu
arquiteto, pois o plagio redunda em seu favor, razéo pela qual é sua a responsabili-
dade especialmente na demolicao.

(TJ— SP — Ap. 123.640-1/1 82 C., j. em 29-5-91, Rel. Des.Villa da Costa) ( RT 677/
98).

7.7. Plagio e Contrafacdo

Plagio e contrafacdo. Sutileza dos conceitos. Na idéia de plagio esta implici-
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ta a apresentacao do trabalho alheio como préprio, de forma disfarcada. Opinido do
Perito quanto a inexisténcia de plagio na adaptacdo da peca teatral. A pericia,
entretanto, admite que a traducao do autor, renomado homem de letras e teatrélogo
consagrado, tenha sido aproveitado pela empresa locadora do servico para a reali-
zacao da adaptacao contratada, fato que tambhém se reveste de contetido econdmi-
co, em grau menor, mas de qualquer maneira amparado pela Lei 5.988/73. Matéria
cujo dimensionamento deve ser transferido para liquidagao de sentenca.

(TJ — RJ — Ap.Civ. 612/91, rel. Des. Carpena Amorim, Reg. 2-12-94 ) (ADCOAS
147461/95).

7.8. Projeto Arquitetdnico

O aproveitamento de ndo aprovacdo de projeto arquitetdnico para copia-lo
imprudentemente em sua essencialidade, originalidade, tipo de construcéo, facha-
da, etc., constitui plagio ou adaptacao do original, sem autorizacéo de sua autora,
0 que viola os seus direitos autorais e patrimoniais, como prevé o art. 21 da Lei
5.988/73, e a usurpacao a tais direitos, previstos no art. 25 da legislagdo sobredita,
enseja condenacéo.

(TJ — SP — EI 223.410-1/3-01 — 22 Cam. — j.24.09.1996 — Rel. Des. Francisco de
Assis Vasconcellos Pereira da Silva — RT 735/258).
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Estudos sobre a legalidade e
constitucionalidade de lei municipal que busca
estabelecer distancia entre
templos religiosos.

Jodo Jampaulo Junior*

Vereador da Edilidade buscou informacgdes junto a este Consultor Juridico,
sobre a legalidade e a constitucionalidade de projeto de lei ou qualquer outro ato
normativo municipal, que vise estabelecer distancia minima entre Templos Religi-
0SO0S.

Ante o relevante interesse da matéria, esta Consultoria houve por bem reali-
zar o presente estudo, apresentado em forma de parecer, para que fique registrado
nos anais do Legislativo local e para dirimir questées assemelhadas, ja existentes
nesta Casa.

E o relatorio,

PARECER:

O assunto em tela, no que diz respeito ao quesito distancia, ja& vem sendo
tratado em sede legislativa municipal buscando atingir varias modalidades de esta-
belecimentos comerciais.

Na oportunidade esta Consultoria firmou entendimento, apés exaustivos e
criteriosos estudos, que a matéria ao menos em tese, é objeto de Lei de Zoneamento
e também, ainda em tese, que aos Municipios compete legislar sobre assuntos de
interesse local e conceder licenga para localizagéo instalagédo e funcionamento de
estabelecimentos industriais, comerciais e de servigos.

Todavia, este Orgéo Técnico se posicionou no sentido de que n&o havendo
disposigao expressa na Lei de Zoneamento local, que venha estabelecer distancia
para qualquer das atividades mencionadas e também, ndo estabelecendo aquele
diploma legal critérios técnicos devidamente justificados, qualquer projeto nes-
se sentido estaria maculado pela ilegalidade por ferir diploma legal (Lei de
Zoneamento) existente no ordenamento juridico municipal, Lei Federal (Cédigo Co-
mercial e outras sobre o tema, como v.g., a Lei Organica Municipal), e ainda, eivado

*Jodo Jampaulo Junior —Prof. titular da Faculdade de Direito “Pe. Anchieta” — Jundiai, SP., Prof. convidado do
Curso de Pés-Graduacéo em Direito do Estado da Faculdade de Direito da Fundacéo Regional de Blumenau — FURB,
SC., Consultor Juridico titular da Camara Municipal de Jundiai, SP., Autor da obra “O Processo Legislativo
Municipal”, Diretor do Instituto Brasileiro de Estudos Legislativos — IBEL, SP., Membro do Instituto Brasileiro de
Direito Administrativo e da Associagdo dos Advogados do Estado de Sao Paulo, Mestrando em Direito Constituci-
onal pela PUC/SP e Advogado militante.

41



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA-Ano Il - N°2 - Junho/2000

pela inconstitucionalidade por desrespeito ao disposto nos artigos 5° “caput”; 5°,
incs. Il e XIlIl e 19, inciso I, todos da Constituicdo Federal.

DISTANCIA ENTRE TEMPLOS RELIGIOSOS

Preliminarmente, de se destacar que a matéria envolve assunto de imperial
delicadeza e suscetibilidade, por envolver sentimentos fortemente vivos e presen-
tes ndo s6 na vida dos jundiaienses, mas de todos os brasileiros: a religido e a fé.

Assim, ndo poderiamos iniciar este estudo, sem a identificagdo da liberdade
de organizacdo religiosa em nosso ordenamento juridico, motivo pelo qual trazendo
a lume os ensinamentos de Celso Ribeiro Bastos! que ao tratar do tema dispde
que “a liberdade de organizacgédo religiosa tem uma dimensdo muito importante no
seu relacionamento com o Estado. Trés modelos sdo possiveis: fusdo, unido e
separacdo. O Brasil enquadra-se inequivocamente neste Ultimo desde o advento
da Republica, com a edi¢cdo do Decreto n. 119-A, de 17 de janeiro de 1890, que
instaurou a separacdo entre a Igreja e o Estado. O Estado brasileiro tornou-se
desde entdo laico, ou ndo-confessional. Isto significa que ele se mantém indiferen-
te as diversas igrejas que podem liviemente constituir-se, para o que o direito
presta a sua ajuda pelo conferimento do recurso a personalidade juridica. Portanto,
as Igrejas funcionam sob o manto da personalidade juridica que lhes é conferida
nos termos da lei civil. Destarte, o principio fundamental é o da ndo-colocacéao
de dificuldades e embaracos a criacdo de igrejas. Pelo contrario, ha até um
manifesto intuito constitucional de estimula-las, o que é evidenciado pela imunida-
de tributaria que gozam. Qutro principio fundamental é que o Estado deve man-
ter-se absolutamente neutro, ndo podendo discriminar entre as diversas igre-
jas, quer para beneficia-las, quer para prejudica-las” (destacamos).

Todavia, com relacdo a Templos Religiosos, por simetria e exclusdo das
razbes apresentadas no “intréito” deste estudo, e guardadas as devidas propor-
¢Oes, os mesmos vicios de ilegalidade e inconstitucionalidade apontados para a
imposicdo de distancias minimas entre estabelecimentos comerciais se afloram,
s.m.j., com principal realce aos vicios contra a “Magna Carta”, como veremos opor-
tunamente.

DA ILEGALIDADE

Conforme ja dito no preambulo deste parecer, a matéria é afeta a Lei de
Zoneamento Municipal. Todavia, aludido diploma legaln&o prescreve em seu tex-
to apossibilidade de fixagao de distancias entre estabelecimentos de quais-
guer naturezas, inclusive os Templos Religiosos e muito menos dita critérios
técnicos para tal, devidamente justificados.

1 Comentarios & Constituicao do Brasil, vol. 2, pp. 50/51
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Somente por amor ao debate, “ad argumentandum tantum”, quais seriam
estes critérios técnicos para a fixacdo de distancia entre estabelecimentos
e qual a motivacéo para justificar tal medida?

A resposta pode enquadrar um namero limitado de situacdes, dependendo a
natureza dos estabelecimentos e dos produtos comercializados, como v.g. por
guestles de seguranca e apos prévio estudo técnico identificando margem
de risco. Para exemplificar, poderia o legislador local, dentro da proépria lei de
Zoneamento, estabelecer distancias desses comércios dos locais de aglomerados
humanos tais como escolas, casas de diversdes, clubes, hospitais, zonas
residenciais e outros.

Tal se faria necessario e justificavel, ante o relevante interesse publico -
matéria de seguranca - para evitar ocorréncias de natureza tragica como aquelas,
onde casas ou fabricas de fogos de artificios e/ou produtos explosivos, sem qual-
guer seguranca ou obediéncia as normas técnicas, sao cenarios de acidentes atin-
gindo um numero indeterminado e indeterminavel de pessoas, vitimando vidas e
causando danos patrimoniais de monta.

Temos assim, em poucas palavras, situacdo em que a lei poderia prever
distancia entre estabelecimentos e moradias ou entre estabelecimentos e estabe-
lecimentos, ap6s prévio e criterioso estudo técnico e por motivo mais gue justifica-
vel, qual seja, no sentido de se resguardar a seguranc¢a da populacao.

Afora os casos que envolvam a seguranga do municipe, quer nos parecer
gue quaisquer outras limitagbes se nos afiguram ilegais, por afronta a Lei de
Zoneamento e também por desrespeito ao direito de propriedade e ao direito
de construir, consagrados e tutelados pela legislagao civil brasileira.

O direito de propriedade vem regulado no Cédigo Civil Brasileiro, que em
seu artigo 524 assim preceitua:

“Art. 524 - A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de
seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente 0s possua
(grifamos e destacamos).

Uma vez que é assegurado ao proprietario, por forca de lei, o direito de usar,
gozar e dispor de seus bens desde que ndo haja proibicdo legal oriunda de lei de
zoneamento ou disposicdes contidas em Plano Diretor Fisico Territorial, ndo
pode um projeto de lei de qualquer natureza, elaborado a revelia dos institutos
citados e hierarquicamente superiores, vedar a quem quer que seja o direito de
usar, gozar e dispor de seus bens, onde o legislador anteriormente ndo vedou.

Caracterizado assim o direito de propriedade, a outra ilegalidade atinge o
direito de construir, igualmente previsto no Estatuto Civil Brasileiro em cujo artigo
572 assim dispde:
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Art. 572 - O proprietério pode levantar em seu terreno as construcdes que lhe
aprouver, salvo o direito dos vizinhos e 0s requlamentos administrativos” (grifa-
mos e destacamos).

Ora, em decorréncia do direito de propriedade de usar o bem, surge o direi-
to de construir inerente a ele, desde que em obediéncia aos regulamentos
administrativos. E quais seriam esses regulamentos? Em primeiro plano, € obri-
gatério o respeito ao Plano Diretor Fisico Territorial e a lei de Zoneamento para se
saber sobre a viabilidade daquela modalidade de edificag&o, no local eleito.

Uma vez inexistindo qualquer vedacao ou restricdo nesse sentido, outro re-
gulamento administrativo devera ser devidamente observado, qual seja, o Cédigo
de Obras e Urbanismo do Municipio que é quem ira estabelecer regras técnicas
de construcdo, tais como recuos, metragem Util de area construida, tipo de
edificacéo, tipo de fundacéo, altura permitida, dentre outras.

Obedecidos pois os regulamentos administrativos de que fala a lei Subs-
tantiva Civil, podera o proprietario edificar em sua area a construgdo que bem lhe
aprouver e para a finalidade que quiser, ante a inexisténcia de norma especifica
restritiva ou vedatoria, vez que tanto o Plano Diretor como a lei de Zoneamento
locais, nada dispdem sobre essa questao.

Por fim e para caracterizar ainda mais os vicios apontados, a Lei Organica
de Jundiai em seu artigo 8°, inciso |, dispde expressamente que ao Municipio é
vedado estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes
o funcionamento ou manter com eles ou com seus representantes relacdes de
dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaborac@o de interesse
publico.

Ante ao exposto, parece-nos pois, demonstrada a ilegalidade da edigcao
de lei ou qualquer outro ato normativo, s.m.e., que disponha sobre a imposi-
¢ao de distancia entre Templos Religiosos de qualquer natureza.

DA INCONSTITUCIONALIDADE

Através de uma analise mais aprofundada, ao que nos parece, a proposta de
se estabelecer distancia entre Templos Religiosos, fere principios constitucionais,
em especial o artigo 29 “caput, que obriga o Municipio a respeitar os ditames da
Constituicdo da Republica e do Respectivo Estado. Assim, ante o comando do
citado dispositivo, temos o artigo 5° “caput” da C.F., que trata da igualdade de
todos perante a lei, estabelecendo dentre outros, varios principios constitucionais.

Assim, dentre as liberdades constitucionais consagradas, se inclui a liber-
dade religiosa e dentro dela, no dizer de José Afonso da Silva3, “as liberdades

2 Constituicdo Federal de 1988
3 Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 188
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espirituais”, pois sua exteriorizacdo “é forma de manifestacdo de pensamento”
(destacamos).

Todavia, a matéria é por demais complexa pelas implicacbes que apresenta,
tendo em vista a religiosidade do povo brasileiro. Segundo ainda o ilustre
constitucionalista José Afonso da Silva*, a liberdade espiritual, “compreende trés
formas de expresséo (trés liberdades): a) a liberdade de crenca; b) a liberdade de
culto; c) e a liberdade de organizacgéo religiosa(sic)”. E todas as trés se encontram
garantidas e asseguradas na Carta Constitucional, pois a liberdade de crenca, a
protecdo aos locais de culto e a proibicdo ao Estado de embaracar o funcionamen-
to dos cultos, encontram-se previstas e tuteladas na Constituicdo de 1988.5

Ante o0 exposto, passaremos a estudar dispositivo por dispositivo, elemen-
tos de garantia dessas liberdades previstas na Carta da Republica, sendo o primei-
ro o artigo 5° “caput” da C.F., que dispde expressamente:

Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Preliminarmente e em vista do disposto no artigo 5° “caput” da C.F., pedimos
vénia para citar magistral estudo apresentado pelo renomado advogado jundiaiense
Dr. Archippo Fronzaglia Junior®, ex-Diretor Legislativo desta Casa por muitos anos,
gue assim se posicionou sobre a matéria:

“ Com relagdo ao art. 5° “caput” da Constituicdo Federal, trazemos as licbes do
eminente constitucionalista Prof. José Afonso da Silva, in “Curso de Direito Consti-
tucional Positivo”, p. 188, que ensina que “a igualdade constitui o signo fundamen-
tal da democracia. Nao admite os privilégios e distingdes que um regime simples-
mente liberal consagra”(sic). E prossegue mais adiante: “As Constituicdes s6 tém
reconhecida a igualdade no seu sentido formal juridica: igualdade perante a lei. A
Constituicdo de 1988 abre o capitulo dos direitos individuais com o principio de que
todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”(sic). O ilustre
mestre ainda comenta (ob. cit. p. 189), que um dos objetivos fundamentais é redu-
zir as desigualdades sociais e regionais, numa “preocupa¢do com a justica social
com o objetivo das ordens econdmica e social (artigos 170, 193, 196 e 205) cons-
tituem reais promessas de busca de igualdade material’(sic). Em sua magistral
obra “O conteudo Juridico do Principio da Igualdade”, o proeminente administrativista
Celso Antdnio Bandeira de Mello (32 ed., 1993, p.9/10) assevera: “Rezam as cons-
tituicBes - e a brasileira estabelece no art. 5° “caput” - que todos sao iguais perante
a lei. Entende-se, em concorde unanime, que o alcance do principio nao se restrin-

4 ob. cit. p. 225
5 C.F, Arts 8°, inc. I 19 |n
6Ri daTiredrd I\R)H_, n® 2, Ano |, 1966, pp. 14/15
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ge a nivelar os cidadéos diante da norma legal aposta, mas que a prépria lei ndo
pode ser editada em desconformidade com isonomia” (g.n.) (sic). Tratando do mes-
mo assunto, o insigne professor traz ligdo do renomado jurista Francisco Campos,
gue lavrou, com pena de ouro, 0 seguinte acerto: “Assim, ndo podera subsistir
gualquer didvida quanto ao destinatario da clausula constitucional da igualdade pe-
rante a lei. O seu destinatario é, precisamente, o legislador (no caso presente, o
Vereador) e, em conseqiiéncia, a legislacdo; por mais discricionarios que possam
ser os critérios da politica legislativa, encontra no principio da igualdade a primeira
e mais fundamental de suas limitacdes. (g.n.). A lei ndo deve ser fonte de privilégi-
0S ou perseguicdes, mas instrumento regulador da vida social que necessita tratar
equitativamente todos os cidaddos”(sic). Recorrendo ainda a Celso Anténio Ban-
deira de Mello, in Principios Fundamentais do Direito Administrativo, p. 30, (Curso
de Direito Administrativo), finalizando um aprofundado estudo dos principios consti-
tucionais, assim se expressa: “Para nao me alongar mais, vou apenas nomear dois
derradeiros principios também importantissimos: o principio da igualdade, previsto
no art. 5°, caput, da Carta do Pais, pelo qual a Administracéo esté obrigada a tratar
isonomicamente todos 0s administrados (g.n.), ja que até a lei assujeita-se a esta
imposicao, e o principio da responsabilidade do Estado (no caso Municipio), onde
se firma que o Estado respondera pelos danos que seus agentes causarem a
terceiros”(sic). Preleciona, ainda, o respeitado jurista que: “O principio da isonomia
ou igualdade dos administrados em face da Administracdo afirma a tese de que
esta ndo pode desenvolver qualquer espécie de favoritismo ou desvalia em proveito
ou detrimento de alguém. Ha de agir com obediéncia ao principio da impessoalidade.
Com efeito, sendo encarregada de gerir interesses de toda a coletividade, a Admi-
nistragdo ndo tem sobre estes bens disponibilidade que lhe confira o direito de
tratar desigualmente aqueles cujos interesses representa’(sic - destaques e grifos
do autor do artigo).

De se observar, que a igualdade ndo pode criar privilégios e nem distingdes.
Ante proposta que estabeleca distancias minimas de um Templo Religioso para
outro, cria-se um campo de desigualdade de oportunidades para com outras seitas
e religides, sem que haja na legislagdo municipal limitacdes de ocupacédo do solo,
setorizacdo ou zoneamento. Vale lembrar o principio constitucional onde “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei".
Somente para exemplificar, como ficaria esse dispositivo se determinada Igreja
recebesse como doacgdo, um terreno situado ao lado de outro Templo que profes-
sasse fé diversa?

Como se nédo bastasse, e ainda para ilustrar o presente estudo, esta Casa
editou norma estabelecendo distancia para edificacédo de farmacias, através da
Lei Municipal n® 4.662, de 20 de novembro de 1995, o que ensejou envio pelo Chefe
do Executivo, do Projeto n° 7.042, em trAmite neste Legislativo, buscando a revoga-

7 C.F., Art. 5°,inc. |
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¢do de mencionada lei. A justificativa da proposta é por demais significante,
notadamente os seguintes trechos.

“ ... As decisdes fundadas na Lei n® 4.662/95 tém sido objeto de Mandado
de Seguranca, sendo certo que os MM. Juizes tém esposado entendimento de
gue referida lei afronta os principios constitucionais da igualdade, da livre
concorréncia e da defesa do consumidor. Assim é que, acatando a orientacao dos
Nobres Julgadores e seguindo conduta adotada pelos Municipios que editaram lei
do mesmo jaez, apresentamos o projeto de lei que objetiva revogar a Lei n° 4.662,
de 20 de novembro de 1.995, restabelecendo a ordem juridica” (destacamos - doc.
anexo).

Isto posto, e tendo em vista o principio constitucional da igualdade, se
nos afigura, s.m.j., a primeirainconstitucionalidade da proposta, esta de cara-
ter geral.

Todavia, 0 mesmo artigo 5°, inciso VI da Constituicdo da Republica, de ma-
neira especifica assim dispde:

Art. 5° - (...)
VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenc¢a, sendo assegurado o livre

exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos
locais de culto e a suas liturgias (grifamos e destacamos);

Mereceespeci d destagueofaodeqeaGrtadaRypdd i cade 1988, d ver-
sanarnte des costitu gles ateriaes, nfEovinclou ared i zacdo e exercic o de
cul tos a doservanci a da ardempubl i ca e dos bons costumes e, segundo
ensi nenent os de José Afaso da S| VA “esses conceitos que importavam em
regra de contencéo, de limitacdo dos cultos ja ndo mais o s&o. E que, de fato,
parece indispensavel uma religido cujo culto, por si, seja contrario aos bons costu-
mes e a ordem publica. Demais, tais conceitos sao vagos, indefinidos, e mais
serviram para interveng¢des arbitrarias do que de tutela desses interesses ge-
rais’ (os destaques sd0 N0OSs0S).

A Constituigdo, segundo J. Cretella Jr.°, “remete para a lei ordinaria a garan-
tia da protecéo aos locais de culto” (destacamos). A melhor doutrina, entende que
o local de culto é o “corpus”, o templo, o terreiro, o edificio. Sob esse aspecto -
templos de qualquer culto -, entende-se que o lugar é a area onde se procede o
culto, que é o contelido, o cerimonial, o rito, o gesto, a reza, a procissdo, o canto.
Podemos entédo dizer, que ha cultos internos em igrejas, templos, como cultos ao
ar livre, na grama, no terreiro, sem edificio ou prédio algum no sentido arquitetdnico
do termo. Trazendo ainda os ensinamentos de J. Cretella Jr.1°, “o local de culto é

8 ob. cit. p. 226
9 Comentarios a Constituicdo de 1988, vol. I, p. 251
10 ob. cit. p. 251
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um sanctuary, no sentido inglés do termo, porque lugar reservado, intocado, sa-
crossanto, pelo que tem garantia da lei, por expressa disposi¢do constitucio-
nal” (os destaques sd0 n0sso0S).

Podemos destacar que o inciso VI, do art. 5°, da C.F., ja devidamente trans-
crito, podeser deconpostoentues partesd stintasousgadsegura aliberda-
de de exercicio dos cultos religiosos, sem quaisquer condicionamentos e prin-
cipalmente, protege os locais de cultos e suas liturgias, mas neste caso, na
forma da lei.

Valendo-nos novamente do magistério sempre preciso do Prof. José Afonso
da Silva, “é evidente que néo é a lei que vai definir os locais do culto e suas
liturgias. Isso é parte daliberdade de exercicio dos cultos, que ndo esta sujeita
a condicionamento. E claro que ha locais, pragas p. ex., que ndo sdo propriamen-
te locais de culto. Neles se realizam cultos, mais no exercicio da liberdade de
reunido do que no da liberdade religiosa. A lei podera definir melhor esses locais
ndo tipicos de culto, mas necessarios ao exercicio da liberdade religiosa. E devera
estabelecer normas de protecdo destes e dos locais em que o culto normal-
mente se verifica, que é o templo(sic), edificagdo com as caracteristicas préprias
da respectiva religido. Alias, assim o tem a Constituicdo, indiretamente, quando
estatui a imunidade fiscal sobre “templos de qualquer culto”(sic) (art. 150, VI,
“b")" (destacamos).

Assim, a funcéo do legislador e neste caso o federal (por tratar de norma
gue ira envolver interesses e assuntos especificos a todas as religiGes, portanto de
cunho genérico), devera editar lei de protecdo aos cultos, aos locais que se
realizam que sdo os templos e ainda as liturgias, o que eqlivale dizer que,
dentro da liberdade constitucional, a lei ndo podera impedir ou limitar a
construcédo de templos, vez que estes encontram-se resguardados por forca de
principio da “Lex Legum”, que devera ainda ser regulamentado pela lei federal. Ape-
nas para complementar, a lei de que fala o dispositivo constitucional, podera ante a
ampliacdo da liberdade religiosa, fixar limites “para ulterior aplicacdo do exercicio
do poder de policia administrativa sobre os costumes™? (grifamos e destacamos).

Deparamos assim, s.m.e., com a segunda inconstitucionalidade, vez que
alei deve proteger os templos e locais de cultos, e ndo impedi-los ou limita-
los.

E ndo é sé. A Constituicdo de 1988, em seu artigo 19, inciso |, assim dispde:
Art. 19 - E vedado a Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Munici-
pios:
| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o
funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relagdes de depen-
déncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboracéo de interesse publi-
Co;

11 ob. cit. p. 227
12 Breves Anotacdes a Constituicdo de 1988, CEPAM, p. 32
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Mais uma vez, a pretensdo encontra 6bice de natureza constitucional, qual
sg a aexpressa vedacdo aos entes da Federagdo, inclusive os Municipios, no
sentido proibitivo de embaracar o funcionamento dos cultos religiosos. Socor-
rendo-nos novamente dos ensinamentos de José Afonso da Silva'?, encontramos:
“Enfim, cumpre aos poderes publicos ndo embaracar o exercicio dos cultos re-
ligiosos (art. 19, 1) como protegé-los, impedindo que outros o fagam” (grifamos
e destacamos).

Nesse teor, pode-se entender o espirito do legislador constituinte, qual seja,
a total liberdade e protecdo atodos os cultos de qualquer natureza, inclusive
transferindo ao Estado, o dever de protecgéo, consoante combina¢&o obrigato-
ria deste dispositivo, com o contido no inciso VI, do art. 5° todas da Carta da
Republica de 1988. Segundo Pontes de Miranda!4, “embaracar o exercicio (sic)
dos cultos religiosos significa vedar, ou dificultar, limitar ou restringir a prati-
ca, psiquica ou material, de atos religiosos ou manifestacfes de pensamento
religioso” (destacamos).

Somente para ilustrar, trazemos a colac¢ao, vergonhoso episddio ocorrido em
1949, quando o Governo Federal contrariando a liberdade constitucional de culto, a
pedido da Igreja Catélica Apostélica Romana, proibiu a Igreja Catélica Apostolica
Brasileira, de realizar culto externo, nas ruas.

O caso foi ao Supremo Tribunal Federal, através do Mandado de Seguranca
n° 1.114, que culminou com a decisédo da qual transcrevemos apenas o tépico final
gue se encontra “in” J. Cretella Jr. 15

“Indeferiram o pedido, contra o voto do Exmo. Sr. Ministro HAHNEMANN(sic)
GUIMARAES. Deixaram de comparecer, por se acharem em gozo de licenca, 0s
Excelentissimos Senhores Ministros Goulart de Oliveira e José Linhares, substitu-
idos respectivamente pelo Exmos. Srs. Ministros Macedo Ludolf e Abner de
Vaconcelos. Com excec¢do do Unico voto objetivo, sereno e juridico do romanista,
civilista e completo mestre do direito, do Ministro Hannemann(sic) Guimaraes, de
formagéo catolica, que, com base no art. 147, § 7°, da Constitui¢éo de 1946, em
vigor (“é assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos, salvo os que contraria-
rem a ordem publica ou os bons costumes”), concedeu o pedido, os demais pro-
nunciamentos foram emotivos e medievais, de tal modo que se Lutero, Calvino ou
John Knox tivessem ressuscitado e impetrado mandado de seguranc¢a perante es-
ses magistrados supremos, teriam seus pedidos denegados, ndo obstante dispo-
sitivo constitucional expresso assecuratdrio do livre exercicio do culto religioso no
Brasil” (destacamos)

13 ob. cit. p. 227
14 Comentéarios a Constituigdo de 1967 com a E.C. n° 1/69, t. II, p. 185
15 ob. cit. vol. |, pp. 220/250
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O episddio tido como vergonhoso, foi assim descrito pelo mesmo J. Cretella Jr.®:

“No entanto, em 1949, como assinalamos, o préprio Supremo Tribunal ndo
permitiu que a Igreja Catélica Apostolica Brasileira, fundada por Dom Carlos Duarte
Costa, que se separara da Igreja Catélica Romana, tivesse o livre exercicio de
seu culto, o que feriu, em nosso Pais, a liberdade publica(sic) do cidaddo, em
expandir sua crenga religiosa, em publico, a pretexto de que aquele exercicio ofen-
dia a ordem publica e os bons costumes, podendo, assim, ser limitado pelo poder
de policia do Estado” (destacamos).

Todavia, a mais alta Corte do Pais, ja sob a égide da Constituicdo Federal de
1967 com a Emenda n° 1, de 1969, voltando a analisar a questdo se pronunciou em
favor do Ex-Bispo de Maura, que constituiu uma igreja nacional, com o mesmo rito
da catélica, mas desvinculada do Pontifice Romano?’.

Ante 0 exposto, quer nos parecer caracterizada, s.m.j., uma terceira moda-
lidade de inconstitucionalidade na proposta.

Os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais analisados e os incli-
tos doutrinadores cujos textos foram transcritos, nos levam a concluséo da impos-
sibilidade juridica de existir regra estabelecendo distancia entre Templos
Religiosos de qualquer natureza, €, ndo vemos como uma lei municipal venha a
impedir a concessao de licenc¢a de localizacdo e funcionamento de novos Templos
Religiosos, das mais diversas tendéncias e seitas no Municipio, adotando apenas
como critério as distancias minimas que se pretende.

Pelas consideracdes expostas entendemos s.m.j., que a proposta a nds
submetida encontra-se eivada de ilegalidades e inconstitucionalidades, nao
merecendo prosperar através de qualquer ato normativo de quem quer que
seja.

Sem embargo de outras opinifes, é 0 nosso parecer,

S.m.e.

Jodo Jampaulo Junior.

17 Texto do Acérdao “in” Comentarios a Constituicdo de 1967 com a E.C. n° 1/69, T.V, pp. 133/135
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A producéao de provas e a
atuacao do juiz

Ricardo Rodrigues Gama*

No que diz respeito a producgdo de provas, a atividade do juiz na direcdo do
processo nao pode ser ampliada ou restringida ao sabor do intérprete ou do legis-
lador. A questdo é muito complexa e merece ser analisada com profundidade os
seus pormenores. Com isso, ndo é possivel apresentar 0 nosso ponto de vista sem
a sumaria analise do sistema probatério nacional e suas tendéncias.

1. COLOCACAO DO PROBLEMA

A palavra prova pode designar os meios probatérios ou a acdo probatoria
desenvolvida por quem alega ou contesta os fatos. A prova estéa ligada a busca da
verdade, ela traz como amparar uma afirmacado e convencer alguém de um aconte-
cimento. Em realidade, estamos a tratar da prova judicial, ou seja, aquela produzi-
da em juizo pelas partes para o convencimento do juiz. Assim, a prova judicial se
faz por meios indicados pelas partes e permitidos pela lei, os quais visam o con-
vencimento do juiz acerca da ocorréncia ou ndo de determinados fatos.*

A definicdo de prova néo é estatica, isso porque, as mudancas promovidas
pela lei, pela jurisprudéncia e pela doutrina, refletem diretamente na sua fragil no-
¢do. Varias questdes vao surgindo e, com isso, a definicdo de prova judicial passa
a receber novos elementos. Com relagdo aos meios que servem a producédo das
provas, poderiamos dizer que se tem alargado o seu conceito por causa disso,
passando ele a ser mais flexivel. Diga-se 0 mesmo com relacdo a acdo probatoria,
a qual ndo se limita somente a atividade das partes, cabendo ao juiz, em poucos
casos, indicar as fontes e, em todos os casos, administrar a producdo das provas.

No processo judicial, as provas sao produzidas nos autos. Na prova testemu-
nhal, por exemplo, com a participacédo das partes, o juiz vai inquirir a testemunha e
fazer escrever o depoimento desta. Escrito, 0 depoimento vai ser incorporado aos
autos. Com as demais provas a serem produzidas, 0 mesmo se dara. Ao sentenciar, 0
juiz s6 podera considerar as provas que constarem dos autos do processo.

* Professor da Faculdade de Direito Padre Anchieta de Jundiai-SP. Mestrando pela Pontificia Universidade
Catolica de Campinas-SP. Advogado.

1 Pontes de Miranda, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 4, p. 245-6; Moacyr Amaral Santos, Comen-
tarios ao Caédigo de Processo Civil, v. 4, p. 2; Giuseppe Chiovenda, Instituicdes de Direito Processual Civil, v.
3, p. 92.
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Admitindo-se que o juiz possa indicar alguma prova a ser produzida, a defini-
¢do deve ser acrescida da participagdo do juiz indicador de fontes probatérias. Ndo
vamos incluir ja este novo elemento, sem antes fazer uma analise no nosso
ordenamento juridico e das novas tendéncias. Para evitar precipitages, uma avali-
acao mais profunda faz-se necessaria.

2. LIMITAGOES DOS MEIOS DE PROVA

Os meios de prova podem ser entendidos como: a) atividades desenvolvidas
praprode r apove b fates, coomsendoaprovaaser produzizdas meios de
prova sao veiculos que transportam as provas para o0 processo. Esses meios ou
instrumentos ndo sao todos enumerados pela lei, porque, pela variedade de fatos
ocorriveis, impossivel seria a previsdo de todos meios habeis para reconstitui-los
ou dar acesso a sua veracidade.

Desta maneira, a prova sera oral ou escrita. Podendo ela ainda contar com o
elemento circunstancial. Em linhas gerais, a prova oral subdivide-se em testemu-
nhal e depoimento pessoal; a prova escrita toma a forma documental e pericial. Os
elementos circunstanciais da prova correspondem as presunc¢des e aos indicios.?
As presuncdes sao conclus@es tiradas pelo juiz no exercicio de seu intelecto ou na
observancia de disposicéo legal. Noutro passo, os indicios sdo meios para se co-
nhecer ou aprofundar o conhecimento de determinado fato. Os indicios sdo com-
postos por outros fatos e circunstancias. Ao apreciar as provas, 0 magistrado pode
deparar-se com presuncgdes legais absolutas e relativas. Assim sendo, as presun-
¢bes e os indicios ndo sao meios de provas, e, ainda, as espécies de provas mais
ocorrentes sao tratadas pelo legislador, como o depoimento pessoal, a confisséo,
a exibicdo de documentos ou coisas, a inspec¢ao judicial, as provas testemunhal e
pericial.

A fotografia e a fita magnética também podem ser utilizadas como meios de
prova. E bom que se diga que a escuta telefdnica de terceiros é ilegal, ndo devendo
ser admitida como espécime probatéria. Nem em nome da verdade real esta prova
pode ser admitida, alias, conforme se vera a seguir, ndo deve nem mesmo ingres-
sar nos autos.

N&o sao todos os meios de prova que podem ser utilizados pelas partes para
provar o alegado. Pelo Cddigo de Processo Civil, deve-se respeitar a lei e legitimi-
dade moral. Com mais precisdo, a Constituicdo Federal traz que s&o inadmissi-

2 Ovidio Baptista da Silva, Curso de Processo Civil, v. 1, p. 352-3; José Frederico Marques, Manual de Direito
Processual Civil, v. 2, p. 177; Pontes de Miranda, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 4, p. 257; Lino
Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, p. 393; Giuseppe Chiovenda, InstituicGes de Direito Proces-
sual Civil, p. 95.

3 Roberto Barcellos de Magalhées, A Arte de Advogado no Civel a Luz do Novo Cédigo de Processo, v. 2, p. 145;
Arruda Alvim, Manual de Direito Processual Civil, v. 2, p. 465-70; Lino Enrique Palacio, Manual de Derecho
Procesal Civil, p. 393-4
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veis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.> Na interpretacéo literal do
dispositivo constitucional, vé-se claramente que a prova produzida por meios ilici-
tos ndo pode ir para os autos do processo. Barbosa Moreira® acentua que o texto
constitucional foi muito rigido e clama pela necessidade da imposicao de limites a
tal rigidez. A amenizagao da regra constitucional deve advir de emenda constituci-
onal, a qual, se ocorrer, deve deixar clara a possibilidade da utilizagdo das provas
conseguidas por meios ilicitos. Como se encontra, em arremate, pode-se afirmar
gue as partes podem utitlizar-se de todos os meios(licitos) de provas admitidas em
direito para atestar os fatos que alegam verdadeiros.

3. OBJETO DA PROVA

A finalidade da prova é o convencimento do juiz, agora, o seu objeto é provar
um fato ou um direito. Com mais freqiiéncia, a prova tem como objeto um fato, pois,
em geral, o direito deve ser conhecido por todos(pelo juiz).”

Em principio, o direito deve ser conhecido do juiz, estando ele sempre ciente
de sua existéncia, aplicacdo e vigéncia no caso que se apresenta. Contudo, o art.
337 dispde que a parte, que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou con-
suetudinario, provar-lhe-a o teor e a vigéncia, se assim determinar o juiz. Como
bem observa Pontes de Miranda, o direito ndo se alega, invoca-se.® Assim, o direito
invocado deve ser provado por que fez a invocagdo, ndo ficando a outra parte impe-
dida de produzir a sua prova em sentido contrario. Como € o juiz quem exige o teor
e a vigéncia do direito alegado, a parte pode perfeitamente aguardar tal decisao e,
s6 depois, apresentar o dispositivo legal que invoca e provar a sua vigéncia. Ficou a
cargo do juiz exigir o teor e a vigéncia por uma Unica razao, qual seja, ele pode
conhecer do direito e dispensar a parte invocante de qualquer prova.

Os fatos a serem provados ndo sao todos como se poderia pensar. Os fatos
confessados, impertinentes, irrelevantes, incontroversos e notaveis, dispensam pro-
vas de sua existéncia. Ainda, devem ser acrescentados a esta listagem, os fatos
cobertos pela presenga de presuncéo de existéncia ou veracidade.® Os fatos que
nao dizem respeito a causa sao ditos impertinentes. Por serem confessados ou
admitidos por ambas as partes, a comprovacéo dos fatos incontroversos nao teria
nenhuma utilidade. Os fatos notaveis séo aqueles que, por serem conhecidos por

4 Conforme disp6e o art. 332 do Cdédigo de Processo Civil, todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que néo especificados neste Cédigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda
a acdo ou a defesa.

5 Inc. LVI, do art. 5°, da Constituicdo Federal.

6 José Carlos Barbosa Moreira, Efetividade do Processo e Técnica Processual, Repro 77/171.

7 Moacyr Amaral Santos, Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, v. 2, p. 334; Lino Enrique Palacio, Manual
de Derecho Procesal Civll, p. 393; Zético Batista, Cédigo de Processo Civil Anotado e Comentado, v. 1, p. 164-
5.

8 Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 4, p. 283.

9 Edson Prata, Meios de Prova, in Revista de Critica Judiciaria 1/167.
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todos, dispensa o uso do meio probatério para ser constatado. Cobertos pela pre-
sunc¢do ou pela veracidade, os fatos independem de provas, pois 0 acesso a eles
ndo apresenta nenhuma resisténcia, sendo um exercicio intelectivo do juiz.

E claro que os pontos controvertidos devem ser constatados mediante o
confronto da pretensado do pélo ativo e da resisténcia da parte contraria. Quando da
realizacdo da audiéncia, os pontos controvertidos ja deveriam estar fixados pelo
juiz por ocasido do despacho saneador. *° Acaso isso ndo ocorra, a fixagdo pode se
dar no inicio da instrucdo, dando-se a oportunidade as partes para que elas se
manifestem, o juiz fixa os pontos controvertidos.™ Na pratica, como sempre ocorre,
0 juiz ndo fixa os pontos controvertidos e isso ndo acarreta nenhuma invalidagao.*?

4. PRINCIPIOS DO DIREITO PROBATORIO

Muitos séo os principios que informam a instrugcdo probatéria no processo.
Dentre eles, podemos citar os principios dispositivo, da verdade formal, da distribui-
¢ao do 6nus da prova, do livre convencimento do juiz.

Pelo principio dispositivo, as partes devem indicar as provas, podendo o juiz
implementar de oficio, a producdo das provas que achar ser necessaria. No caso
das testemunhas, as pessoas mencionadas pelas partes ou pelas testemunhas ja
ouvidas podem ser intimadas por determinacéo do magistrado.** Na inspecao judi-
cial, o juiz pode inspecionar por sua prépria determinacéo(de oficio).* E o principio
da busca da verdade real que autoriza o juiz agir de oficio em determinadas situa-
¢Oes previstas por lei, contudo, no processo civil, vigora o principio da verdade
formal, o qual ndo autoriza tal investida do juiz. Pela for¢a do principio da distribui-
¢do do 6nus da prova, a indicagdo das provas, bem como 0s meios a serem utiliza-
dos deveriam ficar por conta somente das partes. Mas, como ja vimos, a verdade
real ameniza a tenacidade desses principios que querem fazer do juiz um simples
operador. Essa condicdo atribuida ao juiz ndo pode ter sustentacdo dentro da me-
Ihor doutrina, porque é para a decisao do magistrado que as provas séo produzidas,
é ele que deve ser convencido da verdade, enfim, ele é quem vai decidir, por isso,
ele deve participar ativamente da producédo das provas.®> No livre convencimento, o
juiz vai valorar as provas conforme Ihe pareca melhor, conforme a sua convicgao.
Ainda com relagéo ao livre convencimento, o magistrado ndo deve fundamentar o
seu posicionamento diante dessa ou daquela prova produzida nos autos; acentue-
se que a fundamentacao é requisito da decisdo e ndo da escolha e apreciacdo das
provas.

10 § 2°, do art. 331, do Cddigo de Processo Civil.

11 Art. 451, do Cédigo de Processo Civil.

12 Fatima Nancy Andrighi e Sidnei Agostinho Beneti, O Juiz na Audiéncia, p. 23.

13 Art. 418, I, do Cddigo de Processo Civil.

14 Art. 440, do Cédigo de Processo Civil.

15 Devis Echandia, Teoria General del Proceso, v. 2, p. 507-8; Ernane Fidélis dos Santos, Manual de Direito
Processual Civil, v. 1, p. 374.
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Pode parecer que existe conflito entre os principios probatérios, contudo,
uma analise bem detida vai revelar a sua completa harmonia. Em concluséo, se os
principios foram criados para nortear a producdo de provas, eles ndo podem estar
em contradicao.

5. A BUSCA DAS PROVAS PELO JUlZ

No rigor do principio da distribuicdo do 6nus da prova, as partes cabe provar
o alegado. Assim, as partes deveriam ficar encarregadas de produzir as provas que
véo levar a verdade dos fatos.

Na sistematica do Cédigo de Processo Civil, o 6nus da prova incumbe ao
autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito e, ao réu, quanto a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.'® Servindo como
bloqueador, o principio da imparcialidade do juiz limita a participacdo deste na
indicacdo das provas a serem produzidas. O rigor da imparcialidade é superado
guanto se tratar de matéria de ordem publica, na qual o juiz pode determinar a
producao de prova ou a sua complementacao.'’

Mas o juiz, diante da possibilidade da insuficiéncia probatéria, deve perma-
necer inerte? A verdade nédo pode ser atingida se as provas ndo sao todas produzi-
das, ficando uma das partes injusticada. Diante da insuficiéncia da provas produzi-
das, seja o direito de ordem publica ou nao, ao juiz caberia complementar as pro-
vas, determinando a dilagcao probatdria? Diante da questao proposta, existem aque-
les que se mostram favoraveis a atuacdo do juiz, como Cappelletti, Bedaque,
Echandia. Insista-se que 0 nosso sistema ndo admite a interferéncia aberta do juiz,
nao sendo possivel que ele saia em busca das provas. Os posicionamentos dos
referidos autores, os quais serdo comentados a seguir, serve de incentivo a altera-
¢do da lei (ja que ela nao admite a busca de provas pelo juiz).

Antes de ingressar na resposta, € bom deixar claro que estamos tratando da
atuacao do juiz na fase probatéria. Ndo se pode exigir que o juiz busque provas
como imposic¢ao, pois, como sdo as partes que alegam, o juiz deve ter a faculdade
de determinar a producéo de provas ex officio. Em caso de proposta da alteragcéo
da lei, € bom afastar o equivoco da exigéncia no lugar da faculdade.

Em geral, o 6nus da prova cabe a quem alega; poderiamos dizer que existe
um 6nus formal das provas, o qual € atribuido as partes.® Nesse contexto, quando
a obrigacéo de buscar a verdade ficar por conta do juiz, h&4 o 6nus da prova material.*®

Cappelletti apresenta fortes argumentos em favor da ampliagcao dos poderes

16 Art. 333, incs. | e Il, do Cédigo de Processo Civil.

17 José de Albuquerque Rocha, Teoria Geral do Processo, p. 259; Ernane Fidélis dos Santos, Manual de Direito
Processual Civil, v. 1, p. 374.

18 James Goldschmidt, Derecho Procesal Civil, p. 253.

19 Mauro Cappelletti, La Oralidad y las Pruebas en el Proceso Civil, p. 124-6.
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do juiz. Depois de acentuar a direcdo material do processo nos paises do Common
law, ele analisa e critica o tratamento de sujeito processual. Em decorréncia desse
tratamento é que a disponibilidade das provas ganhou for¢a e a imparcialidade do
juiz passou a ser vista de forma bem acentuada. Com as mudancas, as partes
deixariam de ser donas do processo e passariam a condi¢cdo de colaboradoras. O
tratamento das partes seria de uma igualdade material e ndo prejudiciaria a impar-
cialidade do juiz.?®

Com uma certa coeréncia, pregando a obrigacao das partes e a faculdade do
juiz em produzir as provas, encontra-se Santiago Melendo.?* Ainda, com a licdo de
Melendo, as partes tém direito de dispor das provas, isso porgue elas sdo seus
direitos disponiveis processuais. Até contra o disposto no art. 418 do nosso Cédi-
go, Melendo se posiciona, entendendo que este dispositivo fere o direitos das par-
tes.

No Brasil, José Roberto dos Santos Bedaque defende a autonomia da ativi-
dade instrutério do juiz, preconizando que o juiz deve ir a procura da verdade e
tentar descobri-la®?. Pela plena interferéncia do juiz, fazendo dele um procurador de
provas, Bedaque acentua a natureza publica do direito processual %.

Ao tratar monograficamente sobre o principio dispositivo em direito probatério,
Hélio Marcio Campo acusa as argumentagfes daqueles que clamam pela amplia-
¢do dos poderes do juiz na busca das provas, sdo elas: a) o processo ndo é coisa
privada das partes e de seus advogados; b) o juiz ndo é um expectador no proces-
so; ¢) pelo seu posicionamento, o juiz assume a funcdo de arbitro privado, nédo
promovendo uma justica equanime, rapida, simples e equilibrada; d) a distancia
entre a verdade dos autos e dos fatos que se alega; e) a disposicdo ndo pode
alcancar o processo, mas, sim o objeto dele; f) a desigualdade das partes é garan-
tida pelo processo dispositivo 2.

6. CONCLUSAO

Atribuir poderes ao juiz sem qualquer critério para avaliar antecipadamente
as suas conseqiiéncias, ao nosso ver, ndo € a melhor solucéo. E a cultura que deve
determinar a intensidade das mudancas, isso para evitar uma generalizada confu-
s&o. As atribui¢des do juiz sé iriam ganhar um plus, considerando que ele j& possui
muitos poderes.

As exclusdes que fazem Cappelletti ndo sdo muito convincentes e podem
causar um certo desconforto se tornar possivel a procura das provas pelo juiz. A
realidade brasileira, na qual existem muitos juizes despreparados, sera que seria

20 Ibid., p. 122-7.

21 Santiago S. Melendo, La Prueba, p. 16-9.

22 José Roberto dos Santos Bedaque, Poderes Instrutérios do Juiz, p. 13-4.
23 Ibid., p. 10.

24 Hélio Méarcio Campo, O Principio Dispositivo em Direito Probatério, p. 166.
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possivel ja vislumbrar a relacdo saudavel entre o juiz e as partes, sem preferéncias
e violagdo do principio da imparcialidade?

As tormentas de uma reforma que atribuiria mais poderes ao juiz, se mal
entendida pode resultar numa catastrofe. E os limites do juiz, quem poderia impor
algo a ele? Ninguém, evidentemente. Poderiamos ter magistrados comparados aos
deuses no olimpo(inatingiveis e irresponsaveis).

Por outro lado, argumentam que as decisdes poderiam apresentar uma uni-
formidade maior da que temos hoje. Hodiernamente, duas pessoas podem ingres-
sar em comarcas diferentes com os mesmos direitos e, por deficiéncia probatoria,
somente uma pode ter o seu direito reconhecido. O atual sistema é conhecido por
todos, ndo produziu as provas ndo sai vencedor. Agora, cOmo sera o sistema
inquisitorial a ser instalado? E dificil posicionar, pois, se ele ndo foi adotado neste
ou naguele pais, porque nao analisar as suas vantagens e desvantagens.

No Brasil, como bem constatou Melendo, o magistrado tem um certo poder
para procurar as provas. E o que dispde o art. 418 do nosso Codigo. Trata-se de
uma base amenizadora da imparcialidade do juiz, por meio da qual o juiz pode
buscar as provas partindo de outras ja existentes.

Apesar dos pontos positivos, para nés aparentemente positivos, somos con-
trarios a ampliagdo desordenada dos poderes do juiz na producdo de provas no
processo judicial. Preferimos um sistema hibrido como o vigorante entre noés.
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Recurso Extraordinario

Rolff Milani de Carvalho”

NOCOES GERAIS

Acdo é o direito ao exercicio da atividade jurisdicional (ou o poder de
exigir esse exercicio). Mediante o exercicio da a¢édo provoca-se a jurisdi-
¢do, que por sua vez se exerce através do complexo de atos que é o pro-
cesso.!

A acdo tem natureza constitucional (art. 5°, inc. XXXV) e deve desen-
volver-se através do ‘devido processo legal” (art. 5°, inc. LIV).

A acdo materializa-se no processo, quando o primeiro ato processu-
al é praticado (art. 263, do CPC) e, nada obstante a redacdo do art. 3292
do CPC, o fim do processo ocorre com o provimento jurisdicional (senten-
¢a) passado em julgado. Portanto, através da acdo se provoca a jurisdi¢éo
para pacificacdo da lide, que apenas ocorre com o transito em julgado, vez
gue ‘a interposicdo de um recurso é sempre ato que se insere na prépria
linha processual a que pertence a decisdo impugnada.” 3

E principio impostergavel de nosso direito o ‘duplo grau de jurisdigéo”,
nada obstante ndo existir sobre a matéria um dispositivo constitucional di-
reto, como o do devido processo legal. Todavia, apura-se sua consagra-
¢do na norma fundamental através dos arts. 5°, LV4; art. 98, F; 102, II5; 105,

* Chefe da Procuradoria Judicial do Municipio de Jundiai, Advogado, Professor de Direito Internacional da
Faculdade de Direito Padre Anchieta, Professor de Direito Comercial da Universidade Paulista — UNIP—Campi-
nas, pés-graduado em Direito Comercial e Mestrando em Direito Processual Civil pela UNIP-CAMPINAS
1-Teoria Geral do Processo, Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco,
Ed. Malheiros, 92 Ed., 22 Tiragem, 1.993, p.210
2 - “Ocorrendo qualquer das hipéteses previstas nos arts. 267 e 269, ns. Il a V, 0 juiz declarara extinto o processo.”
3 - J.C. Barbosa Moreira, in Juizo de Admissibilidade no sistema dos Recursos Civis, pg . 95
4 -“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo assegurados o contradi-
al oeaﬂ] E€Sdom os meios e recursos a eles inerentes;”
5 - | - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagédo, o
julgamento e a execugdo de causas civeis de menor complexidade e infragGes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transagao
e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;
6 - “Il - julgar, em recurso ordinério:
a) a habeas corpus, o mandado de seguranga, o habeas data e o0 mandado de injungéo decididos em Unica
instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatéria a deciséo;
b) o crime politico;”
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II”; 108, 118; 109, § 4%; 121, 8§ 4° e também nos arts. 102, Il e 105, Ill;
todos da CF. E excecdo a irrecorribilidade (art. 121, § 398 .

Vozes levantam-se pela eliminacéo dos recursos, como fator de aceleragéo
da prestacao jurisdicional, esquecendo-se, todavia, que “A conveniéncia da rapida
composicdo dos litigios, para o pronto restabelecimento da ordem social, contra-
pde-se o0 anseio de garantir, na medida do possivel, a conformidade da solucéo ao
direito.™ Sendo de boa politica legislativa o encontro, dentro do processo, do ponto
mediano entre a rapidez e a garantia de impugnacdo “ante a inafastavel possibili-
dade do erro judiciario”.*? Destacando-se que ao “se instituirem os recursos, redu-
ziu-se, sensivelmente, o perigo do erro dos juizes, visto por Carnellutti com uma
grande nuvem, obscurecendo o céu do direito processual.”?

As decisbes judiciais sdo impugnaveis, tradicionalmente, segundo a doutri-
na internacional, através dos recursos e das acdes autbnomas de impugnacao®.
Aqueles, também denominados de recursos ordinarios com nitido carater obstativo
do transito em julgado e estas ‘tontra decisdes ja revestidas da auctoritas rei
iudicatae”.®

DOS RECURSOS

Na classe dos recursos ordinarios, de acordo com nosso sistema proces-
sual, colaciona-se: apelacdo; agravo; embargos infringentes; embargos de declara-
¢do; recurso ordinario, recurso especial, recurso extraordinario (CPC, art. 496, | a
VIl) e embargos de divergéncia em recurso especial e em recurso extraordinario
(CPC, art. 496, VIII) e com carater extraordinario temos a Acdo Rescisoria (art. 485
do CPC). Dado as peculiaridades de nosso direito objetivo processual todos 0s
atos impugnativos que empecem a formagdo da coisa julgada séo recursos e se
classificam em ordinarios e extraordinarios,* incluindo-se no campo desses

7-" Il - julgar, em recurso ordinario:

a) os habeas corpus decididos em Unica ou Ultima instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou
pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo for denegatéria;

b) os mandados de seguranga decididos em Unica instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou
pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando denegatéria a decisao;

c) as causas em que forem partes Estado estrangeiro ou organismo internacional, de um lado, e, do
outro, Municipio ou pessoa residente ou domiciliado no Pais;”
8- Il - julgar, em grau de recurso, as causas decididas pelos juizes federais e pelos juizes estaduais no
exercicio da competéncia federal da &rea de sua jurisdi¢éo.”
9 “§ 4° Na hipétese do paragrafo anterior, o recurso cabivel serd sempre para o Tribunal Regional Federal
na area de jurisdi¢do do juiz do primeiro grau.”
10-"8 3° Sdo irrecorriveis as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral, salvo as que contrariarem esta Constitui-
cdo e as denegatérias de habeas corpus ou mandado de seguranga.”
11 - J.C. Barbosa Moreira, in Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Vol. V, Ed.Forense, 1.974, 187.
12 - J.C. Barbosa Moreira, in Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Vol. V, Ed. Forense, 1.974, 187.
13 - Sérgio Bermudes, Ed. Revista dos Tribunais, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, 1.975, Vol. VII, pg 9
14 - cf. J.C. Barbosa Moreira, in Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Vol. V, Ed. Forense, 1.974, 188,
citando Calamandrei, La Cas. Civ., T Il, pags. 216 e ss
15 - J.C. Barbosa Moreira, in Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Vol. V, Ed. Forense, 1.974, 190
16 - Classificag@o quanto a fonte legal do recurso: lei processual ou Constituicdo Federal
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Ultimos o Recurso Especial e o Recurso Extraordinario, ja que seu uso ndo da
ensejo a instauracéo de um novo processo, “sendo que apenas produz a extensao
do mesmo processo até entdo fluente.”” Assim, o que comumente é denominado
pela doutrina alienigena tradicional de Recurso Extraordinario, em nosso direito é
Acdo Rescisbria, ou seja acdo autdbnoma de impugnacédo de uma decisao judicial.

As decisbes de primeira instancia, “lato sensu”, em regra, sédo impugnaveis
por agravo de instrumento (art. 522 c/c art. 162, § 2°, CPC); por apelagéo (art. 513
c/c 162, 1°, CPC) e embargos de declaracdo (art. 535, CPC) e as de Segunda
Instancia impugnaveis por embargos de declaracdo (art. 535, CPC), Embargos
Infringentes (art. 530, CPC), Recurso Especial (art. 496, VI e 105, Ill da CF) e
Recurso Extraordinario (art. 496, VII e 102, lll da CF) e esses dois Ultimos por
embargos de divergéncia em recurso especial e em recurso extraordinario (art.
496, VIIl do CPC). Nos Tribunais ainda existem os agravos regimentais e outros
recursos expressamente figurados, tal como o recurso de agravo contra despacho
denegatério do recurso especial e ou extraordinario.

CONDIGOES DE ADMISSIBILIDADE RECURSAL

Os recursos estdo condicionados a existéncia de decisfes desfavoraveis e
se subordinam aos denominados pressupostos do recurso, ou condi¢cfes de
admissibilidade recursal, cuja verificagdo antecede o julgamento e é denominado
de Juizo de Admissibilidade, o qual cumpre verificar da existéncia ou nédo dos
pressupostos subjetivos e objetivos. Tal verificagdo se faz, primeiramente, pelo
Juizo impugnado e posteriormente pelo Juizo recursal.

A andlise da existéncia dos pressupostos de admissibilidade dos recursos
independe de provocacao da parte, uma vez que sao tratados por normas de ordem
publica!® e recebe a denominagédo de Juizo de Admissibilidade, consistente, pois,
numa declaragédo de que os pressupostos recursais foram atendidos, impulsionan-
do verticalmente o processo, sem carater obstativo de reaprecia¢do pelo Juizo
recursal.

Apenas esta legitimado a recorrer quem sofreu gravame com a decisdo
prolatada (quaisquer das partes), terceiros prejudicados e o Ministério Publico (art.
499, do CPC).

PRESSUPOSTOS OBJETIVOS E SUBJETIVOS

Sao pressupostos objetivos dos recursos:®

17 J.C. Barbosa Moreira, in Comentarios ao Cdodigo de Processo Civil, Vol. V, Ed. Forense, 1.974, 190

18 “A intempestividade é matéria de ordem publica, declaravel de oficio pelo tribunal” (RSTJ 34/456). Neste
sentido: RTJ 86/359 (voto do Min. Xavier de Albuquerque, a p. 361), RF 251/330, JTA 87/354.

19 cfe. Moacyr Amaral Santos, in Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 3° Vol., Ed. Saraiva, pg 85
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a) recorribilidade da decisao;
b) adequacéo;

¢) singularidade;?°

d) tempestividade;

€) preparo.

“Como pressuposto subjetivo é que ele deve ser interposto por quem
para isso esteja legitimado™# Ou seja, aquele que ficou sucumbente, total
ou parcialmente, por uma decisdo judicial.? S&o, pois, pressupostos sub-
jetivos: a) a legitimidade (art. 499, CPC); e b) o interesse, que decorre da
sucumbéncia

DO RECURSO EXTRAORDINARIO
BREVE NOTICIA HISTORICA

O Recurso Extraordinario, no Brasil, surgiu com semelhancas ao writ
of error norte-americano consagrado na Lei ordinaria (Judiciary act), de 24
de setembro de 1.789, que dispunha em seu art. 25, verbis:

“Deve ser revista pela Suprema Corte, para ser cassada ou confirma-
da, a decisdo da mais alta corte de um dos Estados, em causa em que se
guestionar sobre a validade de um tratado, lei nacional ou ato de autoridade
da Unido, e a decisdo for contraria a validade; quando se questionar sobre
a validade de uma lei ou de um ato de autoridade estadual, sob fundamento
de serem contrarios a Constituicao, a tratado ou a leis federais, e a deciséo
for pela validade; quando se reclamar algum titulo, direito, privilégio ou imu-
nidade com fundamento na Constituicdo, tratado, lei nacional ou ato de au-
toridade da Unido, e a decisdo for contra o titulo, direito, privilégio, imunida-
de, especialmente invocados pela parte, em face de tal Constituicéo, trata-
do, lei ou ato”

O instituto alienigena, que passou por modificacées ao longo do tem-
po, visava o principio da hierarquia das leis, sua unidade e autoridade na
aplicacdo pelos tribunais locais, bem como a forgca e obrigatoriedade uni-
fane da Gonstitu cdo

20 - observar, todavia, que nos acérddos ndo unanimes, cuja decisdo foi por capitulos, havendo parte unanime
e parte ndo, deverdo ser opostos embargos infringentes (quanto a primeira parte) e recurso extraordinario e ou
especial, quanto a segunda.

21 - cfe. Moacyr Amaral Santos, in Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 3° Vol., Ed. Saraiva, pg 90
22 - sobre legitimidade recursal ver art. 499, do CPC
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O mesmo principio foi adotado, entre nés, com a proclamacédo da Re-
publica, através do Decreto 848, de 11/10/1.890 (art. 9°, n° IlI, letras “b” e
“c™3), que organizou a Justica Federal e criou 0 SUPREMO TRIBUNAL FE-
DERAL. O recurso Extraordinario foi algcado a nivel de recurso constitucional
na Carta Politica de 24 de fevereiro de 1.891, com perda da letra “c” (art.
59), passando a ter o seguinte campo de atuacao:

“Das sentencas das justicas dos Estados, em Ultima instancia, havera re-
cursos para o Supremo Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a validade ou aplicacdo de tratados e leis
federais e a decisdo do Tribunal do Estado for contra ela;

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos governos dos Esta-
dos em face da Constituicdo ou das leis federais e a decisdo do Tribunal do Estado
considerar validos esses atos ou essas leis impugnadas”.

Na reforma constitucional de 06 de setembro de 1.926 o instituto permane-
ceu, praticamente, inalterado.

Pela Carta Fundamental de 16/07/1.934, com a instituicdo da unidade do
direito processual por todo o pais, ocorreu ampliagdo do campo de penetracéo do
recurso extremo, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia pelas jus-
ticas locais. (v. art. 76, n° 2, 1ll), o que foi mantido, praticamente na integra, pela
Carta Constitucional de 10 de novembro de 1.937 (art. 101, lll) e também na Cons-
tituicdo de 18 de setembro de 1.946 (art. 101, Ill, com pequena ampliacédo), até
atingir a redacdo contida na Constituicdo de 24/01/1.967, em seu art. 114, n° lll,
verbis:

“Art. 114.

[l - julgar mediante recurso extraordinério as causas decididas em Unica ou
Ultima instancia por outros tribunais ou juizes, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo dessa Constituigcdo ou negar vigéncia de tratado
ou lei federal;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) der a lei interpretacéo divergente da que lhe haja dado outro tribunal ou o
proprio Supremo Tribunal Federal”.

O art. 115, paragrafo Unico, alinea c, veio a admitir criagdo de Regimento
Interno com competéncia para estabelecer condi¢cdes de admissibilidade aos re-

23 “b - quando a validade de uma lei, ou ato de qualquer Estado, seja posta em questdo como contraria a
Constitui¢do, aos tratados e as leis federais e a deciséo final tenha sido contraria & validade da lei ou do ato”

“c - quando a interpretacéo de um preceito constitucional ou de lei federal, ou de clausula de um tratado ou
convengdo, seja posta em questdo, e a decisdo final tenha sido contraria a validade do titulo, direito e privilégio
ou isencao, derivado do preceito ou da clausula.”
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cursos para o STF, gerando infinidades de decisdes restritivas ao cabimento do
Recurso Constitucional; sendo que, pela Emenda Constitucional n° 1, de 17/10/
1.969 suprimiu-se a possibilidade do Extraordinario contra decises de juizes sin-
gulares, bem como alterou-se o art. 119, I, para permitir que o STF, em seu Regi-
mento Interno limitasse as hipéteses recursais ‘quanto a natureza, espécie ou
valor pecuniario”, sendo que, pela Emenda Constitucional n® 7, de 13 de abril de
1.977, passou-se a admitir que o Regimento Interno do S.T.F. contasse com dis-
positivo denominado de argli¢do de relevancia, que tantos entraves veio a gerar
para admissao do RE.

Na novel Carta Fundamental de 05 de outubro de 1.988, criou-se o SUPERI-
OR TRIBUNAL DE JUSTICA, com competéncia para julgar diversos feitos e recur-
s0s que competiam ao Supremo Tribunal Federal, surgindo o Recurso Especial
(art. 105, IlI), ficando assim estatuido a atividade da Corte Suprema:

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guar-
da da Constituic&o, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade? de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo fede-
ra|;25-26

b) nas infracdes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presi-
dente, os membros do Congresso Nacional, seus préprios Ministros e o Procurador
Geral da Republica;

¢) nas infragBes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Minis-
tros de Estado, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais
Superiores; os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica
de carater permanente;

d) a habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas
alineas anteriores; o mandado de seguranca e o habeas data contra atos do Presi-
dente da Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal,
do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do proprio
Supremo Tribunal Federal;

e) o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e a Unido, o
Estado, o Distrito Federal ou o Territorio;

f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados e o Distrito Federal,
Ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da administragdo indireta;

24 - ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - Normas constitucionais originarias - Pretendida declaragdo
de inconstitucionalidade de umas em face de outras, sob a alegagao de haver hierarquia entre elas - Impossibi-
lidade juridica do pedido - sistema brasileiro de Constituicéo rigida. (RT 732/147-154)

25 - Redacgéo de acordo com a Emenda Constituional n° 3,. de 1.993, cuja redacéo anterior era:

“a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual;”

26 - Conforme licdo do Juiz Paulo Eduardo Razuk “uma lei de ordem publica inconstitucional ndo é de ordem
publica” (Sob o Feixe dos Lictores, RJE-Revista de Jurisprudéncia Escolhida do 1° TACIVSP, vol. 2, p. 17)
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g) a extradicdo solicitada por Estado estrangeiro;

h) a homologacgéo das sentencas estrangeiras e a concessao do exequatur
as cartas rogatérias, que podem ser conferidas pelo regimento interno a seu Presi-
dente;

i) 0 habeas corpus, quando o coator ou o paciente for tribunal, autoridade ou fun-
cionario cujos atos estejam suijeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal Fe-
deral, ou se trate de crime sujeito a mesma jurisdicdo em uma Unica instancia;

j) a revisao criminal e a acao rescisoria de seus julgados;

[) a reclamacédo para a preservacao de sua competéncia e garantia da auto-
ridade de suas decisfes;

m) a execucdo de sentenca nas causas de sua competéncia originaria, fa-
cultada a delegacéo de atribuicBes para a pratica de atos processuais;

n) a acdo em que todos 0os membros da magistratura sejam direta ou indire-
tamente interessados, e aquela em que mais da metade dos membros do tribunal
de origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessados;

0) os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de Justica e quais-
quer tribunais, entre Tribunais Superior, ou entre estes e qualquer outro tribunal;

p) o pedido de medida cautelar das a¢des diretas de inconstitucionalidade;

g) o mandado de injuncéo, quando a elaborag¢do da norma regulamentadora
for atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos
Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do
Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do préprio Supre-
mo Tribunal Federal,

II - julgar, em recurso ordinario:

a) a habeas corpus, 0 mandado de seguranga, o habeas data e 0 mandado
de injuncéo decididos em Unica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatéria
a deciséo;

b) o crime politico;

1l - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em Unica
ou Ultima instancia,?”?® quando a decisdo recorrida:

a) contrair dispositivo desta Constituicao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Consti-
tuicdo.®

27 - RECURSO EXTRAORDINARIO - Interposigdo da decis&o de juiz de 1° grau de jurisdigdo em Gnica instancia
- Admissibilidade. STF - RT 703/229-230.

28 - RECLAMAGAO - Cabimento - Decisdo de Juiz Presidente de Colégio Recursal do Juizado Especial de
Pequenas Causas que ndo conheceu do agravo de instrumento interposto contra denegacao de recurso extraor-
dinario - Alegada falta de previsdo na legislagéo especifica - Inadmissibilidade - Julgamento do agravo que é da
competéncia exclusiva do STF. (STF-RT 701/217-218)

29 - “A Existéncia desse duplo sistema de controle direito exige, outrossim, novas reflexdes quanto aos limites
da coisa julgada da sentenca de rejei¢cdo de inconstitucionalidade referente a lei estadual, devendo a Corte
Federal, nesse caso limitar-se a declarar a sua compatibilidade com o texto Magno Federal. Devera, abster,
portanto, de reconhecer a validade da lei estadual, uma vez que esta podera vir a ser declarada inconstitucional
in abstracto em face do ordenamento estadual (Cf. Controle, pg. 326, nota 50, Prof® Gilmar Ferreira Mendes).
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§ 1.° A argulicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente
desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da
|ei'30-31

§ 2.° As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas ac6es declaratdrias de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal, produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos de-
mais 6rgaos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo.

Observa-se que a amplitude, ndo do recurso extraordinario, mas sim das
causas submetidas em Unica instancia ou como juizo do duplo grau de jurisdicéo
atribuido ao mais alto Tribunal do Pais é que Ihe consome; ndao havendo, portanto,
fundamento as criticas que se levantam ao extremado recurso, nem motivo com-
preensivel aos empecilhos que sdo levantados no Juizo de Admissibilidade, como
se vera.

DA DENOMINACAO

A nomenclatura emprestada as impugnacdes de decisGes de Unica ou Ulti-
ma instancia para o Supremo Tribunal Federal surgiu em seu Regimento Interno de
26 de fevereiro de 1.891 e consagrada na Lei 221, de 20 de novembro do mesmo.
Afinal, a nomenclatura RECURSO EXTRAORDINARIO foi constitucionalizado na
Carta Magna de 1.934, perdurando até hoje, apenas que desdobrado (Recurso
Extraordinario e Recurso Especial).

DOS REQUISITOS RECURSAIS

O Recurso Extraordinario, como uma das espécies colocadas a disposicao
da parte sucumbente, para impedir a formacdo de coisa julgada, esta sujeito aos
mesmos requisitos objetivos e subjetivos dos demais meios impugnativos das de-
cisdes judiciais, além dos que lhe sao préprios.

Assim ha que ater:

a) FORMA PROCESSUAL PROPRIA (STF, Ag n° 133.702-8-RJ, DJU de 2.4.91, p.
3447 =)

b) PREPARO oportuno e completo;

¢) A exposicao do fato e do direito;

d) Temas da deciséo impugnada;

e) Razbes de reforma ou motivacao;

f) Protocolo correto e no local préprio.

30 - A Emenda Constitucional n° 3, de 1.993, incluiu mais um paragrafo, portanto esse passou de Unico a primeiro.
31 - Esse dispositivo se encontra com “letra morta”, pela falta de regulamentacéo

32 - Paragrafo acrescido pela Emenda Constitucional n® 3, de 1.993

33 - citado em Recurso Especial e Extraordinario, Samuel Monteiro, Ed. Hemus, 12 Ed., 1.992, 28
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CAUSAS

Fica evidenciado pela dic¢céo do artigo 102, Il (CF) que apenas sera subme-
tido ao apelo extremo as quaestio juris e jamais as quaestio factis.3*

Portanto, “causas’ para fins de recurso extraordinario é a existéncia de “uma
lide, um litigio, uma disputa de direito material onde se litiga por esse direito, o que
afasta desde logo as decisGes em questdes administrativas, embora julgadas por
um tribunal local, como disponibilidade de juiz, de desembargador, reforma de
militar das policias militares estaduais, dividas em registros de iméveis™® e deci-
sbes do Presidente de Justica dos Estados no processamento dos Precatérios,
como reiteradamente tem decidido os Ministros da Corte Suprema, negando Juizo
de Admissibilidade, verbis:

DESPACHO 1 OPresidente do Tri bunal de Justi ¢a do Est ado de Sho Paur
lo, exercendo a conpet énciaprevistanoartigo 100, 822, da @, gouroud -
ferencas entre o va or devi do e 0 deposi t ado pal 0 agravant e emcunpr imerto
advass didosregqisitdios, eddem nou que a conplementacdo fosse
ef et uadaem90 dias. Ju gado agavoreg nentd interpostopd oMinicga
o Tribund aquo, emsua conposicéo p erdria, nant eve a det er ninagao do
Presidete (fls 1318). 2 Insurge-se o REcotra essa deci séo, a egando
dewsaas ats. 100, 165 11, 853 e, 166 167, I, 111, M M el X da@s-
tituicdo,. 3 OBdraord rério €invi & .Possui carater administrativo, e
nao jurisdicional, a competéncia do Presidente do Tribunal para deter-
minar o pagamento das importancias devidas pelas Fazendas Publicas,
Por consequinte, a decis8o proferida pelo Plenério, apesar de nula - uma vez
gue a competéncia do Presidente, sendo exclusiva, ndo admite revisdo, me-
diante recurso, por qualqguer outro 6rgdo do Tribunal - é igualmente adminis-
trativa, ndo ensejando, portanto, o cabimento do RE. Pelo exposto, nego
seguimento ao agravo. (STF-Min. Relator Sepulveda Pertence, 27/04/95, decisédo
no Agravo de Instrumento n°® 160.002-1-SP, DJU n° 88, de 10/05/95, Secéo
1, fls 12.744, 12 coluna)

Entende-se que o reconhecimento do descumprimento de deciséo ju-
dicial pelos Chefes dos Poderes Executivos, em pedidos de interven¢éo néo
se constitui em causa, no sentido técnico-juridico, porquanto ndo reflete um
ato jurisdicional, mas sim politico-administrativo, ndo ensejando recurso ex-
traordinério, verbis:

34 - Sumula 279 do STF (Questédo de fato): “Para simples reexame de prova nédo cabe recurso extraordinario”.
35 - Recurso Especial e Extraordinario, Samuel Monteiro, Ed. Hemus, 12 Ed., 1.992, pag.XVII
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EMENTA: Por ndo se tratar de causa, em sentido préprio mas de providéncia
administrativa, da privativa iniciativa do Tribunal de Justi¢ca, ndo cabe recurso extra-
ordinario contra decisdo daquela Corte, que julgou procedente pedido de interven-
¢ao federal, por suposto descumprimento de deciséo judicial (art. 34, VI, da Cons-
tituicio Federal). - (DJU, 23/04/1999 - RECURSO EXTRAORDINARIO N. 203.175-
5 (207))%

Nesse sentido € o magistério do saudoso Hely Lopes Meirelles, “ Direito
Municipal Brasileiro”, Malheiros Ed., 82 ed., p. 105, Pontes de Miranda, “Comen-
tarios a Constituicdo de 1967, com a Emenda n° 1, de 1969, tomo I, 22 Edicao, Ed.
Revista dos Tribunais, 1970, pg 190; José Celso de Mello Filho, “Constitui¢céo
Federal Anotada”, 22 edi¢cdo, Saraiva, 1986, p. 108; José Afonso da Silva, “Curso
de Direito Constitucional Positivo”, 62 edicdo, Ed. Revista dos Tribunais, 1990, p.
417; Enrique Ricardo Lewandowski, “Presssupostos materiais e formais da
intervencéo federal no Brasil”, Ed. Revista dos Tribunais, 1994, pp. 36/37.

DECISAO EM UNICA OU ULTIMA INSTANCIA

O R.E exige, em apertada sintese: 1) prequestionamento; 2) fundamento
de direito; 3) quaestio juris constitucional,’ 4) regularidade processual e 5)
exaurimento dos recursos ordinarios.® Observa-se, todavia, que ao contrario
do Recurso Especial, é juridico a interposi¢cao de Recurso Extraordinario quando a
decisao recorrida é proferida por Juizo Singular em Unica insténcia, como acontece
na hipotese prevista na Lei 6.830, de 1.980, ou seja, embargos infringentes nas
causas de alcada e das decisfes proferidas pelos Colégios Recursais dos Juizados
Especiais de Pequenas Causas,® bem como nas decisdes irrecorriveis da Justica
do Trabalho, sempre que presentes uma das hip6teses das alineas do inciso Ill, do
art. 102.

DO PREQUESTIONAMENTO

O tema prequestionamento € o que mais tem atormentado as partes
sucumbentes, estando em debate quaestio de constitucionalidade ou

36 - ver também: RE 164.458-DF-AgRg, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 2/6/95 e STF, pleno)

37 - Samula 282 do STF (Prequestionamento): “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando n&o ventilada, na
decisdo recorrida, a questdo federal suscitada”

38 - Sumula 281 do STF (Deciséo recorrivel): “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando couber, na Justica
de origem, recurso ordinario da decisdo impugnada”.

39 - RECURSO EXTRAORDINARIO - Interposicéo da decisdo de juiz de 1° grau de jurisdigdo em Gnica instancia
- Admissibilidade. STF - RT 703/229-230.

RECLAMAGCAO - Cabimento - Decisdo de Juiz Presidente de Colégio Recursal do Juizado Especial de Pequenas
Causas que ndo conheceu do agravo de instrumento interposto contra denegagdo de recurso extraordindrio -
Alegada falta de previsdo na legislagdo especifica - Inadmissibilidade - Julgamento do agravo que é da compe-
téncia exclusiva do STF. (STF-RT 701/217-218)
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inconstitucionalidade de lei ou ato juridico, ante a falta de expresso contorno legal
sobre o tema, ficando ao sabor subjetivista do Julgador, que, reiteradamente opde
Obices ao conhecimento, pelas mais diversas razdes, a fim de desviar-se da verda-
deira motivacdo: a incapacidade administrativa de adequar o Judiciario de condi-
¢Oes suficientes ao julgamento de todas as causas de sua competéncia. Assim,
rotineiramente é observavel um subjetivismo irracional e ilégico, podante da subida
do recurso, por mais errado, nulo ou esdrixulo que seja o acérdao do tribunal local,
transformando o cabimento do recurso extraordinario e especial numa verdadeira
miragem, levando ao absurdo de que aos nossos: a lei (inexistente sobre o tema);
aos outros o rigor do conceito de prequestionamento® .

DAS FINALIDADES DO PREQUESTIONAMENTO

As finalidades do prequestionamento séo:
a) evitar-se a supressdao de instancia, ou seja, que ocorra decisdo por um Tribunal
sobre determinada matéria, sem que a mesma tenha sido objeto de apreciagéo
pelas instancias anteriores;
b) manutencéo da ordem constitucional das instancias ou do sistema juridi-
co,* isto é, ordinariamente deve ocorrer decisdo em Primeira Instancia, dessa
cabe Recurso para o Tribunal e em Ultima hipétese, viabiliza-se o Recurso Extraor-
dinério e Especial.
C) evitar-se a surpresa da parte contraria, com inovacao pela alegada ofensa a
Constituicao, vulnerando, também, as duas premissas anteriores.

Se diz que o prequestionamento de determinada matéria é “quando o 6rgdo
prolator da decisdo impugnada, haja adotado explicitamente tese a respeito e, por-
tanto, emitido Juizo” (Min. Marco Aurélio, Rel. Em. Decl. no Agr. em RR n° 227/84,
plenario do TST; v.u., DJU-I de 6.6.86, p. 9.985, 12 coluna, in medio), mas “O requi-
sito do prequestionamento ndo pressupde apenas que a matéria tenha sido menci-
onada na instancia ordinaria, mas que tenha sido discutida, tornando res controver-
sa, res dubia” (STF, RTF 118/643, Min. Carlos Velloso) ou ainda: “Significa o deba-
te (anterior) do tema da causa. N&o € a indicacdo formal dos dispositivos de lei
eventualmente aplicaveis a espécie” (Min. Vicente Cernicchiaro, Rel. do Ag. n°
7.330-SP, STF, DJU-I de 1/2/91, p. 451)

MOMENTO DE PREQUESTIONAR

Pelo Recorrente: O prequestionamento deve ser firmado, a principio, pelo
recorrente*? , jA na propositura do recurso contra a decisdo do juiz de 1° grau; ou no

40 - cfe. Samuel Monteiro, in Recurso Especial e Extraordinario, Ed. Hemus, 12 Ed., 1.992, pg. 37
41 - vide Simula 281, do STF
42 - RTJ 113/789, 110/311 e 109/371
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feito originario em 2° grau,* salvo quando a violacdo ao preceito constitucional
emergir da decisdo em 22 Instancia.*

Pelo Recorrido: Tem se entendido que ao recorrido cabe o dever de
prequestionar os temas ou as matérias objeto da decisao recorrida, em suas con-
tra-raz6es, possibilitando apreciagdo e juizo valorativo pelo Tribunal local (STF, Ag.
n° 132.373-6-SP, DJU-I de 2.8.89, p. 12.497).

Matéria ndo apreciada:* N&o é raro que o julgamento proferido ndo en-
frente implicitamente a matéria constitucional alegada, mesmo apds embargos
declaratérios,* emergindo entendimento de que ante a suscitacdo (na contesta-
¢do, apelacao e declaratorios) estaria preenchido o requisito do prequestionamento
(STF-RE n° 102.133-1-MG, E. Decl, DJU de 14/6/85, p. 9.571).

N&ao comungo de referida opinido, porquanto, ao deixar de apreciar a quaestio
juris em relevo, mesmo apés oposicao dos declaratérios, ndo ha que se admitir
pela inaplicabilidade virtual do comando constitucional pertinente ou sua vulneracao,
mas sim, presente se encontra vulneracéo do artigo art. 5°, XXXV 4 da CF e 535, I
do CPC, negando recusa a prestacao jurisdicional, alias, na esteira do que vem
sendo sufragado pelo Eg. STJ:

“Ndo ha como suprir, na via extraordindria, eventual omissdo do acérdao
proferido na apelagdo. Se o tribunal local, a despeito de instado a fazé-lo, por
meio de embargos de declaracdo, omitiu ponto sobre que devia pronunciar-se,
poder-se-ia cogitar de negativa de vigéncia ao art. 535 do CPC, questdo que néo foi
suscitada no recurso especial. Embargos de declaracéo rejeitados.” (STJ - Ac. da
32 T., publ. em 19-12-94 - ED-RESP 27.416-7-RJ- Rel. Min. Costa Leite - Delfin
Capitalizacdo S.A x Ubatuba Agropecuéria Industrial S.A. - NOSSOS TRIBUNAIS,
Boletim 13, ano 4, 1.995, n° 68.861. Nesse sentido: RSTJ 8/259, entre tantos
outros.

O préprio Supremo Tribunal Federal também ja decidiu que em caso de omis-
sdo nao suprida, apés oposicdo de declaratérios se torna imperioso o reconheci-

43 - “Embargos declaratérios ndo servem para questionar originariamente a ofensa ao texto constitucional ndo
aventada anteriormente” (STF -12 Turma, Ag 156.840-3-CE, relator Min. Sepulveda Pertence, j. 18.10.94, negaram
provimento, v.u., DJU 23.6.95, 22 col., em.), mesmo porque “A invocagdo de uma questdo, originariamente, em
embargos de declaragdo ndo se tem como prequestionamento” (RTJ 113/789).

44 - “*Quando é o acérdéo recorrido que teria ofendido implicitamente texto constitucional, o prequestionamento se
faz mediante a interposi¢do de embargos declaratérios, para que se supra a omissdo quanto a questéo constitu-
cional por ele ndo enfrentada” (RTJ 123/383). V., a propésito, Theotonio Negrdo, em RT 602/10, 12 col., principio.
45 - Sumula n° 282 do STF: E inadmissivel o recurso extraordinario, quando nio ventilada, na decisdo recorrida,
a questao federal suscitada.

46 - Simula n° 356, do STF

47 - “XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou ameaga a direito;”
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mento da ‘negativa de vigéncia da norma que prevé o recurso de embargos de
declaracdo e determina ao Tribunal que os acolha e julgue” (RE 91.581 -SP - in
R.T.J 91/752), tanto que, “Deixando o acordao local de apreciar omissdo de ponto
relevante, ocorrida no acorddo embargado e que fora apontada de maneira expres-
sa, clara e direta nos embargos de declaracdo, essa omissdo, com a rejeigao
abusiva dos embargos de declaragéo, contrariou em verdade a Constituicdo Fede-
ral, resultando dai a negativa de prestacéao jurisdicional” (STF-RTJ 98/1.209-1.212),
gue corrigida evita a supressdo de Instancia e a falta do indispensavel
prequestionamento “, mesmo porque “N&o ha prequestionamento implicito, ainda
guando se trate de questéo constitucional” (RTJ 125/1.368) e “Diz-se prequestionada
determinada matéria quando o 6rgéo julgador haja adotado entendimento explicito
a respeito” (RTJ 145/315), maxime, “A ofensa a Constituicdo ndo dispensa o requi-
sito do prequestionamento” (RTJ 107/199, 107/631, 107/803, 107/827, 107/1.021,
107/1.279, 108/898, 108/907, 108/1.195, 108/1.285, 109/374, 109/589, 109/1.216,
111/735, 114/1.098, 114/1.105, 114/1.146, 115/796, 115/1.333, 116/609, 122/622,
123/1.160, 124/1.101, 124/1.267, 125/734, 135/837, 139/940, 150/636, 150/648;
STF - RT 586/239).

Todavia, hossa mais alta Corte de Justica ndo firmou posicionamento unifor-
me sobre o tema.

REQUISITO-CONDICAO PRE-QUESTIONAMENTO

O requisito elementar e basico do Extraordinério é o prequestionamento (RTJ
109/299), cuja auséncia leva a consequiéncia do ndo-conhecimento, mesmo que
emitido Juizo Positivo de Admissibilidade pelo Tribunal “a quo”, negando-se segui-
mento, até mesmo por despacho do ministro relator, sem julgamento pela Turma.

O Supremo tem mitigado esse rigorismo, para afastar o prequestionamento
na ocorréncia de error in procedendo, posto que:

“A jurisprudéncia do STF, em hipéteses de ‘error in procedendo’ no préprio
julgamento recorrido, tem dispensado, sobre o ponto, o requisito do
prequestionamento” (RTJ 135/297).

Podendo ser citados 0s seguintes exemplos: a) julgamento sem pauta; b)
pauta sem o nome do advogado ou com nome errado; ¢c) pauta sem o prazo
minimo de lei; d) obstaculos a sustentacdo oral; e) sessdo secreta, sem a
presenca de advogado (CF/88, arts. 133 e 5°, LV); f) antecipacgéo do julga-
mento, aguém do dia marcado na pauta anterior (RTJ 87/490 e 116/611), g)

48 - Nos autos do Ag. n° 135.382-SP, DJU-I, de 22/10/90, p. 11.624 se apreciou decisdo da Presidéncia do Tribunal
recorrido que negou o Juizo de Admissibilidade, pela falta de prequestionamento, sendo que os embargos
declaratérios haviam sido rejeitados sob argumento da ndo ocrréncia de omisséo.
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bem como em matérias que podem e devem ser conhecidas de oficio e em
qualquer grau de jurisdi¢do (RTJ 69/571)

PREQUESTIONAMENTO IMPLICITO

Prequestionamento implicito se da quando a quaestio juris vem sendo abor-
dada desde a Primeira Instancia, todavia, o acérddo recorrido ndo a tenha enfocado
e ndo foram opostos embargos de declaragdo para suprir a omissao (Sumula 356).

O STF tem repelido o prequestionamento implicito mesmo quando a ofensa
a Constituicdo Federal se traduz em manifesta inconstitucionalidade de lei ou de
ato normativo. (RTJ 129/469).

PREQUESTIONAMENTO EXPLICITO

Em verdade guem preguestiona € o acérdao recorrido, todavia é fundamental
ao interessado ter deduzido a matéria, desde a Primeira Instancia (na inicial, na
contestacdo, na apelagéo, nas contra-razdes, na minuta de agravo ou em contra-
minuta), a fim de provocar juizo expresso sobre os temas constantes das pecas
processuais.

E vedado a colocacgéo do tema em sustentac&o oral, memoriais, no pedido
de incidente de uniformizacao de jurisprudéncia e assemelhados, pena de ofensa
ao duplo grau de jurisdicéo e gerar surpresa ao adverso, o que tem levado o STF a
exigir, salvo nas hip6teses acima citadas, o prequestionamento explicito.

PREQUESTIONAMENTO NUMERICO

Prequestionamento numérico consiste na individualizac&o dos artigos, para-
grafos, alineas ou incisos, objeto do recurso constitucional. Tal primor ndo se faz
necessario, mesmo porque a mera referéncia em passant, sem debates, ndo é
prequestionamento. Prequestionar é debater as questfes de direito, o que ndo
implica, necessariamente, na alusdo numérica da norma.

Todavia, ante a gana impeditiva do recurso extremado, alhures aduzido, é
prudente redobrada cautela na andlise do acérdao recorrido, quando o0 mesmo dei-
xar de fazer mencéo do dispositivo constitucional, cuja tema esteja em debate, a
fim de evitar-se a surpresa da alegada falta de prequestionamento, mesmo porque,
como comentado por Samuel Monteiro (ob. cit, pg 57/58), o prequestionamento
numeérico permite: a) o imediato cotejamento entre as questdes debatidas no
aresto e a matéria enfocada pelas partes; b) a visdo completa da questédo
em debate, maxime, quando fruto da integracdo de diversos dispositivos.
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PREPARO

Ao contrario do Recurso Especial, atualmente, o Extraordinario esta sujeito
a preparo, incluindo-se o porte de remessa e retorno, tanto que “A exigibilidade do
preparo é requisito indeclinavel de admissibilidade do recurso extraordinario, do
gual a parte ndo esta exonerada mesmo em face da insignificancia de seu valor.”
(JSTF 208/304, Rel. Min. limar Galvéao)

Tal entendimento emerge do artigo 59, | e paragrafo 1°, do RISTF (JSTF 213/
252) c/c art. 57 do mesmo diploma.

Todavia, com esposado por Theotonio Negrdo, em sua conhecida obra ‘©
primitivo art. 545 era expresso na exigéncia de tal preparo. A Lei 8.038, de 28.5.90,
gue revogou esse art. 545, silenciou sobre o assunto, mas a jurisprudéncia do STF
continuou entendendo que o preparo era devido, em face do art. 19 do CPC (RTJ
147/1.010). A atual redacdo do art. 545, restaurado pela Lei 8.950, de 13.12.94,
também silencia sobre o assunto, de onde nao ser fora de propdsito concluir que o
preparo é dispensado.”

Héa que se acrescer, que as citadas normas regimentais do STF, que tinham
seu substrato de validade no art. 119, paragrafo Unico da CF/69, perderam o carater
normatizador com a novel Carta Politica, portanto, aplicavel ao caso, as regras do
Cabdigo de Processo Civil que néo traz qualquer exigéncia. Todavia, enquanto per-
durar o entendimento da indispensabilidade do preparo, aplicavel, no caso, o dis-
posto no art. 511 do CPC, e ndo mais o prazo de 10 (dez) dias previsto no Regimen-
to Interno. (art. 107)

Anote-se, o Rec. Especial ndo esta sujeito a preparo (Art. 112 do RISTJ),
acrescentado-se a interpretagéo da falta de disposicao legal, mas “as despesas de
remessa e de retorno dos autos devem ser recolhidas, na origem, pela parte que
interpde o recurso” (STJ-Corte Especial: RSTJ 56/442 e RF 323/212, quatro votos
vencidos).

Sobre o tema é esclarecedor o voto do Min. Salvio de Figueiredo nesse
acordao: ‘Despesas sdo 0 género, de que as custas sdo a espécie. Todas as
custas (que sdo previstas em lei tributdria chamada Regimento de Custas) séo
despesas, mas nem todas as despesas sdo custas. E essa é a sistematica adota-
da pelo CPC, como se vé da secéo onde inseridos os arts. 19 e 35. O recurso
especial pode estar isento de custas, 0 que, porém, ndo exclui o porte de remessa
e retorno, meras despesas, pelas quais deve arcar o recorrente, ndo se me afigu-
rando razoavel atribuir tal 6nus aos cofres publicos, federais ou estaduais, e muito
menos determinar diligéncias para suprir a inércia do interessado, onerando e retar-
dando a prestacéo jurisdicional” (citacéo da p. 449 da RSTJ 56).

DESISTENCIA DO RECURSO PELOS ENTES PUBLICOS

75



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA-Ano Il - N°2 - Junho/2000

No cotidiano é observavel pedidos de desisténcias de recursos interpos-
tos pelas pessoas juridicas de direito publico, o que é inconcebivel, porquanto
direito a perseguir a validade ou invalidade de um ato constitui-se em um bem
juridico, que se insere no campo da indisponibilidade do interesse publico, que
s6é pode ser suprimido pela via legislativa e jamais pela vontade do Chefe do
Executivo ou dos Procuradores Judiciais, que alids ndo encontram nas regras
do mandato legal (art. 12, Il do CPC), qualquer disposi¢cdo autorizadora.

PRAZO PARA INTERPOSICAO E CONTRA-RAZOES DO EXTRAORDINARIO

A teor do disposto no artigo 508, do CPC, na redacdo emprestada pela
Lei 8.950, de 13/12/1.994 é expresso que 0 prazo para interposicdo e con-
tra-razBes do recurso extraordinario € de quinze (15) dias e que 0 mesmo so6
pode ser protocolizado na Secretaria do Tribunal “a quo” (“Ndo se conhece
de recurso extraordinario protocolizado na comarca de origem do feito, se
este somente chegou a Secretaria do tribunal fora de prazo” (STF - Bol.
AASP 1.540/145, com comentario mostrando que essa orientagdo se tornou
pacifica no STF). Neste sentido: RTJ 125/387, 131/859, 134/917, maioria, STF
- RT 624/260, 631/264, STF - JTA 110/218, STF - JTA 118/258, STF - Lex-
JTA 137/477, STF - Lex- JTA 137/482, STF - Bol. AASP 1.513/299, STJ - RT
708/197)

DOS ENTES PUBLICOS

Os entes publicos séo favorecidos pela contagem em dobro do prazo
para interporem o recurso extraordinario, nos termos do artigo 508 c/c 188
do CPC, conforme vem sendo decidido (JSTF 208/ 275 - AG. REG. EM R.E.
N° 118.927-5 - RJ, 22 T; DJ, 10.08.1995, Rel. Min. Marco Aurélio). Nesse
sentido: (JSTF 211/158, 12 T; Rel. Min. Celso de Mello) e (JSTF 216/75; Tri-
bunal Pleno (DJ, 14.06.1996); Relator p/ Acérddo: Min. Mauricio Corréa A
matéria esta sumulado no STJ (Sumula n° 116)

DOS LITISCONSORTES C/PROCURADORES DIVERSOS

E aplicavel ao ato interpositivo do recurso extraordinario a regra do ar-
tigo 191, do CPC, levando assim, a duplicacdo do prazo de quinze (15) dias.

FERIAS FORENSES:

O prazo para interposicéo e contra-razdes do recurso extraordinario ndo cor-
re em férias forenses (RTJ 101/239, 109/293, 117/150, 121/182, 140/249; STF - RT
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559/239, 682/252, 683/229; STF - RAMPR 44/142), suspendendo-se com a
superveniéncia delas (STF - RT 683/229).

LOCAL DO PROTOCOLO

O artigo 506, paragrafo Unico do CPC, com a redacdo imposta pela Lei n°
8.950, de 13/12.1994, veio a pacificar a divergéncia jurisprudencial sob a utilizagéo
do denominado “protocolo integrado” que veio a facilitar o desempenho da advoca-
cia, por permitir o protocolamento das peti¢cdes e recursos em local diverso de onde
tramita o feito, todavia, “Nao se conhece de recurso extraordinario protocolizado na
comarca de origem do feito, se este somente chegou a Secretaria do tribunal fora
de prazo” (STF - Bol. AASP 1.540/145). Nesse sentido: Neste sentido: RTJ 125/
387, 131/859, 134/917, maioria, STF - RT 624/260, 631/264, STF - JTA 110/218,
STF - JTA 118/258, STF - Lex- JTA 137/477, STF - Lex- JTA 137/482, STF - Bol.
AASP 1.513/299, STJ - RT 708/197.

Essa interpretacéo, que j4 existia anteriormente a atual redacéo do art. 541
do CPC, permanece integra e com maior forca atualmente, nada obstante as difi-
culdades que empresta ao efetivo trabalho profissional, principalmente aos advoga-
dos que mantém bancas no interior dos Estados, dificultando o acesso a Justica e
aos recursos colocados a disposicao das partes, sem qualquer vantagem substan-
cialmente a tdo decantada celeridade processual.

Por oportuno, cumpre salientar que “Recurso contra acérddo do STF somen-
te pode ser protocolizado na Secretaria do STF, em Brasilia” (STF -Pleno, ERE
99.678-8- AgRg -RJ, rel. Min. Néri da Silveira, j. 19.12.85, negaram provimento, v.u.,
DJU 4.9.87, p. 18.287, 22 col., em.), e em consequéncia: ‘Nao se conhece de
agravo regimental somente protocolizado, na Secretaria do STF, apds decorrido o
prazo legal para sua interposicao vélida. Irrelevancia de ter sido o recurso
protocolizado, anteriormente, em outro Tribunal. Precedentes” (STF -22 Turma, Ag
120.587-3- AgRg -RS, rel. Min. Célio Borja, j. 2.10.87, ndo conheceram, v.u., DJU
30.10.87, p. 23.819, 22 col., em.). Neste sentido: RTJ 131/1.406.

FUNDAMENTAGAO DO JUiZO POSITIVO OU NEGATIVO DE ADMISSIBILIDADE

Interposto o recurso extraordinario, com ou sem contra-razdes, os autos devera
passar pelo crivo da Presidéncia do Tribunal impugnado para que profira Juizo positivo
ou negativo de admissibilidade, nos termos do art. 542, § 1° do CPC, devendo a deciséo
ser fundamentada, pena de nulidade (RTJ 131/941), sendo certo que “O relator apreciara
livremente as condi¢des de admissibilidade do recurso extraordinério, ndo estando vin-
culado as razdes adotadas pelo presidente ou pelo vice-presidente do tribunal “a quo”
para admiti-los ou denega-los (RTJ 149/918, 150/327-recurso fora de prazo).

Esse juizo de admissibilidade “ndo fica restrita aos pressupostos gerais de
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recorribilidade. Ha de examinar se o extraordinario enquadra-se em um dos permis-
sivos constitucionais. Nisto ndo usurpa a competéncia de 6rgdo do STF” porque,
se negar seguimento ao recurso, tem a parte o acesso ao STF mediante agravo
(RTJ 150/301).

Proferido juizo positivo de admissibilidade o ato € irrecorrivel, mas seu cabi-
mento sera reapreciado pelo Supremo Tribunal Federal, que pode deixar de conhecé-
lo.

Advindo juizo negativo de admissibilidade, o0 mesmo devera ser fundamenta-
do, para permitir que a parte sucumbente, querendo, guerreie adequadamente, pela
via do Recurso de Agravo de Instrumento contra Despacho Denegatério do Recurso
Extraordinario (art. 544 do CPC), a deciséo.

As razdes do agravo deverdo se concentrar em infirmar os fundamentos da
decisdo denegatéria e ndo da matéria debatida no Extraordinario, conforme se ob-
serva do retratado na Sumula 182 do STJ# “E inviavel o agravo do art. 545 do CPC
que deixa de atacar especificamente os fundamentos da deciséo agravada”, obser-
vando a indispensabilidade da juntada de cépias de todas as pecas imprescindiveis
a compreensdo da matéria, inclusive da procuragdo dos advogados das partes (art.
541, § 1° do CPC), sendo que todas as copias deverdo ser autenticadas®

EFEITO DO RECURSO EXTRAORDINARIO

Por muitos anos o efeito do recurso extraordinario transformou-se em vexata
quaestio, porquanto doutrinadores, como Pontes de Miranda sustentavam que, dado
sua natureza, a execugdo iniciada antes do julgamento era definitiva, no que foi
contrariado por outros, entre 0s quais Sérgio Bermudes que defendia a provisoriedade
da execucdao.

O C. Supremo Tribunal Federal acabou por assentar que a execucao era
provisoria.

Hoje, nada obstante algumas criticas, o efeito € devolutivo (art. 542, § 2° do
CPC usque 598, in fine, CPC).

Tem se entendido que “O Presidente do Tribunal “a quo” ndo pode conceder
efeito suspensivo a recurso extraordinario” (RTJ 144/718, maioria, STF -RJ 188/52,
maioria), mas o Regimento Interno do STF (art. 21-1V) permite a concesséo excep-
cional de efeito suspensivo ao recurso extraordinario, como medida cautelar, desde
gue verificados o “fumus boni juris” e o “periculum in mora”, e se o recurso ja tenha
sido admitido pelo Presidente do Tribunal recorrido.

Nesse ponto, todavia, o S. Superior Tribunal de Justica, relativamente ao
Recurso Especial, vem entendendo do cabimento de deferimento de medida cautelar

49 - RT 738/227

50 - “As fotocopias anexadas a minuta do agravo de instrumento hdo de estar autenticadas - arts. 544 § 1°,
combinado com o art. 384, ambos do CPC” (STF -22 Turma, Al 172.559-2-SC- AgRg, rel. Min. Marco Aurélio, j.
26.9.95, negaram provimento, v.u., DJU 3.11.95, p. 37.258, 12 col., em.).
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para fins de impor efeito suspensivo ao recurso especial em processamento, mes-
mo que pendente de apreciacao de juizo de admissibilidade, na medida em que “A
s6 circunstancia de ainda néo ter sido langado juizo sobre a admissibilidade ou
ndo do recurso especial no Tribunal a quo, ndo é Gbice para o conhecimento de
medida cautelar promovida com a finalidade de comunicar efeito suspensivo ao
apelo nobre.” (RSTJ 77/77-84, Medida Cautelar n°® 136-3, Rel. Min. César Asfor
Rocha).

Assim, ‘pode-se conferir, em carater absolutamente excepcional, efeito
suspensivo a recurso especial para garantir a utilidade e a eficacia de uma deciséo
gue nele possa ser favoravel ao recorrente, desde que presentes os indispensaveis
pressupostos do fumus boni juris e do periculum in mora.” (RSTJ 77/77-84, Medida
Cautelar n° 136-3, Rel. Min. César Asfor Rocha)

CONCLUSAO

O Recurso Extraordinario € um recurso constitucional posto a disposi¢ao
das partes litigantes para fins de ver reformada uma deciséo, em Unica ou Ultima
instancia, que lhe é contraria, por violacdo de preceito constitucional direto ou por
entender que a lei regente do fato € inconstitucional, ou ainda, ao ato/fato em
exame foi aplicado lei estadual ou municipal contestada, por inconstitucional, por
violagdo da norma fundamental, e finalmente, pela validade ou invalidade de ato de
governo local contestado em face da Lei Maior.

A maior critica que pode ser imputada ao processamento do recurso extre-
mado é pela inexisténcia de qualquer critério l6gico-juridico para auferir-se o
prequestionamento da questéo juridica em debate, levando a uma vexata quaestio
fixar-se 0 que é ou ndo, matéria prequestionada.

Destaca-se, mais, que o julgamento proferido no Recurso Extraordinario ndo
€ meramente declaratério , ou seja, censurador do acérdéo recorrido, mas fixando
a tese juridica correta, aplica-a o direito a espécie.®* Assim é que ‘O Supremo
Tribunal Federal, conhecendo do Recurso Extraordinario, julgara a causa aplicandooo
o direito a espécie.” (Sumula 456)

51 - J.C. Barbosa Moreira, in Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Vol. V, Forense, 1.974, pg 447
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A cidadania e a efetividade
do processo

Samuel Antonio Merbach de Oliveira*

O descompasso do processo atual com os reclamos da sociedade moderna
trouxe & tona a discussao sobre sua instrumentalidade e efetividade.

O processo é instrumento de direito material atuando como meio para pres-

tacdo da jurisdicdo. E deve servir a ordem constitucional e legal permitindo um
acesso rapido e eficaz ao judiciario, uma participagéo real das partes e do juiz,
tendo-se, por conseguinte decisdes Uteis, céleres e justas.
Atualmente, os processualistas véem a jurisdicdo ndo apenas como poder, mas
também como funcéo e atividade. Com efeito, laboram intensamente visando uma
maior efetividade do processo, a qual, segundo Candido Rangel Dinamarco (in A
Instrumentalidade do Processo. Malheiros Ed. 72 ed. 1999, pag. 270): “constitui
expressédo resumida de idéias de que o processo deve ser apto a cumprir integral-
mente toda a sua fungdo social-politica-juridica, atingindo em toda a sua plenitude
todos 0s seus escopos institucionais”.

A sociedade, como é sabido de todos, sofre uma profunda e permanente
transformacéo de toda sua estrutura, em face de um mundo globalizado marcado
pela expressiva velocidade da informagdo e do progresso tecnolégico, e, nesse
contexto, cresce a cobrancga junto as instituicdes. Assim, o Poder Judiciario come-
¢a a ser questionado quanto a morosidade de suas decis@es.

No tocante a Justica Trabalhista, consideramos uma grande injustica, o
trabalhador, ter de suportar por muitos anos uma discussao judicial, posto que
tem necessidade de ver satisfeitos direitos minimos que servem unicamente para
seu sustento e de seus familiares, ao passo que o empregador ndo enfrenta as
mesmas dificuldades e incertezas, pois protegido pela sua condicdo econdmica,
apenas protela o desfecho final da demanda da qual, em muitos casos, ja se sabe
o resultado.

De fato, a esséncia da atividade jurisdicional ndo consiste somente na
celeridade, porém a exagerada demora das demandas conspira contra a propria
efetividade da tutela jurisdicional, resultando numa série de desvantagens para 0s
jurisdicionados, a comunidade em geral, e ainda, ao proprio descrédito para com a
instituicdo.

Portanto, a jurista morosa € um componente extremamente nocivo a socie-
dade, conforme descreve, Nicold Trocker, citado por Luiz Guilherme Marinoni (in

* Professor de Direito da Faculdade de Administragdo de Empresas “Padre Anchieta” - Mestrando em Direito pela
PUC - CAMPINAS - Aluno do Curso de Especializagdo em Direito Material e Processual do Trabalho pela
Faculdade de Direito “ Padre Anchieta “.
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Tutela Antecipatéria, Julgamento Antecipado e Execucdo Imediata da Sentenca,
Editora Revista dos Tribunais, 1998, pag. 17): “Isto para nao falar nos danos econé-
micos, frequentemente graves, que podem ser impostos a parte autora pela demo-
ra do processo e pela consequente imobilizacdo de bens e capitais. (Processo
Civile e Costituzione, Milano, Guiffre, 1974, pags. 276/277)".

A efetividade do processo, seguindo este entendimento, se propde a eliminar
as insatisfacdes com justica, fazendo cumprir o direito, além de valer como instru-
mento para o exercicio da cidadania, sendo um canal de participagdo nos desti-
nos da sociedade. Com efeito, & urgente os profissionais do direito objetivarem a
inovacao dos institutos processuais adequando-os, a praxis social e juridica do
nosso pais, bem como o aperfeicoamento do sistema.

A atualidade dos exame da conveniéncia de adocédo de novas técnicas na
prestacdo da tutela jurisdicional é reforcada, agora, pela presencga, no vigente
ordenamento juridico nacional de normas constitucionais outorgando competéncia
aos estados-membros legislarem concorrentemente sobre a instituicdo, criacdo e
processo de Juizados de Pequenas Causas e procedimento em matéria de proces-
so (art. 24, X e paragrafo 2°, C. F.) e impondo a esses mesmos Estados a criacdo
de Juizados Especiais para o julgamento e execucdo de causas civeis de menor
complexidade (art. 98, I, C. F.). O texto constitucional propiciou ao legislador esta-
dual ndo apenas a opgédo por normas procedimentais diferenciadas, habeis a adapta-
las as peculiaridades da tutela jurisdicional, como ainda lhe imp0s a criagdo de
orgaos judicantes especializados aos quais poderao ser atribuidas diferentes for-
mas de instrumentalizacdo de tal prestacéo.

Também a esse respeito, a Lei das Pequenas Causas e, atualmente, a dos
Juizados Especiais, sdo portadores de propostas muito realistas, ndo somente
porque gratuito o processo, como também ainda porque dispensa o patrocinio téc-
nico (e a despesa advocaticia constitui muitas vezes peso desproporcional a cau-
sa) e abrevia o procedimento, poupando partes e testemunhas de sucessivos com-
parecimentos.

Com efeito, além do aprimoramento da técnica processual, adequando-a, a
realidade substancial, outras providéncias sao igualmente imprescindiveis.

E de alertar-se, todavia, que mais relevante ainda para o aperfeicoamento da
tutela jurisdicional do que as leis processuais é a adogdo de uma boa organizacéo
judiciaria, na qual o homem, auxiliado pela técnica, ocupe o centro de todas as
preocupacoes. Dai a necessidade de mudar-se o quadro atual, sobretudo quando
se sabe das profundas deficiéncias da organizacao judiciaria brasileira, que ainda
se veste com o figurino do antigo direito luso-brasileiro.

A priori, entendemos ser necessario se destinar ao Poder Judiciario recur-
sos financeiros, para que possa suprir suas necessidades; caso contrario, dificil-
mente se alcancara os objetivos almejados. E necessario examinar dados estatis-
ticos de paises onde a justica se mostre eficiente, a fim de se verificar as causas
da morosidade do processo brasileiro. Salvio de Figueiredo Teixeira (in Reforma do
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Processo Civil, Editora Saraiva, 1996, no artigo: A Reforma Processual na Perspec-
tiva de Uma Nova Justica, pag. 904), ressalta: “o nimero irrisério de juizes em um
Pais de dimens@es continentais como o nosso, de acentuada populacéo, na pro-
porcao média de 1 (um) juiz para cada 25.000 (vinte e cinco mil) jurisdicionados. Na
Europa, a média de (um) juiz para 7.000 (sete mil) habitantes, sendo ainda de
assinalar que, em face dos constantes planos econémicos governamentais, em
nossa Justica, ndo é raro o fato de Varas Federais contarem com mais de 20.000
(vinte mil) processos em curso, sendo alarmantes os nimeros concernentes ao
Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica, sem similar no plano
internacional”.

Assim sendo, é importante a efetividade do processo a mudanga da menta-
lidade dos profissionais do direito. E fundamental se implantar um novo método de
pensar, visando sempre o bem-comum, rompendo com as arcaicas posturas
introspectivas do sistema e abrindo os olhos para a realidade que passa fora do
processo.

Outro fator importante a acrescentar, € 0 anacronismo em recrutar juizes
sem priorizar a vocagao, recordada a adverténcia do Cédigo Geral da Suécia de
1734, segundo o qual “mais vale um juiz bom e prudente do que uma boa lei; com
um juiz mau e injusto, uma lei boa de nada serve, porque ele a verga e a torna
injusta a seu modo”.

Os profissionais do direito sdo cidaddos qualificados de quem a sociedade
espera uma maior participacédo politica; visto que de sua experiéncia profissional
poderdo surgir propostas inovadoras para o aperfeicoamento da técnica e do siste-
ma. Sem a sua participagdo ndo conseguiremos as mudancas esperadas pela
sociedade.

Também, a busca da universalizacdo do acesso a justica, é essencial a
efetividade do processo e a democratizagdo das instituicdes. Assim, o acesso a
Justica, deve estar efetivamente ao alcance de todos, pobres e ricos, fracos e
poderosos. O art. 5°, LXXIV, C.F., reza que sera concedida assisténcia judiciaria
aos necessitados. Entretanto , tal preceito ndo passa de solene promessa consti-
tucional, pois, na pratica, a possibilidade de acesso a Justica nado é efetivamente
igual para todos. Para minimizar essas disparidades, é urgente, a ampliacdo dos
servigos de assisténcia judiciaria gratuita dos entes estatais (exs: prefeituras, or-
gaos estaduais etc.), bem como das entidades privadas (exs: associac¢des, organi-
zacOes ndo governamentais etc.); aos menos favorecidos que em muitos casos
desistem da defesa de seus interesses por problemas econémicos.

O cidaddo que ingressa na justica, incontestavelmente esta se valendo do
seu direito publico e indisponivel de agdo, assegurado constitucionalmente, de fato
um direito de cidadania. Todavia, entendemos que sua cidadania somente se con-
cretizara por completo, quando a prestacéo jurisdicional solicitada for realizada
dentro de um prazo razoavel que se possa admitir, e com muita propriedade, acres-
centa Luiz Guilherme Marinoni ( in Tutela Antecipatoria, Julgamento Antecipado e
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Execucédo Imediata da Sentenca, Editora Revista dos Tribunais, 1998, pag. 17 )que:
“ se 0 tempo é a dimensao fundamental da vida humana e se o bem perseguido no
processo interfere na felicidade do litigante que o reivindica, é certo que a demora
do processo gera, no minimo, infelicidade pessoal e angustia e reduz as expecta-
tivas de uma vida feliz ( ou menos feliz ). Ndo é possivel desconsiderar o que se
passa na vida das partes que estdo em juizo. O cidad&do concreto, 0 homem das
ruas, ndo pode ter os seus sentimentos, as suas angustias e as suas decepcdes
desprezadas pelos responsaveis pela administracédo da justica “.

Assim, para a verdadeira realizacdo da cidadania, a criagdo de novos institu-
tos processuais que visem: a celeridade do processo, a igualdade das partes e
uma deciséo util, rapida e justa é de fundamental importancia. Entretanto é neces-
sario que as reformas processuais continuem, acompanhadas, também de altera-
¢Oes profundas na organizacao do Poder Judiciario, com preocupacéo voltada para
a formacéo, aperfeicoamento e “mudanca de mentalidade” dos profissionais do
direito; caso contrario, teremos novas decepc¢des, pois 0s instrumentos processu-
ais ndo encontrardo condi¢des favoraveis a sua aplicacéao.
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conceitos, informag6es e pontos de vista contidos nos trabalhos séo de exclusiva
responsabilidade de seus autores.

2. Os trabalhos poderao ser elaborados na forma de artigos (inéditos), relatos de
pesquisa ou experiéncia, pontos de vista, resenhas bibliograficas ou entrevistas.
Quando se tratar de relato de pesquisa, devera obedecer a seguinte organizagao:
introducdo, metodologia (sujeitos, material e procedimento), resultados, discus-
sdo, referéncias bibliograficas e anexos.

3. Os trabalhos deveréo ser redigidos em programa Word for Windows 7.0, espaco
duplo, fonte Times New Roman, tamanho 12, folha A4, com 2,5cm de margem
(esquerda, direita, superior e inferior). Os trabalhos deverdo ter, no maximo, 20
paginas.

4. Um disquete 3,5" e duas coOpias impressas (com contetdo e formato idénticos)
devem ser enviados a Secretaria das Faculdades Padre Anchieta, a Rua Bom Je-
sus de Pirapora, 140, CEP 13207-660, Jundiai, SP.

5. A capa devera conter, na seguinte seqiiéncia, o titulo do trabalho, em paragrafo
centralizado (TODAS AS LETRAS MAIUSCULAS). Abaixo do titulo, em paragrafo
centralizado, o tipo de publicacdo (artigo, relato de pesquisa, resenha etc.). Abai-
X0, em paragrafo justificado, devera vir o sobrenome do autor (TODAS AS LETRAS
MAIUSCULAS), seguido do nome completo (separados por virgulas), sua mais alta
titulacdo académica e atuacgéo profissional, endereco completo, telefone e, se tiver,
o endereco eletrénico. Para trabalhos com mais de um autor, os sobrenomes de-
vem ser colocados em ordem alfabética ou apresentados, primeiro, aqueles que
mais contribuiram para a execucao do trabalho e, em seguida, os colaboradores.
6. A primeira pagina devera conter, como cabegalho, o titulo do trabalho, em para-
grafo centralizado (TODAS AS LETRAS MAIUSCULAS). Abaixo do titulo, devera
vir o nome completo do autor. A titulagdo académica e a atuagdo profissional do
autor devera vir em forma de nota de rodapé, inserida apés o sobrenome. No caso
de mudltiplos autores, a ordem deve ser idéntica a da capa. Abaixo do cabecalho,
apresentar o resumo do trabalho (maximo 20 linhas), 5 palavras-chave, abstract e
key words.

7. Quadros, tabelas, fotos e figuras deverdo ser devidamente identificadas com
numeracéo, titulos e legendas.

8. As citagbes, no texto, deverdo ser seguidas da respectiva referéncia, entre pa-
rénteses, contendo o sobrenome do autor (TODAS AS LETRAS MAIUSCULAS) e o
ano da publicacdo. Exemplo: (BOSSA, 1994).

87



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA-Ano Il - N°2 - Junho/2000

9. As citag0es literais, no texto, deverdo ser apresentadas entre aspas e seguidas
da respectiva referéncia, incluindo-se a(s) pagina(s). Exemplo: (BOSSA, 1994:32).
10. As citagdes literais com mais de trés linhas deverao ser redigidas em paragrafo
destacado, com 1cm de recuo esquerdo e direito, letra tipo Times New Roman,
fonte 10.

11. As referéncias bibliograficas, no final do texto, serdo limitadas aos trabalhos
realmente lidos e citados no corpo do trabalho, obedecendo, preferencialmente, ao
seguinte padr&o: sobrenome do autor (TODAS AS LETRAS MAIUSCULAS), nome
do autor, ano da publicagdo (entre parénteses), titulo completo da obra (em italico),
local de publicagdo e editora. Exemplo:

PUTTINI, Escolastica F. & LIMA, Luzia Mara S. (orgs.) (1997) Acdes educativas:
vivéncias com psicodrama na pratica pedagdgica. S&o Paulo : Agora.
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