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1. Consideracdes Preliminares

Deparamo-nos, indmeras vezes, em face da nossa atividade
profissional, com questionamentos ¢ debates no que se refere, em
especial, A possibilidade ou ndo de controle judicial de atos
legislativos intrinsecamente desproporcionais. Quais os [imites para
se realizar tal controle em sua plenitude de forma a nio substituir o

arbitrio dos legisladores pelo dos juizes?

Conseqiientemente, secundado nestas ddvidas no que tange ao
controle judicial dos atos legislativos, resolvemos neste pequeno ensaio,
confrontar e resumir conclusdes doutrindrias e jurisprudenciais sobre o
referido tema, a fim de procurar esclarecer alguns aspectos e fomentar o
debate para aqueles que estudam a Ciéncia do Direito.

2. A Era dos Principios: Conceito e Dimensio Constitucional

Nunca os principios tiveram tanta forga no debate juridico. E
inconteste que os principios estdo assumindo uma posigdo
hegemOnica no sistema piramidal normativo proposto por Hans
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Kelsen': portanto, oportuno se faz firmar-se uma nogéo acerca de tal
- categoria juridica.

Principios podem ser definidos como proposi¢fes normativas
bésicas, podendo apresentar-se de forma explicita on implicita no
sistema juridico, dotados de cardter axiolégico que orientam e
condicionam as demais expressdes do Direito.

Como bem dispds o ilustre Celso Antdnio Bandeira de Melo:

Principio €, por definigdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, dispositivo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critéric para a
sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por
definir a légica e a racionalidade do sistema normativo,
no que the confere a tnica e Ihe da sentido harménico®.

Nio se tem ddvida de que o Direito Constitucional
Contemporéneo reconhece de forma veemente a for¢a normativa e
vinculante dos principios constitucionais, superando o vetusto
entendimento doutrindrio de que somente possuiriam diretrizes
programiticas. Das reflexdes de Harvard Dworkin os principios
passaram a ser tratados como direito, fulminando a doutrina do
Direito Natural e a do velho positivismo ortodoxo.

Nessa esteira, concordamos com Paulo Bonavides3, quando
afirma que a teoria dos principios, apds vdrias digressdes tedricas e
discussdes sobre a normatividade que lhes é inerente, consolidou-se
como a base mestra das Constitui¢des.

A extrema importdncia lograda a crenga cartesiana-positivista
de tudo prever, regular ¢ julgar mediante rigida légica silogistica
evoluiu para a idéia motriz dos principios como nidcleos de
concentragio axioldgica, possibilitando-nos afirmar que a norma é
apenas o desenvolvimento particularizado de um principio.

Kelsen, Hans. Teoria Pura do Direito. 5. ed. Coimbra: Arménio Amado,
1979.

Melo, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Adminisirative. 6,
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.747,

Bonavides, Paulo, Curse de Direito Constitucional. 7. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2000, p.253.
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Paulo Bonavides® traz a lume a crescente constitucionaliza¢io
dos principios, concluindo pela formagio de um “Estado
principialista”, ao passo que J. J. Canotilho® defende um sistema
constitucional tendencionalmente principialista.

E curial observarmos que, dentre os principios que
direcionam o Direito Constitucional, possui cada vez mais enfoque de
relevo, inclusive pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, o
principio da proporcionalidade.

3. Origem da Proporcionalidade na Europa

A proporcionalidade nasceu na Europa, na época da Franga
pos-revoluciondria como forma de controle judicial dos atos

administrativos, especialmente o controle judicial do poder de policia.

O debate sobre a proporcionalidade sofreu influéncia da afirmagio do
principio da razoabilidade no sistema norte-americano, erigido como
norma constitucional.

Todavia, a utilizagdo da proporcionalidade deu-se apenas
como critério  judicial de aferigdio de validade dos atos
governamentais, ou seja, administrativos, incapaz, portanto, de atingir
os atos legislativos.

A nova idéia influenciou paises vizinhos, notadamente a
Alemanha, que aprimorou-a ¢ conferiu, pela primeira oportunidade,
natureza juridica de principio constitucional, atribuindo-lhe
conceituagao técnico-juridica porque, até entdo, as intimeras decisdes
do Conselho de Estado francés ainda ndo utilizara o termo
proporcionalidade ao abordar o principio em tela.

A maior parte da doutrina assevera a relagio inerente entre o
principio da proporcionalidade, a prote¢io ao niicleo essencial dos
direitos fundamentais e a ponderagio de bens. A Carta Constitucional
Alema de 1949 (chamada de Constituigio de Bonn) trazia previsao
expressa de que a dignidade da pessoa humana era uma de snas
principais regras fundantes, limitadora do poder estatal. Nesse
diapasdo, a Corte Constitucional inovou expressivamente a ordem

Bonavides, Paulo. 2000, p. 3.

Canotilho, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituiciio. 3. ed.
Coimbra: Almeidina, 1999, p.1.089.
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juridica ao firmar o principio da proporcionalidade como critério de
controle judicial de constitucionalidade das leis e demais atos
administrativos, visto que a Carta de 1949 ndo o tinha abordado
explicitamente.

Assim, a despeito de ser norma implicita, o principio da
proporcionalidade foi considerado como inerente ao Estado de
Direito, conforme adverte Karl Larenz®. A Corte Suprema americana
aplicava o principio do substantive due process of law mediante a
interpretagio da quinta e da décima-quarta emendas constitucionais,
ao passo que a Corte Alemd aplicava-o sem apoio de dispositivo
constitucional especifico.

Apés a sua completa delineagio e desenvolvimento cientifico,
alguns paises, como Portugal em 1976, adotaram-no expressamente
em suas Constitui¢fes. Recentemente, a Corte de Justica da Unido
Européia firmou-0 como principio de direito comunitdrio’.

4. A Proporcionalidade no Brasil

No sistema juridico pétrio podemos identificar que o0s
primeiros estudos sobre a proporcionalidade advém do conspicuo
Orozimbo Nonato®, em acordio proferido em 1953 no STF, embora
ndo o tenha denominado como tal. Doutrinariamente, o precursor do
tema é o ilustre San Tiago Dantas’.

Analisando-se as normas constitucionais, extraimos que a
Constitui¢o ndao o abordou nomeadamente, ao contriario da
razoabilidade que é extraido diretamente do due process of law em
sua forma substantiva (art. 5°, LIV, CF).

Resta cristalino que ndo devemos ignord-lo pela auséncia de
sua positivagdo, previsdo escrita em lei. Nio se tem divida de que a

Larenz, Karl. Metodologia de Ia Ciéncia Del Derecho. Barcelona: Ariel,
1994.

Medaur, Qdete. Direito Administrativo Moderno. 3. ed. Sdo Paulo: RT,
1999, p.146.

RE n° 18.331-5P, rel. Min. Orozimbo Nonato. Revista Forense, vol, 145,
1953, p. 164. ‘

Dantas, F. C. de San Tiago. Igualdade perante a Lei e 0 Due Process of
Law. Problemas de Direito Positivo, p. 37.
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melhor técnica seria consagrd-lo com a definicdo explicita de seus
contornos como o fez a Constituicio de Portugal ou a Constitni¢io
Estadual de Sdo Paulo, mas, nio podemos exclui-lo como idéia
motora do sistema.

Nesse sentido é a constatagio de Paulo Bonavides e Suzana
de Tolede Barros, de que, atualmente, o sistema constitucional
consagra a proporcionalidade por via dos direitos fundamentais. De
fato, a nocdo de proporcionalidade complementa o principio da
reserva legal (art. 5°, II) visto que o Poder Piblico deve agir de acordo
com a lei formal, a qual deve ter como parAmetro a proporcionalidade,
pois o legislador ndo esta liberto de limites quando elabora as normas,
mormente quando estas tendem a reduzir a esfera de algum direito
fundamental. Ademais, relaciona-o com o Estade Democritico de
Direito (art. 1°, capur), notadamente sobre o aspecto do principio
republicano e da dignidade de pessoa humana.

- Para esta corrente doutrindria, o  principio da
proporctonalidade, encontra-se concretizado em diversas normas de
nossa Constitui¢do, alcangando diversos ramos do Direito,
abrangendo desde o penal até o tributério.

E curial dbservarmos que durante a elaboragio da
Constituigdo Federal de 1988, o principio da razoabilidade chegou a
integrar o artigo 37 como um dos' principios norteadores da
Administragao Publica, porém, foi excluido de sua redagio final.

5. Conceito e Delineamentos sobre seu Contetido

Nao se desconhece da dificuldade da formagdo de uma
precisdo conceitual do principio da proporcionalidade, o qual
apresenta uma persistente fluidez na doutrina e jurisprudéncia.

Nesse sentido, sobreleva a ligio de Paulo Bonavides' que
sustenta a maxima de que “h& principios mais ficeis de se
compreender do que definir”, sendo a proporcionalidade um deles.

Com efeito, nem mesmo a sua denominagdo surge como
unanime. A doutrina alemi atribuiu-lhe a nomeclatura de proibiciio de
excesso, enquanto os EUA utilizam-se do termo razoabilidade, o qual
constitui um dos subprincipios da proporcionalidade.

¢ Bonavides, Paulo. 2000, p. 253.
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O Pretério Excelso adotou a denominagdo cldssica de
principio da proporcionalidade, como se mfere das reiteradas decisGes
em sede de controle de constitucionalidade''.

Dentro deste contexto, o conteido da proporcionalidade
sobreleva clarificagio da adequagdo necesséria entre o fim de uma
norma e os meios que esta designa para atingi-lo, ou ainda, entre a
norma elaborada e o uso que dela foi feito pelo Poder Executivo.

Desta forma, infere-se que o principio da proporcionalidade €
utilizado com crescente assiduidade para aferi¢iio da constitucionalidade

dos atos do Estado, como instrumento de protecio dos direitos .

fundamentais, os quais somente podem softer restri¢des se atenderermn aos
seus ditames, isto é, 0 meio mais iddneo com a menor restrigio possivel.

Visa servir como contemporizador entre os direitos fundamentais
e o poder estatal, avaliando caso a caso quando se justifica a intervengéo
vélida de um direito fundamental por um ato legislativo.

E inegével que a proporcionalidade traduz a prépria idéia de
Justiga nas hip6teses de colisdo de direitos fundamentais, quando g
interprete deve aplicar a ponderagao de bens, o que J.J. Canotilho'
sabiamente denominou de “teste de razoabilidade™.

A Proporcionalidade exprime, nessa conex@o, uma relagio de
duas grandezas varidveis e precisamente esta que satisfaz melhor
aquela tarefa de otimizagfio, ndo uma rela(;ao entre uma finalidade
constante e um meio varidvel ou vérios'

A idéia de abuso de poder foi sintetizada metaforicamente por
Jellinek com a feliz imagem de que “ndo se abatem pardais
disparando canhdes”, estando aqui ja insita a necessidade de que a
intervengio estatal deva guardar correlagio quantitativa e qualitativa
com o fim perseguido, sendo que a intervengdo estatal serd entdo
limitada por esta correlagdo’

STF, Pleno, j. 1/07/1993, Relator Ministro Sepiilveda Pertence.
Canotilho, 1. J. 1999, p 182.

Hesse, Konrad. Elementos de Direito Consutuczonal da Repiiblica
Federal da Alemanha. Porto Alegre: Fabris, 1998, p.67.

Barros, Suzana de Toledo. O Principio da Proprocionalidade e o
Controle de Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos
Fundamentais. Brasilia: Bras{lia Juridica, 1996.
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6. Requisitos ou Elementos Estruturantes

A doutrina alemd, que serviu de base para as matizes do
Direito  pdtrio, sistematizon a proporcionalidade em trés
subprincipios: adequagfio ou idoneidade, necessidade ou menor
restri¢do possivel e proporcionalidade em sentido estrito.

Gilmar Ferreira Mendes obtempera que o subprincipio da
adequagao exige que as medidas interventivas adotadas mostrem-se
aptas a atingir os objetivos pretendidos, ao passo que o da necessidade
significa que nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-
se-ia eficaz na consecugio dos objetivos pretendidos'”.

Desta forma, o meio ndo serd necessdrio se o objetivo
almejado puder ser alcangado com a adogdo de medida que se revele a
um $6 tempo adequada e menos onerosa possivel.

O Ministro do STF pertinentemente averba que a adequagio e
a necessidade ndo tém o mesmo peso ou relevincia no juizo de
ponderagio, pois a prova da necessidade possui fundamental
importincia em detrimento da adequagfio. Prossegue afirmando,
peremptoriamente, que positivo o teste da necessidade, ndo h4 de ser
negativo o teste da adequagio.

A proporcionalidade em sentido estrito, aclamada por alguns
doutrinadores como razoabilidade, resulta de wuma rigorosa
ponderag@o sobre um eventual equilibrio entre a intervengio estatal e
os objetivos perseguidos pelo legislador. Assume o papel de um
“controle de sintonia fina”, indicando a justeza da solugdo encontrada
ou a necessidade de sua revisdo'®. O juizo de proporcionalidade
permite um perfeito equilibrio entre o fim almejado e o meio
empregado, ou seja, o resultado obtido com a intervengiio na esfera de
direitos do particular deve ser proporcional i carga coativa da
mesma' .

Além dos trés requisitos intrinsecos acima mencionados,
pode-se elencar ainda, como pressupostos do principio da

15 Mendes, Gilmar Ferreira. O Principio da Proporcionalidade na

Jurisprudéncia do STF: Novas Leituras. Revista Didlogo Juridico,
Salvador, CAJ -Centro de Atualizagfo Juridica, v. 1, n. 5, agosto 2001.
Mendes, Gilmar Ferreira. 2001,

Canotilho, 1. J. 1999, p. 263.

16
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proporcionalidade, a legalidade e a justificagdo teleolégica, e como
requisitos extrinsecos para sua aplicagdo, a verificagio da
judicialidade (o 6rgio de onde emana a decisdo judicial deve ser
competente ¢ respeitar as hip6teses de limitagdo previstas pela normay)
eda motivagﬁo'8

7. Controle de Constitucionalidade dos Atos Legislativos
Fundados no Principio da Proporcionalidade

E inconteste que a cldssica ligio do principio da
proporcionalidade fundou-se no controle dos atos administrativos,
_sendo sua utilizagdo para controle judiciais dos atos legislativos
considerada recente e inovadora. Nio se deve olvidar que esta
tendéncia ¢ irrefutivel e progride em direcio a sua aplicabilidade
pelos Tribunais. ‘ :

Sua aplicagio como critério aferidor dos atos do Poder
Legislativo, todavia, a despeito de constituir pratica relativamente
antiga na tradigio norte-americana, e de ser admitida com reserva de
paises como Alemanha e Itilia, € que suscita alguma controvérsia, por
confrontar-se com certas nogdes tradicionais de separagio de Poderes.
De fato, a aferi¢do da razoabilidade importa em um juizo de mérito
sobre os atos editados pelo Legislativo'”.

Os autores brasileiros no final da década de 1980, sobretudo
ap6s a promulgagio da Constituicdo da Repiiblica de 1988, viram na
razoabilidade (e na proporcionalidade) uma possibilidade mais
eficiente de questionar os atos do Poder Piblico, mormente o mérito
do ato administrativo e o abuso legislativo, historicamente afastados
do controle judicial20

Uma corrente doutrindria considera a elaboragiio de leis como
um poder politico e soberano, insuscetivel de sujeitar-se a uma andlise
de mérito advinda de outro poder, qual seja, o judiciario.

Moraes, Guilherme ‘Braga Pefia de. Dos Direitos Fundamentais:
contribuigdo para uma teoria. Sio Paulo, LTr, 1997.
Bartos, Suzana de Toledo. 1966, p. 210.

Queiroz, Raphael Augusto Sofiati de. Os Principios da Razoabilidade ¢
Proporcionalidade das Normas. Rio de Janciro: Limen Iures, 2000, p.
34. ‘
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Mas, como bem sintetizava San Tiago Dantas’’, o devido
processo legal abre-se ao Poder Judicidrio a porta por onde lhe vai ser
dado examinar o préprio mérito da disposicdo legislativa. O respeito
ao devido processo legal em sua acepgfo substantiva gera grandes
controvérsias, pois permite o questionamento antes insondével, a lei.

Cabe invocar os ensinamentos de Bonavides™, de que esta
resisténcia € compreensivel porque a regra da proporcionalidade
produz uma controvertida ascendéncia do juiz (executor da justica
material) sobre o legislador, sem chegar todavia a corroer ou abalar o
principio da separagéo de poderes.

O respeito ao principio da proporcionalidade ¢, certamente, a
mais poderosa arma contra eventuais abusos do legislador, permitindo
0 judicidrio ingressar em matéria que consistia em barreira
intransponivel exclusivamente atribuida ao Legislativo. Nao podemos
negar que este devera ser utilizado com muita prudéncia e parcimdnia,
pois apresenta-se em uma linha ténue para que o juiz ndo se substitua
ao legislador.

Nio obstante, a utilizagdo da proporcionalidade nio deve
desvirtuar ou descbrigar a fidelidade aos mandamentos do direito
vigente, qualquer que seja a modalidade da demanda, deve o juiz
acautelar-se em virtude do principio em questio ser extremamente
amplo e versdtil, afim de que ndo se transfira a arbitrariedade do
Legislativo para o Judicidrio. J. J. Canotilho® adverte, prudentemente,
que os tribunais devem limitar-se a examinar se a regulacio
legislativa € manifestamente inadequada.

Impende reconhecer, por outro lado, que, sem embargo deste
temores, a proporcionalidade apresenta-se como instrumento
indispensavel de justica. Acolhendo o alvedrio de Gilmar Ferreira
Mendes™, observamos que a possibilidade de se proceder a aferigio
sistemdtica das leis, especialmente as de indole restritiva, introduz
uma nova dimensdo ao controle de constitucionalidade, exigindo,
inclusive, um reexame da relagio: jurisdi¢@o constitucional e politica.

' Dantas, F. C. de San Tiago. Ob. cit, p. 46.

2 Bonavides, Paulo. 2000, p.362.
7 Canotilho, 1. 1. 2001, p. 267.
** Mendes, Gilmar Ferreira. 2001, p. 40.
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-

Nesse mesmo sentido € a constatagdo de que o vicio de
inconstitucionalidade substancial decorrente do excesso de poder
legislativo constitui um dos mais tormentosos temas do controle de
constitucionalidade hodierno. O principio da proporcionalidade
maximiza a afericio de compatibilidade da lei com os fins
constitucionalmente previstos, procedendo a censura sobre o ato
legislativo. A inconstitucionalidade por excesso legislativo introduz
delicada questdo relativa aos limites funcionais da jurisdi¢do
constitucional. Contudo, ndo se trata de investigar, exclusivamente, a
finalidade da lei, invadindo esfera reservada ao Poder Legislativo, que
envolve o proprio mérito administrativo, mas sim a apreciagéo da
legitimidade da norma, sem tecer qualquer valoragdo sobre sua
conveniéncia.

A vedagdo cinge-se ao excesso de poder, em qualquer de suas
formas. Uma lei serd considerada inconstitucional caso haja
constatagdo, inequivoca, da existéncia de outras medidas menos
lesivas.

Essa orientagdo, que permitiu converter o principio da reserva
legal no principio da reserva legal proporcional, pressupde nio sé a
legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos pelo
legislador, mas também a adequagdo desses meios para a consecugio
dos objetivos pretendidos e a necessidade da utilizagao®.

8. Panorama Jurisprudencial do Controle de Constitucionalidade
Fundado na Proporcionalidade perante o STF

Observa-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
¢ fecunda ¢ rica em exemplos da aplicagdo do principio da
proporcionalidade como base para a declaragio de
inconstitucionalidade de normas estatais. Compulsamos alguns casos
cldssicos para uma ampla compreensdo do tema em questéo.

A primeira manifestagéo sobre a proporcionalidade deu-se por
intermédio da relatoria do Ministro Orozimbo Nonato®, que em 1953
defendeu o direito de propriedade com fulcro em tal principio, sem ,
contude, nomind-lo.

25
26

Mendes, Gilmar Ferreira. 2001, p.42.
RE 18.331, Relator Ministro Orozimbo Nonato, RT 145 (1953), p. 164 .
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O  Pretério Excelso reconheceu, em 1968, a
inconstitucionalidade da Lei de Seguranga Nacional que dispunha
sobre a impossibilidade do acusado de prética de crime contra a
Seguranca Nacional de praticar qualquer atividade profissional,
piblica ou privada. No caso, assentou-se que a malsinada restrigdo
revelava-se desproporcional (exorbitancia dos efeitos da condenagio)
e era inconstitucional por ofensa ao préprio direito a vida?',

Em 1976 o Supremo Tribunal Federal reformou decisdo
proferida pelo Tribunal Superior Eleitoral afirmando a
inconstitucionalidade de uma norma que estabelecia a inelegibilidade
- de cidaddaos que estivessem respondendo a processo crime. Tal
decisao ventilou a proporcicnalidade da medida legal com o principio
do estado de inocéncia referido na Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao.

Posteriormente, o STF confrontou-se com a indagacédo sobre a
razoabilidade das disposi¢tes da Lei estadual 10.248 do Parani, em
que obrigava os estabelecimentos comerciais a pesarem cada botijio
de GLP (Géas Liquefeito de Petréleo} a vista do consumidor, mesmo
em veiculos que procedam a entrega para venda em domicilio. O
Ministro Sepilveda Pertence reconheceu, em sede de Agio Direta de
Inconstitucionalidade® , a invalidade da lei por ofensa ao principio da
razoabilidade, ressaltando a desproporg@o entre os dnus impostos a0s
particulares e os fins perseguidos pela norma legal.

O.art. 5° da Lei 8.713/93 foi declarado inconstitucional por
restringir, sem fundamentagéo, a liberdade de organizagdo partidaria-
tolhendo a atividade de pequenos partidos®.

A decisdo proferida pelo Ministro Celso de Mello™ contra a
suspensido de seguranga emanada de Tribunal Regional Federal
declarando a ilegitimidade da norma regulamentar limitadora da
quantidade de cigarros em um mago ou pacote tornou-se cldssica,
ganhando autonomia na jurisprudéncia por analisar a dimensdo
especifica da proporcionalidade como dimensdo do devido processo

HC 45.232, Relator: Ministro Themistocles Cavalcanti, RTT 44, p. 322
ADIn 885, Relator Ministro Sepilveda Pertence, DJ de 01.10.93
ADIN 855, RTIJ: 152, p. 455.

S8 1320, DJ de 14.4.1999, item no 524,
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legal. Neste despacho, o eminente Ministro traz a lume os requisitos e
subprincipios da proporcionalidade, identificando-0s no caso em
concreto.

Cumpre-se, finalmente, destacar que a Constitui¢do costuma
traduzir-se em um longo elenco de propdsitos. e finalidades, por
conseguinte, o STF, como seu guardido, tende a tornar corriqueira a
aplicagdo da proporcionalidade em diversas hipGteses além dos
exemplos  supra-consignados, coibindo, quando estritamente
necessario, os excessos legislativos,

9, Conclusoes

A nova feicdo do principio da proporcionalidade rompe com a
tradicional doutrina, traduzindo-se na quebra de ndcleos até entdo
intangiveis como a aferi¢io de inconstitucionalidade de atos estatais
concernentes a contengdo de excessos cometidos pelo Poder Piblico.

E verdadeiro trufsmo reconhecer a ampla incidéncia do
postulado da proporcionalidade em virios aspectos que desenvolvem
a atuagdo estatal, inclusive a produgdo normativa, pois constitui-se em
essencial e inerente ao Estado Democrético de Direito, além de ser
indispensdvel para tutelar as liberdades fundamentais, especialmente
frenando os excessos e o arbitrio do Poder.

»

Nota-se, no excerto doutrindrio trazido 3 colagio, que a
proporcionalidade ndo pode ser negada ao fragil argumento de sua
inexisténcia como principio ou norma expressa na Constituigio da
Republica, visto que sua justificagdio dogmitica encontra-se no
principio do Estado Democritico e da dignidade da pessoa humana.

A validade das manifestacSes estatais deverdio ser analisadas
tendo em foco, essencialmente, a observancia de determinados
requisitos que pressupdem a legitimidade dos meios utilizados e dos
fins perseguidos pelo Estado em cotejo com a necessidade e a
adequacdo daqueles efetivamente empregados ¢ os fins persegnidos
pelo legislador. Portanto, o Estado ndo dispde de uma competéncia
para atuar ilimitadamente, de forma irresponsdvel ou imoderada,
simplesmente amparada na impossibilidade de controle dos atos
legislativos pelo judicidrio em virtude da separagdo de poderes.

A atividade normativa deve desenvolver-se em harmonia com
o interesse piblico. Constantemente, a jurisprudéncia do Supremo
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Tribunal Federal tem expurgado do ordenamento juridico, atos
estatais que, desconsiderando as limitagdes que incidem sobre o poder
normativo do Estado, estabelecem violagSes contra os padroes de
razoabilidade e destituidas de causas legitimas, atuando como
verdadeiro parimetro de aferigdo da constitucionalidade material dos
referidos atos.

Nio se desconhece a dificuldade da utilizagio do sistema da
proporcionalidade, o qual permite o judicidrio ingressar a matérias
exclusivamente relacionadas a outros poderes. Mas, apesar de
algumas criticas, ndo se deve temer a sua aplicacdo porque se
apresenta como um dos mais modernos instrumentos indispenséveis
para a distribui¢io da Justica diante de leis abusivas.
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1. Introducao

O objeto deste trabalho € a caracterizagdo juridica das dguas
doces. As aguas doces, ou interiores, sdo aquelas adequadas ao
consumo humano, a agricultura e aos usos industriais. Na definig¢éo de
Maria Luiza Machado GRANZIERA, &4gunas doces “sdo as dguas
interiores brasileiras, dos rios, dos lagos, as 4guas subterrdneas,
excluidas as dguas do mar, que se regem por outras normas, segundo

20 |

principios diversos”.

Direito das dguas: disciplina juridica das dguas doces. Sio Paulo: Atlas,
2001.
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Para que este estudo seja feito € imprescindivel um relato dos
textos normativos sobre o assunto bem como uma siniese do
entendimento doutrindrio da matéria. Tal revisdo bibliogréfica situard
o papel das dguas interiores frente a atual tendéncia de publicizagéo
dos bens de grande interesse da sociedade.

Definiremos, entdo, a natureza juridica das dguas bem como
as implicagdes desta definigao.

2. A agua na natureza e problemas com o acesso a agua

A caracterizagdo juridica da 4dgua ndo prescinde do
entendimento de sua importincia. A dgua, como 4 € bem sabido, é
fundamental para a sobrevivéncia do ser humano. Todos precisamos
d’dgua para beber, cozer, banhar e lavar dentre outros usos que podem
ser classificados como usos domésticos.

Ha, atualmente, uma série de problemas relacionados com o
abastecimento d’agua, em especial, sua escassez. As causas ¢ efeitos
da escassez sdo assunto técnico especifico. O que importa, por ora, €
que se trata de um problema atual e relevante.

Os referidos problemas com o abastecimento foram os
maiores motivadores da reforma legislativa quanto 4 matéria. A Lei
que dd as novas diretrizes para o tratamento juridico das 4guas é
recente: Lei Federal 9.433 de 1997. Paulo Affonso Leme MACHADO
nos lembra’ que alguns Estados anteciparam esta tendéncia
legislativa, como foi o caso de Sao Paulo, Bahia e Minas Gerais.

A referida Lei Federal exigiu uma nova reguilamentagcao dos
Estados, por meio de legislagdo estadual, que vem sendo feita. Muitas
das leis estaduais tendem a preterir a disciplina das questfes
peculiares as dguas doces. Poucos Estados deram tratamento especial
para o tema, No Nordeste ressaltamos valiosas excegdes como o caso
das legislagdes permambucana, potiguar e cearense. Contudo, €
principalmente por ser uma normatizagdo relativamente recente e
inovadora, hi a necessidade de maior preocupagio da doutrina
nacional com o tema.

Ver Direito ambiental brasileire. Sio Paulo: Malheiros, 2001.
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3. Tratamento legislativo dispensado as dguas
3.1 Histérico da legislacio

Nio & extensa no Brasil, a legislagio que trata de &guas. O
Cédigo Civil de 1916 tratou acanhadamente da matéria. Com a
promulgagido do Cddigo de Aguas, através do decreto n° 24.643 de
1934, a disciplina juridica do tema comegaria a se robustecer.

Verifica-se, contudo, um enorme espago Vazio no campo
legislativo a respeito da matéria nos anos que seguiram o referido
Cédigo. Muitos dlsp051twos do Cédigo de Aguas prescindiam de uma
regulamentagio mais eficaz, 0 que ndo se verificou rapidamente para
a maioria dos temas. Excecao aberta para as aguas que representassem
potencial hidroelétrico que foram regulamentadas de forma mais
detalhada.

O surgimento de novos problemas relacionados principalmente
com novas demandas, com a polui¢io e com a escassez ou sua ameaga
exigiram principios e instrumentos mais eficazes em relagdo ao
tratamento legal dado, até entdo, as dguas. Esta tendéncia néo se
verificou apenas no Brasil, mas em dmbito internacional.

3.2 Conceitos e tendéncias. lei 9.433/97

Com o advento da Lei Federal 9.433 de 1997 um novo
tratamento comegaria a ser dado as 4guas doces de forma geral. A
referida Lei instituiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos. Esta
nova politica tragou os principios e instrumentos para a gestdo dos
recursos hidricos. Consoante com a tendéncia de publicizagdo das
aguas, trazida pela Constituigdo Federal de 1988, a nova Lei
introduziu principios inéditos ac ordenamento juridico.

Dentre estes principios temos a atribuigfio de valor econdmico
a dgua, até entdo considerada “coisa abundante”. Como abundava nao
se atribufa a ela valor econdmico. Esta nova caracterizagio ¢ fruto da
escassez real ou potencial de dgua.

Além de reconhecer o valor econémico da dgua outros
conceitos foram se consolidando. Estdo sendo regulados, atualmente,
instrumentos como a outorga de uso para a exploragdo de recursos
hidricos, concedidas pelo poder piblico, com o fim de controlar a
extragiio de dgua. As outorgas devem estar de acordo com 0s usos
prioritarios definidos pelos Planos de Recursos Hidricos. Tais planos
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sdo os instrumentos adequados para que se dé o melhor
aproveitamento possivel as reservas hidricas e para que se
estabelegam os usos prioritrios da dgua.

A gestao das dguas tendo como critério geogrifico as bacias
hidrograficas é mais uma inovagio. E uma tendéncia mundial tratar a
bacia hidrografica como unidade fundamental nas questSes de exploragio
de recursos hidricos em detrimento das unidades politico-administrativas.’

4. Natureza das aguas
4.1 Nomenclatura: Agua e recursos hidricos

O termo 4gua ¢ bastante amplo. E a 4gua um dos elementos
mais abundantes da natureza. A legislag@o, contudo, vem utilizando
cada vez mais o termo "‘recursos hidricos”. Tais recursos nio sio nada
além de 4dgua. Contudo, nos parece, que o termo recurse hidrico
carrega em si uma conotagio econdmica.

A tendéncia de se utilizar o termo recurso hidrico é coroldrio
da recente definicdo da dgua como bem de valor econdmico. A

2

palavra recurso sugere limitagdo e estd relacionada com gestdo: E
sugestiva a idéia de que os recursos devam sempre ser geridos.

Assim sendo, o termo “recursos hidricos” significa: 4guas
disponiveis para a utilizacio do homem, limitadas e de valor
econdmico ¢ que devem ser geridas de forma a otimizar seu uso ¢ a
garantir o acesso universal a ela.

Neste sentido entende Cid Tomanik POMPEU ao dizer que:

A agua é o elemento natural, descomprometido com
qualquer uso ou utilizagdo. E o Género. Recurso Hidrico
€ a agua como bem econdémico, passivel de utilizagao
com tal fim. Por essa razdo, temos um Cédigo de Aguas
e nao um Cddigo de Recursos Hidricos, pois o Cédigo
disciplina o elemento liquido mesmo quande nio ha
aproveitamento econdmico, como sdo os casos de uso
para as primeiras necessidades da vida, da
obrigatoriedade dos prédios inferiores receberem as

André L. SILVEIRA define bacia hidrografica como a “4rea de captagdo
natural da dgua da precipitagio que faz convergir os escoamentos para um
unico ponto de safda, o exutério™. Cf. Hidrologia: ciéncia e aplicagio. 2.
ed. Porto Alegre, UFRGS, 1997,
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aguas que correrg naturaimente dos supericres, das
aguas pluviais etc.

Poderiamos complementar tal raciocinio dizendo que por esta
razdo temos uma Politica Nacional de Recursos Hidricos e ndo uma
Politica de Aguas. Isto porque a Lei 9.433/97 ao instituir a referida
politica tratou também de declarar o valor econdmico da dgua.

Contudo € de se notar que a referida Lei, mesmo declarando a
dgua como bem de valor econémico, ndo adota a expressido recursos
hidricos em substituigiio completa ao termo dguas. O que faz com que
haja uma confusio entre os termos dguas e recursos hidricos. Assim
seguiremos o entendimento de Paulo Affonso Leme MACHADO
(2001) a medida que “ainda que nio sejam conceitos absolutamente
idénticos dguas e recursos hidricos, empregaremos estes termos sem
especifica distingdo, pois a lei nio os empregou com uma divisio
rigorosa”.

A mesma orientagdo ¢é tomada por Maria Luiza Machado
GRANZIERA (2001), ao justificar o uso indiscriminado das duas
expressoes.

- LHilizo ambas as terminologias — aguas e recursos
hidricos —, no singular e no plural, considerando apenas
que o objeto de interesse sdo as aguas doces contidas

nos corpos hidricos, & luz do direito administrativo
brasileiro, de acordo com a delimitagéo do tema.

O presente trabalho, portanto, segue a tendéncia dos autores
que utilizam indistintamente ambos os termos. Contudo, ¢ interessante
ressaltar que a expressdo recursos hidricos € sim fruto de uma nova
tendéncia de valoragiio da dgua, de seu uso racional e de sua finitude.

4.2 Dominio das aguas
4.2.1 Antes da Constitui¢io de 1988

O Cédigo de Aguas em 1934 dividia as dguas, quanto ao
dominio em quatro grupos, a saber, dguas puiblicas de uso comum ou
dominicais (art. 1° ao 6°), 4guas comuns (art. 7°), dguas particulares
(art. 8%) e dguas comuns de todos (art. 34 e 35).

Aguas doces no Brasil: capital ecolodgico, uso e conservagdo. Sio
Paulo: Escrituras, 2002.
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As dguas subterrdneas, por exemplo, eram tidas como de
propriedade do done do terreno em que se situavam. O direito de
propriedade da Agua era coroldrio do direito de propriedade do solo.
Seriam, pots particulares se o terreno onde estivessem também o
fosse. Dispunha o art. 8 do referido cdédigo: “Séo particulares as
nascentes e todas as dguas situadas em terrenos que também o sejam,
quando as mesmas nao estiverem classificadas entre as 4guas comuns
de todos, as dguas publicas ou as 4guas comuns”.

Vé-se na leitura deste dispositivo que o dominio das 4guas
particulares era definido negativamente. Isto quer dizer que mesmo as
dguas de terrenos privados poderiam ndo ser particulares caso as
mesmas fossem classificadas como 4guas comuns de todos, dguas
publicas ou dguas comuns.

Esta ressalva teve pouca aplicagio em relacio as dguas
interiores, pois, em nenhum momento elas foram definidas como
dguas comuns de todos, dguas piblicas on dguas comuns, salvo na
hipétese do art. 5° que dizia “ainda se consideram piblicas, de uso
comum, todas as dguas situadas nas zonas periodicamente assoladas
pelas secas, nos termos e de acordo com a legislagio especial sobre a
matéria”.

Se o terreno onde se situassem fosse publico as 4guas seriam
piiblicas dominicais. Dispunha o art 6° do Cédigo de Aguas: “Sio
publicas dominicais todas as dguas situadas em terrenos que também
o sejam, quando as mesmas nio forem do dominio piiblico de uso
cornum, ou nio forem comuns”,

4.2.2 Apés a Constitui¢io de 1988

A Constituigio Federal de 1988 inovou em relagio ao
dominio das 4guas. Assim dispde o art. 26, I da Carta Magna:
“Incluem-se entre os bens dos estados. I - as dguas superficiais ou
subterrdneas, fluentes, emergentes ou em depdsito, ressalvadas, neste
caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Uniio™,

A Constituigdo aboliu, assim, o dominio particular das dguas.
A publicizag@o de todas as dguas (subterraneas e superficiais) trazidas
pela Constituigdo foi corroborada pela Lei 9.433/97 que em seu art.
1°, inciso I diz: “a 4gua é um bem de dominio piblico”.
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4.2.3 Direito a propriedade de 4guas apoés o advento da
constituiciio federal de 1988, Direito a Indenizaciao

O Cédigo de Aguas, como dito, declarava serem as dguas
subjacentes a terrenos particulares de dominio dos proprietdrios dos
mesmos. Extintas as dguas privadas com o advento da Constituicio de
1988 resta saber como ficou a situagdo dos entdo proprietdrios de
dguas. Uma vez que a prdpria Constituigdo assegura o direito a
propriedade e o direito adquirido, teriam os antigos proprietarios de
dguas direito a indenizagio?

Paulo Affonso Leme MACHADO (2001) nos lembra que
“ndo houve qualquer disposi¢do constitucional expressa no sentido de
isentar os Estados do dever de indenizar os proprietarios das dguas
particulares™.

O referido autor nos diz ainda haver “razoabilidade em
sustentar-se que o “direito adquirido” (art. 5°, XXXVI da
Constituigdo Federal) socorre estes proprietdrios particulares no
sentido de obterem indenizagdes dos Estados quando estes
pretenderem o dominio das dguas referidas no art. 8° do Cédigo de
Aguas”; continuando seu argumento, o citado autor assevera que
“houve um inegdvel esvaziamento do direito de propriedade (art. 5°,
XXII da Constituigiio Federal), que acarreta neste caso a obrigagiio de
indenizar ou de niio cobrar pela 4gua utilizada”.

No mesmo sentido entende José RIBEIRO: “Afigura-se o
Justo cabimento da indenizagio, pois se a atual Carta Magna assegura
o direito de propriedade (art. 5°, XXII), o que também fazia a
pretérita, a expropriagdo desse direito deve ser compensada
monetariamente. Do contrdrio, haverd verdadeiro confisco genérico,

que & vedado pela Constitui¢io™.’

Antiga é a controvérsia doutrindria e jurisprudencial a
respeito da necessidade de um novo texto constitucional respeitar o
direito adquirido. José RIBEIRO lembra o voto do Ministro DJACI
FALCAQ®,

Aguas: aspectos juridicos e ambientais. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2002.

No julgamento da representagio (RP 83) feita contra a Assembléia
Legislativa do antigo Estado da Guanabara.
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Com efeito, é pacifico, entre os constitucionalistas, que
as normas constitucionais se aplicam de imediato, sem
que se possa invocar contra elas a figura do direito
adquirido. Mesmo nas Constituigdes que vedam ao
legislador ordinario a edigdo de leis retroativas,
declarando que a lei nova ndo prejudicarda o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, esse
preceito se dirige apenas ac legislader ordinério, e nao
ao constituinte (RTJ, 68:13).

Ao publicizar as dguas o legislador constitucional ndo as
expropriou propriamente. Tornando as 4guas piblicas o Estado néo se
torna proprietdrio na acepgdo cldssica da palavra, como serd exposto
adiante. O Estado mais que proprietério é gestor das dguas.

Interessante © entendimento de Maria Luiza Machado
GRANZIERA (2001):

O dominio da Unido ou dos Estados, sobre os recursos
hidricos, ndo se refere a propriedade de um bem imével,
ohjeto de registro proprio, mas decorre do préprio Texto
Constitucional, significado a responsabilidade pela
guarda e administragao dos mesmos e pela edigdo das
regras a ele aplicaveis.

Acreditamos ndo terem os antigos donos de dguas direito a
indenizagdo. Ndo houve enriquecimento do Estado em detrimento da
propriedade privada. O Estado ndo poderd privar, sem justificativa,
que o proprietdrio de terreno com 4gua a utilize. O uso da 4gua estar4,
porém, condicionado i exploragdo racional deste recurso conforme
veio a estabelecer a politica Nacional de Recursos Hidricos instaurada
pela Lei 9.433/97. A referida Lei condicionou a extrag@o das dguas
doces ao sistemna de outorga. Pequenas extragdes, contudo, podem ser
de livre exploragfio, apesar das severas criticas a esta inexigibilidade.
Tais outorgas ndo constituem alienagdo de dgua visto que as mesmas
sdo constderadas inaliendveis (art. 18). A outorga dé direito apenas ao
uso racional de recursos hidricos.

4.3 Bens piblicos

#

Como foi dito, a 4gua é um bem de dominio piblico (Lei
9.433/97). A Constituigéo repartiu o dominio das dguas entre a Unifo
e os Estados. Caberia agora buscar encaixar as 4guas em uma das
categorias de bens puiblicos.
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O art. 99 do Cédigo Civil (a exemplo do art. 66 do Cédigo
Civil de 1916) divide os bens piblicos em bens de uso comum do
povo, bens de uso especial e bens dominicais. Esta divisdo é feita sob
o critério da destinagfo dos bens.

A diferenga primordial entre estas espécies de bens publicos,
como foi dito, é a destinagdo a que é dada. No primeiro caso, ou seja,
nos bens de uso comum do povo, os mesmos sdo destinados ao uso da
coletividade sem a necessidade de autorizacfio do poder piblico para
sua utilizagdo. J4 os bens de uso especial, teriam a destinagio para a
consecugdo dos fins da Administragio. No caso dos bens dominicais,
por sua vez, ndo haveria a destinagdo especifica.

Poderiamos afirmar que, quanto ao regime juridico, existem
duas categorias de bens piblicos, quais sejam: dominio publico do
Estado e as de dominio privado do Estado.

Estao sob o dominio piblico os bens de uso comum do povoe
os bens de uso especial. A caracteristica marcante dos bens de
dominio piblico é a sua inalienabilidade. Como corolario da
inalienabilidade temos a imprescritibilidade, a impenhorabilidade ¢ a
impossibilidade de oneragdo, como bem expde Maria Sylvia Zanella
DI PIETRO.

A outra modalidade de bem seria a de dominio privado do
Estado, incluindo ai os bens dominicais. Os bens piiblicos sob
dominio privado (bens dominicais) sdo aliendveis. Bens sob dominio
privado podem ser doados, vendidos, alugados e permutados.

E pertinente ressaltar que os bens dominicais ndo estdo
sempre sob o regime juridico de direito privado de forma plena. Isso
ocorre porque uma série de limitagdes é imposta aos bens dominicais
0 que os impedem de ser bens submetidos ao regime juridico de
direito privado.

Expbe a referida autora:’

Se nenhuma lei houvesse estabelecidoe normas
especiais sobre essa categoria de bens [bens
dominicais], seu regime juridico seria 0 mesmo que
ocorre no Cadigo Civil para os bens pertencentes aos
particulares. Sendo alienaveis, estariam inteiramente no

Direito Administrative. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998.



36 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n. 12

comércio juridico de direito privado {art. 69); em
conseqiéncia, poderiam ser objeto de usucapido e de
direitos reais, inclusive os de garantia (art. 7566); como
também poderiam ser objeto de penhora e de contratos
como os de locagdo, comodato, permuta, arrendamento.
[a autora refere-se ao antigo Cddigo Civil).

Os bens piiblicos podem passar do dominio piblico para o
dominio privado através da desafetagao. O contrério, isto €, passar do
regime juridico de dominio pdblico para o dominio privado pode ser
alcangado através de instrumento andlogo: a afetag@o.

Ha de notar, contudo, como bem lembra a referida autora, que
nem todos bens piiblicos podem ser desafetados. A referida autora usa
o critério da valoragdo econdmica para dizer quais bens nio podem
ser desafetados. Sendo assim ndo poderiam ser desafetados os bens
insucetiveis de valoragio econdmica.

Os bens dominicais podem ser alienados. Contudo, se forem
afetados, ou seja, receberem destinagio de bem de uso comum do
povo ou bem de uso especial, passam a ser inaliendveis.

4.4 Agua como bem piblico

Sendo pacifico o cardter de bem piiblico das 4guas o passo
seguinte natural seria enquadrar as dguas em uma das categorias de
bens piiblicos, passo este seguido por diversos autores.

A hipétese de enquadrar as dguas como bem dominical €
descartada de forma unanime. Os bens publicos dominiais sdo regidos
por regras de direito privado sendo, portanto aliendveis. A Lei
antoriza a Unifio e os Estados a conceder outorga para o uso das aguas
bem como cobrar pelo uso dos recursos hidricos. A primeira vista
~ poderia parecer existir a possibilidade de alienagdo de édguas, o que
nio ocorre. “A outorga niio implica a alienacfo parcial das dguas que
sdo inaliendveis, mas o simples direito de uso” (art. 18 da Lei
9.433/97). “O Governo Federal e os Governos Estaduais, direta ou
indiretamente, nio podem tornar-se comerciantes de dguas. A Lei
9.433/97 introduz o direito de cobrar pelo uso das dguas, mas nio
instaura o direito de venda das 4guas”, nas palavras de Paulo Affonso
Leme MACHADO (2001).

Grande € a diferenca entre alienar e cobrar pelo uso. A
outorga ndo permite que se use indiscriminadamente a dgua como
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também nio permite que esta seja vendida, emprestada, alugada, dada
como garantia, desperdicada ou contaminada. A outorga permite
apenas que a dgua seja utilizada para os fins autorizados e segundo os
critérios estabelecidos.

Os recursos hidricos dificilmente poderiam ser classificados
como bens piblicos de uso especial. Isto porque os bens de uso
especial se destinam a satisfazer os objetivos da Administragdo. A
dgua ¢ um recurso vital e seus usos sdo muito mais amplos que as
necessidades da administragio.

Parte da doutrina acredita serem as dguas bens publicos de
uso comum do povo. Paulo Affonso Leme MACHADO (2001) ao
comentar a Lei 9.433/97 conclui que o “legislador brasileiro agiu bem
ao constderar as dguas de dominio piblico no sentido de bem de uso
comum do povo”.

A classificagdo das dguas como bens de uso comum do povo
foi feita por exclusdo. Sendo bens piblicos a tendéncia foi de tentar
enquadri-las em umas das trés classes de bens piblicos. Ndo sendo
possivel enquadrar as 4guas como bens dominicais como também nio
seria possivel considera-las bens de uso especial, concluiu-se que
seriam bens de uso comum do povo.

Ao classificar a d4gua como bem de uso comum do povo na
acepgdo clissica desta sorte de bem, incorreu a doutrina em uma série
de incompatibilidades. A natureza da Aguas bem como os fins aos
quais ela se presta ndo sdio compativeis com a referida classificacio
sem que se fagam algumas ressalvas.

4.4.1 Valor Econdémico

E comum autores relacionarem, principalmente entre os
economistas, o conceito de valor econdmico com a escassez da coisa,
eventual objeto desta qualidade. Sendo assim, algo extremamente
abundante na natureza, mesmo que tenha utilidade vital para o
homem, pode ndo ter valor econémico. Adam SMITH, em seu
classico Da rigueza das nagées, ao explicar o conceito de valor
econdmico usa a 4gua como exemplo, conforme o trecho a seguir:

Nada € mais Gtil que a agua, contudo nada pode ser

adquirido com ela; quase nada pode ser trocado por ela.
Um diamante, por outro lado tem pouca utilidade; mas
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uma grande quantidade de bens pode, freqlientemente,
ser trocada por ete®

Nio € tarefa dificil encontrar autores que, até o$ dias atuais,
mantenham em suas obras a concepgio de que a dgua ¢ tio abundante
que ndo despertaria a cobiga humana. Como exemplo destes autores
temos o civilista Silvio RODRIGUES, que em seu Curso de Direito
Civil,’ no tomo do Direito das Coisas nos diz:

O homem, buscando satisfazer a&s suas necessidades,
procura se apropriar das coisas que encontra na
natureza, uteis a este fim. Isso, entretanto, ndo ocorre
quando tais coisas sdo extremamente abundantes, como
o ar atmosférico, a agua potavel etc., pois, tdo grande &
a quantidade de tais coisas que, a despeito de sua
enorme utilidade, ndo provocam a cupidez do homem,
gue as nagc incorpora ao seu patriménio. Sé quando tais
coisas sdo Uteis e raras, isto é, quando passam a
constituir bens, é que se tornam objsto de apropriagao,
estabelecendo-se en'rre1 éalas e o homem um vinculo
juridico que é o dominio.

Notamos em ambas as citaghes que o conceito de valor
econdmico estd relacionado com a escassez do objeto. Assim sendo,
mesmo que se concebesse que a 4gua para uso humano fosse
extremamente abundante, hoje ja ¢ ficil notar que esta pode tornar-se
escassa. Razdo esta que compeliu o legislador pétrio e o de muitos outros
paises a adotar o conceito de d4gua como bem de valor econémico.

A agua é um recurso natural renovdvel. A renovacdo das
reservas hidricas € explicada pelo ciclo hidrolégico. O fato de ser umn

No original: "Nothing is more useful than water; but it will purchase
scarce anything; scarce anything can be had in exchange for it. A
diamond, on the contrary, has scarce any value in use; but a very great
quantity of other goods may frequently be had in exchange for it."

Obra em sua 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, v.5.

No presente trabalho a conceituagio de bem ndo serd esta, tipicamente
civilista. O termo bem tem aqui a mesma conceitua¢do dada em Direito
Administrative. Sabe-se que “no direito administrativo, os bens tém
sentido mais amplo, porque abrangem nio apenas as coisas que podem ser
objeto de posse ¢ propriedade exclusivas, mas também aquelas que sdo
destinadas ac uso coletivo ou a0 uso do préprio poder priblico”, como
ensina DI PIETRO (1998),
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recurso renovavel nio deve ser confundido com sua disponibilidade.
A disponibilidade de dgua é limitada. Por esta razao dizemos ser dgua
um recurso limitado.

A limitagdo da disponibilidade de um recurso pode gerar sua
escassez. A escassez de um bem, por sua vez, estd sempre ligada a sua
valoragiio econdmica. A dgua é, portanto, um bem dotado de valor
econdmico."

A Lei ao declarar o valor econémico da agua ndo a colocou
no mercado como uma mercadoria comum, Isto porque a dgua pode
ser escassa, mas ndo pode ser inacessivel. A garantia de acessibilidade
a um bem ndo € garantida pelo livre mercado.

A declaragio do valor econdmico a dgua nio autoriza o
Estado a comercializd-la uma vez que a instauracdo do direito de
cobrar pelo seu uso néo estd vinculada ao direito de vendé-la. Mesmo
quando o Estado concede outorga para a exploragdo de 4guas nio
significa serem estas alienadas, pois sio elas inaliendveis."

A valoragdo econdmica das aguas dificulta sua classificagao
como bens de uso comum uma vez que estes bens “néo sdo suscetiveis
de valoragdo patrimonial, de avaliagdo econdmica”, como explica
Maria Sylvia Zanella DI PIETRO (1998).

4.4.2. A Agua ndo € um bem de livre acesso

Ao instituir a Politica Nacional de Recursos Hidricos, a Lei
9.433/97 declarou uma série de instrumentos para a gestdo de dguas.
Dentre estes instrumentos temos a outorga dos direitos de uso de
recursos hidricos (art. 5°, III).

.

A outorga é uma licenga concedida pelo poder piblico. O
objetivo da exigéncia de outorga para a exploragdo de recursos
hidricos ¢ assegurar as presentes e futuras geragbes o acesso a estes
bens.

O livre acesso é uma das caracteristicas dos bens piblicos de
uso comum do povo que, a principio, podem ser utilizados por todos
em igualdade de condigdes, ndo sendo necessdrio o consentimento

"' 1ei9.433/97, art. 1,11

"2 Lei 9.433/97.
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individualizado por parte da Administracdo, o que ndo ocorre com as
aguas.

4.4.3 Bem essencial a manutencao da vida

A 4gua, como dito, nfio € bem de acesso livre, contudo é bem
de acesso universal. Todos devem ter acesso a dgua, pois esta é
essencial 3 manutengdo da vida.

Em se tratando de um bem essencial & manutengio da vida
deve a politica de gestio deste bem assegurar seu acesso universal.

O direitoc ao acesso a todos os bens essenciais & sadia
qualidade de vida € assegurado pela Constituigdo Federal que em seu
art. 225, caput, a saber:

A, 225. Todos tém ‘direito ac meio ambiente
ecologicamente equilibrade, bem de uso comum do
povo, e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preservé-lo para as presentes e futuras geragdes.

5. Agua: betn ambiental

Devido a peculiaridades de bens como a 4gua surgiu a
necessidade de se definir uma nova categoria de bens. Categoria esta
diferente daquelas até entdio conhecidas para os bens piiblicos. As
peculiaridades da aguas sdo: valoragdo econdmica, acesso controlado
e carater essencial & vida.

Para Celso Antonio Pacheco FIORILLO", a Constituigdo
Federal, em seu art. 225, instituiu uma nova categoria de bem: o bem
. ambiental. Para este autor ¢ bem ambiental constitti um terceiro
género estranho a antiga dicotomia entre bens piiblicos e privados.
Seria 0 bem ambiental um bem difuso cuja titularidade seria do povo.
“Para que o bem tenha a estrutura de ambiental, deve ser, além de uso
comum do povo, essencial a sadia qualidade de vida”.

‘ Da mesma opimido comunga Ana Paula Bento GRAF
incluindo, por sua vez, a agua no rol de bens ambientais, pois:

[...] sendo a agua um bem de usc comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, ndo se lhe pode

¥ 0 direito de antena em Jace do direito ambiental no Brasil. Sio Paulo;

Saraiva, 2000.
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negar a natureza juridica de um bem difuso ambiental.
Sua utilizagdo, por este motivo, esta condicionada a
manutengdo do equilibrio ecolégico do ambiente. Isto
logicamente ndo quer significar que todo e qualquer uso
implique num desequilibrio juridicamente relevante, mas
configura um limite fundado na sustentabilidade
ambiental, que deve ser observado por todos, Poder
Pablico e coletividade. "

José Afonso da SILVA" cita a categoria de bens de interesse
publico. Tais bens, que incluem a dgua, a exemplo da definigdo dos
bens ambientais de FIORILLO, ndo seriam bens piblicos nem
particulares. Tais bens seriam “bens de interesse piblico, dotados de
um regime juridico especial, enquanto essenciais a sadia qualidade de
vida e vinculados, assim, a um fim de interesse coletivo”, expde José
Afonso da SILVA.

A Constituigdo ao atribuir o dominio das dguas subterrineas
aos Estados, por exemplo, expressa o cardter piiblico destes bens. Ndo
se pode, contudo, dizer ser o Estado dono das 4guas em sentido estrito
uma vez que este ndo poderd privar os usudrios do uso destas. A
garantia que o Estado ndo dispora de suas dguas ao seu bel-prazer €
dada pela Politica Naciona! dos Recursos Hidricos. O Estado,
segundo preceitua a Lei 9.433/97 € o gestor destes recursos tendo seu
campo de acdo vinculado sempre as decisdes dos orgdos que
compdem o Sistema Estadual de Recursos Hidricos. Uma das
garantias de que os Estados ndo disporio das dguas de forma
arbitrdria é a obrigatoriedade da participagdo da sociedade nas
decisdes administrativas concernentes ao uso deste bem.

Dadas as limitagdes sofridas pelas dguas doces, sdo elas bens
ptblicos em sentido meramente formal. Em sentido material séo as
4guas bens ambientais dada & confluéncia de dois fatores: sio bens de
uso comum do povo e sdo bens essenciais & sadia qualidade de vida.
Mais ainda do que essenciais 2 sadia qualidade de vida podemos dizer
que as dguas sio essenciais & manutengdo da vida.

Sendo assim, dificilmente poderia se imaginar que houvesse
algum prejuizo ao se considerar as dguas como bens piiblicos ambientais

i Agua: aspectos juridicos e ambientais. Curitiba: Jurud, 2002.

'S Cf. Direito ambiental constitucional. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2002.
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ao invés de considerd-las como bens ambientais alheios ao regime piiblico
e ao regime privado. A tio aclamada protegiio que merecem os bens
essenciais 4 manutengio da vida é garantida pela institnicio de uma
politica que garanta uma adequada gestdo dos mesmos.

6. Conclusoes

A Lei 9.433 de 1997 definiu as dguas como bens de valor
econdmico. O atributo econdmico estd sempre relacionado com a
escassez real ou potencial de um dado bem. As atribui¢des de valor
econdmico as dguas €, assim, fruto da limitagéo destes bens.

As aguas ndo se encaixam perfeitamente nas cldssicas sortes
de bens piblicos. Razdo pela qual houve a necessidade de se definir
uma nova categoria de bens: os bens ambientais. Sdo, portanto, as
dguas bens ambientais dadas &s garantias de acesso universal a elas
impostas. A caracterizagdo como bem ambiental ndo retira,
necessariamente, o cardter piblico do bem como sugerem alguns
autores.

As 4dguas doces, sdio assim, bens ambientais, inaliendveis e de
valor econ8rmico.
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SUMARIO

1. Introdugdo. 2. A Sumula n.2 394 do STF. 3. A Lei n®?
10.628/02. 4. A inconstitucicnalidade da nova redagao dos
§§ 1.2 e 2.2 do an. 84 do Codigo de Processc Penal. 5. A Lei
n.2 10.628/02 e a jurisprudéncia nacicnal. 6. Concluséo.

1. Introdugio

O foro por prerrogativa de fungdo, também cognominado
competéncia origindria ratione personae, tem a finalidade de atribuir
competéncia a certos érgaos superiores da jurisdigdo para processar €
julgar originariamente determinadas pessoas, ocupantes de cargos e
fungbes publicas de especial relevo na estrutura federativa.

Cumpre asseverar que nao se cuida de prerrogativa instituida
em fungio da pessoa, mas de tratamento especial dispensado ao cargo
ou fungdo exercida por esta, relevantes na administragdo do pais, sem
que isso implique em violagdo aos Principios da Igualdade e do Juiz
Natural, tanto que deixado o cargo ou cessada a fungéo, desaparece a
prerrogativa,

Como conseqiiéncia, o foro por prerrogativa de fungio ndo
tem conotagdo pessoal, sendo, deste modo, equivocado o uso do
vocdbulo privilégio, o qual decorre de beneficio em razdo das
qualidades pessoais, tais como atributos de nascimento etc. Logo,
ninguém é julgado em razédo do que é, mas tendo em vista a fungdo
que executa na sociedade.

E razodvel, portanto, que um Desembargador seja julgado por
um tribunal superior, no caso, o Superior Tribunal de Justi¢a, e nédo
por um magistrado de primeira instincia, em razdo da necessidade de
resguardar a dignidade e a importéincia para o Estado do cargo publico
por ele exercido.
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2. A Simula n.® 394 do STF

Contrariando a teleologia da competéncia em razao da pessoa,
a Stimula 394 do STF, editada em 3 de abril de 1964, foi objeto de
enorme controvérsia no dmbito juridico, uma vez que, mesmo apds o
término do mandato ou encerrada a causa justificadora da prerrogativa
de foro, este ainda permaneceria se o crime imputado fosse praticado
durante o exercicio do cargo ou fungdo. Eis sna redagfo: “Cometido o
crime durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia especial
por prerrogativa de fungio, ainda que o inquérito ou a agfio penal
sejam iniciados apds a cessagdo daquele exercicio”.

O referido entendimento perdurou até o dia 25 de agosto de
1999, quando o proprio Supremo Tribunal Federal, pressionado pelo
renascimento do regime democritico imposto pela Carta Magna
hodierna, em decisio de lavra do Ministro Sidney Sanches', por
unanimidade, cancelou a aludida Simula. Do voto, urge destacar os
seguintes trechos, in verbis:

[...] Parece-me gue é chegada a hora de uma revisdo do
tema, ao menos para que se firme a orientagdo da
Corte, daqui para frente, ou seja, sem sagcrificic do que
jé decidiu com base na Sumula 394, seja ao tempo da
constituicdo de 1946, seja 4 época da E.C. n.? 1/69, seja
sob a égide da Constituigdo atual de 1988. A tese
consubstanciada na Sumula 394 nac se refletiu na
Constituigdo atual de 1988, ao menos as expressas,
pois, no art. 102, |, “b", estabeleceu competéncia
origindria do Supreme Tribunal Federal, para processar
e julgar “os membros do Congresso Nacional”, nos
crimes comuns. Continua a norma constitucional nio
contemplando, ao menos expressamente, o0s ex-
membros do Congresso Nacional, assim como nio
contempla o ex-Presidente, o ex-Vice-Presidente, o ex-
Procurader-Geral da Republica, nem os ex-Ministros de
Estado {art. 102, |, “b” e "c¢"}. Em outras palavras, a
Constituicdo ndo é explicita em contemplar, com a
prerrogativa de foro perante esta Corte, as autoridades e
mandatdrios, que, por qualquer razdo, deixaram o
exercicio do cargo ou do mandato. Dir-se-4 que a tese
da Simula 394 permanece valida, pois, com ela, ao
menas de forma indireta, também se protege o exercicio
do cargo ou do mandato, se durante ele o delito foi

Inquérito n.* 687/SP.
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praticado e o acusado ndo mais ¢ exerce. No se pode
negar a relevancia dessa argumentagao, que, por tantos
anos, foi aceita nesta Corte. Mas também nao se pode,
por outro lado, deixar de admitir que a prerrogativa de
foro visa a garantir o exercicio do cargo ou do mandado,
e ndo a proteger quem o exerce. Menos ainda quem
deixa de exercé-lo. Alias, a prerrogativa de foro perante
a Corte Suprema, como expressa na Constituicdo
brasileira, mesmo para ©s que se encontram no
exercicio do cargo ou mandado, ndo & encontradiga no
Direito Constitucional Comparado. Menos, ainda, para
ex-exercentes de cargos ou mandados. Ademais, as
prerrogativas de foro, pelo privilégio, que, de certa
forma, conferem, ndo devem ser interpretadas
ampliativamente, numa Conslituicdo que pretende tratar
igualmente os cidaddos comuns, como sdo, também, os
ex-exercentes de tais cargos ou mandados. Além disso,
quando a Sumula foi aprovada, eram raros os casos de
exercicio de prerrogativa de foro perante esta Corte.

Mas os tempos sdo outros. JA ndo sdo tdo raras as
hipéteses de Inquéritos, Queixas cu Denlincias contra
ex-Parlamentares, ex-Ministros de Estado e até ex-
Presidente da Republica. E a Corte, como vem
acentuando seu Presidente, o eminente Ministro
SEPULVEDA PERTENCE, em reiterados
pronunciamentos, ja esta praticamente se inviabilizando
com o0 exercicio das competéncias que realmente tem,
expressas na Conslituigdo, enquanto se aguardam as
decantadas reformas  constitucionais do  Poder
Judicidrio, que, ou encontram fortissimas resisténcias
dos segmentos interessados, ou ndo contam com o
interesse maior dos responsaveis por elas. (...} E de se
perguntar, entdo: deve o Supremo Tribunal Federal
continuar dando interpretagdo ampliativa a suas
competéncias, quando nem pela interpretacao estrita,
tem conseguido exercitd-las a tempo e a hora?

Nio se trata, é verdade, de uma cogitacdo estritamente
juridica, mas de conteddo politico, relevante, porque
concernente & prépria subsisténcia da Corte, em seu
papel de guarda maior da Constituigao Federal e de
cupula do Poder Judiciaric Nacional. (...) Se nao se
chegar a esse entendimento, dia vira em que o Tribunal
nac tera condigdes de cuidar das competéncias
explicitas, com o minimo de eficiéncia e de celeridade,
que se deve exigir das decisdes de uma Suprema Corte.
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Por todas essas razdes, proponho o cancelamento da
Sumula 394. [...] Nesse sentido é meu voto, com a
ressalva de que continuam validos todos os atos
praticados e decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, com base na Sumula 394.

Com efeito, a partir do citado julgamento, indimeros foram os
processos devolvidos & instdncia inferior, ja que findo o exercicio do
cargo ou do mandato, encerrada estava a prerrogativa de foro, a qual
s6 se mantinha na hipétese da pessoa ainda se encontrar no exercicio
da fungio.

3. A Lei n.” 10.628/02

Mas, tal estado de coisas ndo perduraria por muito tempo,
pois, uma vez eliminada a Stimula, os politicos e administradores em
atividade sentiram-se abandonados... Porque com o encerramento de
suas fung¢des passariam, de uma hora para outra, a ser tratados como
meros cidadados comuns, sendo obrigados a se submeterem a uma
jurisdigdo monocratica.

Entdo, iniciou-se uma busca frenética para recuperar, a todo
custo, as regalias e privilégios tardiamente bamdos. A alternativa
encontrada foi propor uma alteragdo legislativa para ampliar o foro
por prerrogativa de fungio, objetivando, por via indireta, recompor a
Sumula 394 do STF.

Nesse desiderato, o Projeto de Lei n.® 6.295/02 tramitou
rapidamente no Congresso Nacional durante a copa do mundo,
quando as atengfes da sociedade estavam focadas nas finais dos
Jjogos, sendo mais tarde convertido na Lei n° 10.628, de 24 de
dezembro de 20027, cujo contetido reformulou a redagio do art. 84 do
CPP, o qual passou a ser redigido da seguinte forma:

Art. 84, A competéncia pela prerrogativa de funcéo é do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de
Justica, dos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de
Justica dos Estados e do Distrito Federal, relativamente
as pessoas que devam responder perante eles por
crimes comuns e de responsabilidade.

§ 1°. A competéncia especial por prerrogativa de funcio,
relativa a atos administrativos do agente, prevalece

Publicada no DOU de 26.12.2002.
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ainda que o inquérito ou a agio judicial sejam iniciados
apds a cessagdo do exercicio da fungao plblica.

§ 2° A a¢8o de improbidads, de que trata a Lei n? B.429,
de 2 de junho de 1992, sera proposta perante o tribunal
competente para processar e julgar ¢ funcionario ou
autoridade na hipétese de prerrogativa de foro em razdo
do exercicio de fung¢éo publica, observado o disposto no

§ 12

Prontamente, o mencionado diploma legal, alterou o caput do
* artigo supra acrescentando-lhe dois pardgrafos. O primeiro revigorou
a prorrogaco do foro especial apés a cessagio do exercicio de fungéo
publica, que havia sido extinto pelo STF, ao revogar ¢ enunciado da
Stmula 394. O segundo, criativamente, estendeu o foro especial a
acusados de atos de improbidade administrativa definidos na Lei n.
8.429/92, inclusive apds o término da fungdo publica, no tocante a
fatos praticados durante o seu exercicio, criando, por conseguinte, um
foro por prerrogativa de ex-fungdo em matéria civel.

Como era de se esperar, a edi¢do dessa lei vem causando forte
comogdo no meio juridico, na opinido publica e, sobretudo no seio
Ministerial, o qual atento, interpds, por conduto da CONAMP -
Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico, Agio
Direta de Inconstitucionalidade com o fito de tentar retirar a eficicia
dos dois paragrafos adicionados pela fatidica lei.

4. A inconstitucionalidade da nova redagiio dos §§ 1.° ¢ 2.° do art.
84 do Cédigo de Processo Penal

Primacialmente, urge consignar que ao restaurar os efeitos da
Stmula 394 do STF, o legislador ordinério se arvorou em intérprete
do texto constitucional, no que diz respeito & competéncia dos
tribunais, dando-lhe interpreta¢iio diversa da ja firmada pelo Pretério
Excelso, quando do obliteragio daquela. Assim, tendo o STF decidido
que o texto constitucional nfo contempla a hipétese de foro por
prerrogativa de fungéo, quando cessado o exercicio desta, ndo pode o
legislador ordindrio editar norma de natureza constitucional, como se
tivesse o poder de compelir 0 Supremo a voltar a interpretacdo ja
abandonada, havendo um verdadeiro afronte ao Principio da
Separagio dos Poderes, encartado no art. 2.° da Lei Maior.
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Contudo, tal competéncia somente poderd vir a ser
interpretada ampliativamente se o STF do mesmo modo admitir, como
ocorreu, verbi gratia, com a Simula 394, ji que na qualidade de
intérprete maior da Constituigdo, a dltima palavra cabe a ele. Destarte,
suas interpretagdes tém, por 6bvio, for¢a normativa de Constituigéo,
sendo obrigatérias para os demais poderes, motivo pelo qual ndo
podem ser alteradas aleatoriamente.

Doutra senda, constata-se que, sob o aspecto formal, €
flagrante a inconstitucionalidade da lei em epigrafe, por no sistema
juridico brasileiro a reparti¢do da competéncia jurisdicional, mixime
da competéncia originiria para processo e julgamento de crimes
comuns e de responsabilidade, ser fixada exclusivamente na
Constitui¢do da Republica, nio podendo sofrer ampliagdo pela via
ordinéria.

Examinando a matéria, o Ministro Celso de Melo® enfatizou

que a' competéncia originaria dos tribunais & um
complexo de atribuigbes jurisdicionais de extracéo
essencialmente constitucicnal, & em vista do regime de
direito estrito a que se acha submetida, ndo comporta a
possibilidade de ser estendida a situagbes que
extravasarem os rigidos limites fixados, em numerus
clausus, pelo rol exaustive da Constituicdo Federal ou
Estadual.

Ou seja, a relagio de competéncias do STF, fincada no art.
102, I, da CF, possui natureza taxativa e qualquer ampliagdo dessa
deverd ser feita através de emenda constitucional. Repudia-se,
conseqiientemente, que lei ordindria possa servir para este fim.
Idéntico entendimento é€ aplicado, também, para o § 2.° da Lei n.°
10.628/02.

Nesse passo, tomando como paradigma o Principio da
Simetria Constitucional, o0 mesmo raciocinio devera se empreendido
com relagio aos tribunais estaduais, cuja competéncia ha de ser fixada
em sede constitucional estadual, segundo expresso mandamento do §
1.2, do art. 125 da Constitui¢io Federal, abaixo transcrito:

* AGRCL n.° 1110, STF.
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Art. 125. Os Estados organizardic sua Justiga,
observados os  principios  estabelecidos nesta
constituigéo. '

§ 12, A competéncia dos tribunais sera definida na
Constituigdo _do_Estado, sendo a lei de organizagdo
judiciaria de iniciativa do Tribunal de Justiga.[...].

Com isso o constituinte originario, bem como o decorrente,
instituiram, respectivamente, nas ConstituicGes Federal ¢ Estadual, as
normas relativas aqueles que t&m prerrogativa de foro em raziio da
fungio piiblica que exercem, criando-se uma enumeragio exaustiva de
competéncia dos tribunais.

O artigo 125, § 1°, da CF/88, portanto, remete ao legislador
decorrente, constituinte estadual, a aptidao legislativa para definir a
competéncia dos tribunais estaduais, de modo que ndo pode ser
alargada pelo legislador ordinario.

Ora, se a Constituicio Federal, conferiu & Constitui¢éo
Estadual a autoridade para criar normas relativas a competéncia de
seus tribunais — ressalte-se, por meio de um processo legislativo
especial —, ndo poderia o legislador infraconstitucional alterd-las, sob
pena de incorrer em vicio de inconstitucionalidade formal.

Os doutrinadores Emerson Garcia ¢ Rogério Pacheco Alves’
invocando acdrddo prolatado na Reclamagio n.° 591/SP, Corte
Especial do ST, observam que a ampliagdo de competéncia do STF,
STJ e dos TRF’s, por se tratar de matéria especificamente
disciplinada, numerus clausus, pela prépria Carta Magna, somente
através de emenda constitucional federal poderia ser tratada. Quanto a
competéncia do Tribunal de Justica, exige-se emenda constitucional
estadual, em razdo da regra contida no artigo acirna transcrito.

Dessa forma, restou patente a inconstitucionalidade dos §§ 1.°
e 2.7 do art. 84 do Cédigo de Processo Penal, introduzidos pela Lei n.°
10.628/02, por efeito da violacdo dos artigos 102, I; 105, I; 108, I, ¢
125, § 1° da Constituigdo Federal, os quais, respectivamente,
regulamentam a competéncia do Supremo Tribunal Federal, Superior
Tribunal de Justiga, Tribunais Regionais Federais e Tribunais de
Justica.

Improbidade Administrativa, L.dmen Jiris, Rio de Janeiro, 2002, p.
571.
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Registre-se, ademais, que além da inconstitucionalidade
formal, a inovagdo trazida pela Lei 10.628/02 também esta eivada de
vicio de inconstitucionalidade material por desrespeitar o Regime
Democritico e o Principio da Igualdade, sendo inconcebivel, a luz da
Constitnicdo Federal, a outorga de foro especial a ex-ocupantes de
cargo ou fungio publica.

Em sintese, parece 6bvia a incompatibilidade do novo foro
privilegiado com o sistema constitucional, face aos seguintes
argumentos principais e incontestdveis: a) desrespeito a decisdo do
Supremo Tribunal Federal, guardido da Magna Carta, que concede a
palavra definitiva acerca dos dispositivos fundamentais; b)vicio
formal de inconstitucionalidade ante a proibigdo de lei ordinéria
ampliar o rol de competéncias das cortes de justi¢a, atribuigao essa,
privativa do constituinie derivado; c) inconstitucionalidade no
espectro material, haja vista a violagdo do Regime Democritico e do
Principio da Igualdade.

5. A Lei n.” 10.628/02 ¢ a jurisprudéncia nacional

Como era de se esperar, a norma em testilha passou a ser alvo
de argiligdo de inconstitucionalidade pela via difusa em todos os
Tribunais do pafs, os quais, em sua grande maioria, passaram a
reconhecé-la. Sendo, vejamos.

O primeiro Tribunal a se pronunciar acerca do mérito da
questdio foi o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, em janeiro
de 2003, cujo areste, ortundo da 9.* Camara de Direito Piblico de
Férias®, concluiu pela inconstitucionalidade do § 2.° do art. 84 do
CPP, estabelecendo que os processos por improbidade administrativa
deveriam permanecer na primeira instincia. Posteriormente, em
sessdo realizada no dia 13 de agosto de 2003, o Orgdo Especial do
mesmo Tribunal declarou, por unanimidade de votos, ser
inconstitucional o § 1.° do art. 84 do Cédigo de Processo Penal. Em
conseqii€éncia, todos os processos criminais movidos contra ex-
prefeitos neste Estado foram devolvidos a insténcia inferior.

Agravo de Instrumento n® 313.138-5/1, origindrio da i‘ Vara Judicial da
Comarca de Dracena/SP, julgado em 24.01.2003, uninime, Relator Des.
Anténio Rulli.
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Tal posicionamento foi ratificado pelo Tribunal de Justiga de

Santa Catarina, por conduto da A¢édo Civil Piblica n. 2003.002338-0°,
cuja conclusdo foi vazada nas seguintes premissas, in litteris:

No ambito da Lei n. 8.429/92, onde ndo se cogita de
aplicacdo de sancdo penal,_ a pratica de atos de

improbidade, por qualguer agente publico, de Presidente
da_Republica_a Prefeito Municipal (RTJ 150/28-29),

insere-se na competéncia dos magistrados de primeiro
grau, juizes naturais de tais causas. Diante do exposto,

sendo _absoluta a competéncia do Juizo de Primeiro
Grau, determino_a devolucio dos autos para que la se
prossiga como de dirgito.

J4 os Tribunais de Justica do Rio Grande do Norte, de Sergipe

e de Pernambuco, respectivamente, decidiram:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL.
INQUERITO SOBRE APURAGCAO DE CRIME DE
RESPONSABILIDADE DE EX-PREFEITO.
COMPETENCIA. ART. 84 DO CPP, COM ALTERACAO DA
LEI 10.628/2002. INCONSTITUCIONALIDADE.

QO foro especial em decorréncia da prerrogativa de
funcéo, tem a finalidade de garantir o exercicio do cargo
ou mandato, ndo se destinando a favorecer aquele que
ndo mais o exerce, gue passa a ser tratado igualments

aos demais cidaddos, sob pena de violagdo ao principio
da isonomia de todos perante a lei. Llei

infraconstitucional _ndio _tem o condag de criar
competéncia para os Tribunais Estaduais, visto _gque o
art. 125 8§ 1.2 da Carta Politica_estabelece gue essa
atribuicao sera definida pela Constituic&o Estadual. A Lei
n.2 10.628, de 24.12.2002, que modificou o art. 84 do

CPP, padece do vicic de inconstitucionalidade, por
haver conferido prerrogativa de foro ao agente que nao

mais_se encontra desempenhando a_funcio publica,
além de estender esse privilégio as acdes civeis de
improbidade administrativa a que se reporta a Lei n.®
8.429/1992. Q inguérito policial que indiciou ex-prefeito
municipal _por supegsia pratica de crime_ de
responsabilidade administrativa, devera ser dirigido _ap
Juizo de Direito da Comarca de origem, competente

para_apreciar e julgar o feito (Inquéritc Policial n.®

6

Aciio Civil Piblica n.° 2003.002338-0, de Barra Velha, julgada em
13.02.2003, Des. César Abreu.
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2003.001299-6, Tribunal Pleno, 01.10.2003, Tribunal de
Justiga do Rio Grande do Norte).

EMENTA: INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 84 § 2.2, DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL, INTRODUZIDO
PELA LEI N.? 10.628/02. FORO PRIVILEGIADO.

1-08§ 2% doat. 84 do CPP_introduzido pela Lei n.?

10.628/02, padece de evidente inconstitucionalidade,
pelo gue considero o juizo de primeire grau competente
para processar e julgar a ré no presente processo; N ~
Despe-se de legitimidade a lei ordinaria que contraria
aquilo disciplinade na Carta Magna, equiparando atos de
improbidade _administrativa _a__ crimes comuns, e
disciplinando a competéncia para acdes de improbidade
no_Cédigo de Processo Penal: Il = No que tange a
competéncia dos Tribunais de Justica, o art. 125, § 1.2
da Lei Maior, é expresso ao asseverar _que sua
competéngcia serd definida na Constituicdo do Estado,
sendo inconstitucional sua ampliacdo pelo [egislador
ordindrio; IV_~ QOutros_Tribunais patrios, por via de
excecdo, declararam__ a__inconstitucionalidade  dos
paragrafos da_aludida _fei, no exercicio _do controle
difuso; V_— Incidente conhecido, para declarar_a
inconstitucionalidade do § 2.2, do art. 84, do Cdbdigo de
Processo Penal (Incidente de Inconstitucionalidade n.?
2003.18008, Tribunal Pleno, Acérdao n.2 3911/03,
17.12.2003, Relatora Desa. Marilza Maynard Salgado de
Carvalho, Tribunal de Justiga de Sergipe).

ACAQ CIVIL. PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. ARGUICAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DA LElI N.2 10.628/2002.
PARA O FIM EXPRESSO ODE DECLARAR-SE A
INCOMPETENCIA DA SECAOQ CIVEL PARA JULGAR O
FEITO CIVEL COM A CONSEQUENTE REMESSA AO
JUIZO DE PRIMEIRO GRAU. CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE. ACOLHIDA A ARGUIGAO
PARA SUBMETER-SE A QUESTAO A CORTE
ESPECIAL DO TRIBUNAL.

Lei n.? 10.628, de 24.12.2002, que altera a_redacdo do
art. 84 do Cédigo de Processo Penal, acrescentando-lhe
dois  pardgrafos, flagrantemente _inconstitucionais.
Contraredade aos arts. 29 _X e 125 § 1.9 da Constituicio
Federal.

O foro privilegiado concedido pelo art. 29, X da Carta
Maagna diz respeito, apenas, aos casos de crimes




O FORO POR PRERROGATIVA DE FUNGAQ A LUZ DA 53
JURISPRUDENGIA NACIONAL

comuns e de responsabilidade, ndo se estendendo acs
processos de natureza civil, como € o caso da Acao Civil

de Improbidade Administrativa. Principio de reserva legal
constitucional. A lei ordindria ndo pode estender a
prerrogativa do foro privilegiado, sem que Emenda
Constitucional tenha ampliado tal prerrogativa _aos
processos civeis.

Arglicdo de Inconstitucionalidade acolhida, para
submeter-se o Incidenie de Inconstitucionalidade a Corte
Especial do Tribunal de Justiga, no sentido final de
declarar-se incompetente a Segao Civel do Tribunal para
conhecer, processar e julgar a Acgdo Direta de
Improbidade Administrativa, com sua conseqgiente
remessa ao Juizo de primeiro grau competente.
Aplicacdo dos arts. 480 e 481 do Cédigo de Processo
Civil e dos arts. 22, |, alinea “p” e 135 do Regimento
Interno do Tribunal de Justica. Parecer favoravel oral da
Procuradoria de Justiga acolhendo a argUigao.

Lavratura de acérddo, nos fins do art. 482 do Cédigo de
Processo Civil, sobrestado do andamento do feito para o
julgamento do incidente.

Unanimimente, acolheu-se a arglicao de
incenstitucionalidade  da Lei n.2 10.628/02,
determinando-se a remessa dos autos 4 Corte Especial”
(Acdo Civil Pdblica n.2 95667-2, rel. Des. Jones
Figusirédo, Se¢ao Civel, 05.06.2003, Tribunal de Justica
de Pernambuco).

Enfrentando a questio, ora profligada, os Tribunais de
Justica de Mato Grosso do Sul, de Minas Gerais, do Rio
de Janeiro e do Parana, confirmaram a posigio stpero-
anterior, nesses lindes:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAQ CIVIL
PUBLICA POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
DECLINAGAO DE COMPETENCIA PELO JUIZ DE
PRIMEIRO GRAU. FORO PRIVILEGIADO PARA
PREFEITO MUNICIPAL EM AGAO DE NATUREZA
CIVEL. NAO-OCORRENCIA. ARGUICAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEl 10.628/2002
ACOLHIDA. RECURSO PROVIDO.

O foro_por prerrogativa de fungdo conferido ao Prefeito
Municipal somente pode ser reconhecido em matéria
penal. Em acdo civil publica por atos de improbidade
administrativa € competente o juiz de primeiro grau para
processar e julgar a acdo, porquanto de carater
eminentemente civil" (Agravo de Instrumento n.*®
2003.008497-5, rel. Des. Jofo Batista da Costa
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Marques, 04.11.2003, Tribunal de Justiga do Mato
Grosso do Sul).

EMENTA: AGRAVO. ACAQ CIVIL PUBLICA. ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. RESSARCIMENTO
DE DANOS CAUSADOS AO ERARIO PUBLICO
MUNICIPAL.  EX-PREFEITO  MUNICIPAL,  EX-
AVALIADORA DO MUNICIPIO E EMPRESA
CONSTRUTORA. COMPETENCIA PARA O
PROCESSAMENTO E JULGAMENTO. Nio se tratando

de acdo de natureza penal, ndo cbstante as alteracbes
inseridas no art. 84 do Cdédigo de Processo Penal, com o
advento _da Lei n2 10.628, de 24/12/2002, a
competéncia para processar e julgar a agao civil publica
aforada pelo Ministério Publico, & do juizo de primeiro
grau, inexistindo foro especial” {Agravo de Instrumento
n.? 1.0000.00.330181-9/000, rel. Des. José Domingues
Ferreira Esteves, 31.10.2003, Tribunal de Justica de
Minas Gerais).

MEDIDA CAUTELAR INOMINADA DE
INDISPONIBILIDADE DE BENS. INCIDENTAL A ACAO
ORDINARIA AFORADA PELO MINISTERIO PUBLICO
DECORRENTE DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
COMETIDA PELO EX-PREFEITO DO MUNICIPIO DE
SAO FRANCISCO DO ITABAPOANA. PROCEDENCIA
DO PEDIDO. IRRESIGNAGCAO. NULIDADE DA
SENTENCA. CERCEAMENTO DE DEFESA.
PRETENSAO DE JULGAR IMPROCEDENTE O©
PEDIDO, POSTERIORMENTE A INTERPOSIGAO DO
APELO, ARGUIGAQ DE INCOMPETENCIA ABSOLUTA,
POR PRERROGATIVA DE FUNGAO PUBLICA. LEI
FEDERAL _N.2 10.628/2002 INTRODUZIU NOVA
REDACAO AO ARTIGO 84, §§ 1.2 E 2.2 DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL. ARGUICAOQ INCIDENTAL DE

INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA FEDERAL, .

ARQUIDA PELA PROCURADORA DE JUSTICA.
HIPOTESE DE SUPOSTA iIMPROBIDADE PRATICADA
POR EX-OQCUPANTE DE CARGO PUBLICO.
COMPETENCIA ESPECIAL POR PRERROGATIVA DE
FUNCAO, MESMO QUE O INQUERITO OU A ACAO
JUDICIAL TENHAM SIDO INICIADOS APOS A
CESSACAO DO SEU EXERCICIO. Norma que premia e
recompensa o suposto corrupto, estimula e destaca a
impunidade, o que, induvidosamente, fere a democracia,

cria um_privilégio e viola ¢ principio constitucional da
igualdade. Pertinéncia da inconstitucionalidade

oportunamente arquida pelo Ministério Publico. A uma
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Nio

porque o leaislador constitucional j& garante o foro por

prerrogativa de funcio aquele que a exerce € durante o
mandato; a duas porgue a competéncia do supremo
tribunal federal e do superior tribunal de justica &
definida _exclusivamente pela norma constitucional,
precisamente peles artigos 102 & 105, da carta magna,

nao cabendo & legislagdo ordindria a sua alteracdo,
Acolhimento _da _inconstitucionalidade _argiida pelo

representante do ministério publico neste grau.
ARTIGOS 480 E SEGUINTES, DO CODIGO DE
PROCESSQ CIVIL. REMESSA DOS AUTOS AO
ORGAO ESPECIAL DESTE TRIBUNAL DE JUSTIGA
PARA JULGA-LA NA FORMA DO ARTIGO 30, INCISO
IV, DO REGIMENTO INTERNO DESTA CORTE.
PREJUDICADOS 0OS EXAMES DA PRELIMINAR DE
NULIDADE DA SENTENCA E DO MERITO DO APELO"
{Apelagdo Civel n.2 2002.001.25872, rel. Des. Raul
Celso Lins e Silva, 17.2 Camara Civel do Tribunal de
Justiga do Rio de Janeiro, 27.08.2003).

PRERROGATIVA DE FORO - LElI 10.628/02 — EX-
AGENTES - INCONSTITUCIONALIDADE -
COMPETENCIA DO JUIZO DE 12 GRAU.

Se a Constituigdo Federal prescreve gue ‘a competéncia
dos tribunais estaduais sera definida na Constituicdo do

Estado, sendo a lei de organizagio judicidria de
iniciativa do Tribunal de Justica' [ant. 125, § 19], &

manifesta a inconstitucionalidade da Lei 10.628/02, que
concedeu prerrogativa de foro a ex-agentes, ampliando
o rol de competéncia dos tribunais, o gque sé sera feito
pelo _constituinte derivado, e nunca pelo legislador
ordindrio (HC n® 137.237-6, rel. Des. Leonardo Lustosa,
Acordéo n. 5640/2003, Tribunal de Justiga do Parana).

obstante o  esmagador reconhecimento da

inconstitucionalidade da indigitada lei por nossos Tribunais
Estaduais, apurou-se, dentre as Cortes pesquisadas, que os Tribunais
do Maranhio’ e do Espirito Santo® defendem tese em sentido
contréario, aplicando, in totum, o conteddo da lei agoitada.

Agravo de Instrumento n.® 125042003, 2.* Camara Civel, 31/10/2003,

Relator Des. Raimundo Freire Cutrim.

Aglo Penal n.° 100020027551, Tribunal Pleno, 29/05/2003, Relator Des.

Annibal de Rezende Lima.
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O Tribunal de Justiga do Estado de Alagoas ainda ndo possui
posi¢io definida, malgrado no dia 19.12.2003 ter sido levado a
julgamento a A¢fio de Improbidade Administrativa n® 2003.000746-6,
oriunda da Comarca de Igaci, na qual o Eminente Desembargador
José Fernandes de Hollanda Ferreira, em brilhante voto, suscitou o
incidente de inconstitucionalidade da Lei n® 10.628/02. Todavia, ante
o pedido de vista solicitado pelo insigne Des. Washington Luiz
Damasceno Freitas o julgamento foi suspenso e, até a presente data,
10 de maio de 2004, os autos permanecem a disposigao deste.

Recentemente, a Corte Especial do Superior Tribunal de
Justigag, em julgamento proferido no dia 4.2.2004, rejeitou, por
maioria de votos, a argliicdo de inconstitucionalidade da referida lei,
suscitada durante a sessdo, reconhecendo, por conseguinte, sua
constitucionalidade.

Insta frisar, no entanto, que a celeumna criada em torno do
assunto ainda nio chegou ao fim, pois a Lei n.” 10.628/02 ¢ objeto de
Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade'® no Supremo Tribunal Federal,
ainda pendente de julgamento, quando entdio serd definida de modo
absoluto a compatibilidade ou ndo de tal dispositivo a Magna Carta.

6. Conclusao

Parafraseando o eminente jurista e professor Hugo Nigro
Mazzilli'":

[...] a Lei n. 10.628/02 é apenas mais uma atitude prépria
da cultura de privilégios que infelizmente tem sido
freqlente em nosso pais, pois os administradores e
parlamentares ndc se conformam em ser processados,
mesmo na &rea civel e ainda que depois de terem
deixado os cargos, perante 0s mesmos juizes que

Precedente citado: APn 247-SP, DJ 10/11/2003. APn 282-AC, Rel. Min.
Antdnio de Pddua Ribeiro, julgada e 04/02/2004.

ADIn n.° 2797 ajuizada em 27.12.2002 pela CONAMP — Associagio
Nacional do Ministério Pablico. O Min. Ilmar Galvao, exercendo
interinamente a Presidéncia do STF, negon a liminar em 07.01.2003,
entendendo nio estar configurado o periculum in mora.

MAZZILLI, Hugo Nigre. O Foro por Prerrogativa de Fungio e a Lei n.
10628/02. Sdo Paulo: Complexo Juridico Damdsio de Jesus, jan. 2003,
Disponivel em: www.damasio.com.br/novo/himl/frame_artigos.htm.
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julgam os demais brasileiros. Em suma, quiseram o
administrador e os parlamentares repristinar a Stimula
n® 394-8STF, alids, com tardanga revogada, a qual
permitia que o foro penal por prerrogativa de fungio
continuasse a existir... mesmo que n&o mais existisse
fungdo alguma..E quiseram ainda mais, ou seja,
estabelecer agora também foro civel por prerrogativa de
fungéo, ainda que também néao exista fungdo alguma,

Nesse trilhar, os dispositivos acrescentados pela Lei n°
10.628/02 ndo devem ser aplicados, pois, como se sabe, no regime da
constituigdo vigente, o controle jurisdicional da constitucionalidade
poderd ser empreendido por via difusa, incidentalmente, por todos os
Juizes, com efeitos inter partes. Logo, até o deslinde do controle
abstrato de constitucionalidade pelo STF, ¢ imperioso aos
magistrados e Tribunais reconhecerem, incidenter tantum, a macula
da inconstitucionalidade da lei em testilha, como tem ocorrido em

todo o pais.

Na esteira de tal pensamento, Mauro Cappelletti',
reconhecendo a qualidade de guardido da justica do Poder Judicigrio,
consigna que: “todos os tribunais do pais, em qualquer processo, t&m
a faculdade e a obrigagio de ndo aplicar a um caso concreto as leis e
atos normativos que considerem inconstitucionais”.

Por fim, resta palmar que, a Lei n. 10.628/02, além de
ressuscitar a Simula 394 do STF, foi uma vergonhosa tentativa dos
Poderes Legislativo e Executivo de obstacularizar as agfes judiciais
que visem responsabilizar os maus administradores pelos seus atos
nocivos ao patriménio piblico e a coletividade, representando o mais
duro golpe desferido contra o combate a corrupgio no Brasil, que se
iniciou de maneira mais contundente a partir de 1988, com a Lex
Fundamentalis.

"> CAPPELLETTI, Mauro. Tribunales constitucionales europegs. Op. cit.,

p. 601.
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SUMARIO

1. Introdugdo. 2. Limitagbes internas e externas ac poder
constituinte  origindric:  breves consideragdes. 3.
Conclusao.

L. Introdugio

A teoria de poder constituinte surge no século XVIII,
quando uma nova forma de poder assenta sua legitimidade nos
conceitos de soberania nacional e soberania popular. Os fundamentos
divinos do poder, que até entdo serviam de base para a manutengio do
status das monarguias modernas, sucumbem diante dos argumentos da
razio humana, defendidos por Locke, Rousseau, Montesquien e
Sieyés.'

Na verdade, poder constituinte compreendido como “o ato de
uma sociedade de estabelecer os fundamentos de sua propria
organizacdo™, sempre existin. O que niio existia era uma teoria que
tivesse por escopo justificar as peculiaridades de tal poder.

A formulagdo de uma teoria acerca do poder constituinte € de
grande valia, na medida em que s@o estabelecidas as bases de sua
legitimagdo, conforme ressalta Paulo Bonavides:

Sem o poder constituinte, essas duas categerias do
pensamento politico ndo teriam vingado: o povo e a
nagdo. Ambas nascem atadas a uma versdo nova de
soberania contida no esquema do poder constituinte. A
teoria do poder constituinte sé se faz inteligivel & luz de

! BONAVIDES, Paulo. Curso de Direite Constitucional. 11. ed. Sio

Paulo: Malheiros, 2001, p.120.

> BONAVIDES, 2001, p.121.
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consideragdes sobre o problema da legitimidade, cujo
debate ela necessariamente provoca, porquanto emergiu
de uma distinta concepgdo de autoridade governativa;
uma concep¢do em que a titularidade do poder era
deferida exclusivamente e por inteiro & Nacgao, Unica
legitma para postular obediéncia ou estabelecer
comando na sociedade.’

Ao lado das questdes acerca dos legitimos titulares do poder
constituinte, surgem outras a respeito da sua natureza, dos seus
atributos e limites. Temas de interesse dos juristas das mais diversas
correntes doutrindrias, sejam eles adeptos da escola do direito natural
divino ou do positivismo kelseniano. '

Em breve sintese, procuraremos desenvolver a seguir o
conceito e a mnatureza do poder constituinte origindrio, para
finalmente, de forma coerente e concisa, cuidarmos dos limites de tal
poder, tema este, cerne do trabalho em analise.

2. Limitagoes internas e externas ao poder constituinte
originario: breves consideragdes.

O conceito de poder constituinte pode ser compreendido sob
duas dimensoées: a do poder constituinte origindrio e a do poder
constituinte derivado. ‘

O poder constituinte origindrio, conhecido também como
genuino. E o poder de criar uma nova constituigio.

Ja o poder constituinte derivado, verificamos no momento em
que a constituicdo de um certo Estado sofre mudangas através de
revisdes, reformas e emendas, sem que contudo, haja a substituigdo da
ordem juridica vigente por outra. Nesse sentido, a prépria carta maior
traz dispositivos que asseguram a mudanca do texto constitucional,
conforme as alteragdes dos valores sociais. Seus limites se encontram
expressos na propria constituicio, que determina o processo ou
procedimento juridico a ser adotado pelos parlamentares.

Conceitos definidos, discorreremos portanto, acerca da
natureza do poder constituinte origindrio, uma vez que o estudo desta
estd, intimamente, ligado a determinagio de seus limites.

Sobre os temas em andlise pairam inimeras teorias.

* BONAVIDES, 2001, p. 122.
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Para a doutrina tradicional, que segue os postulados de Hans
Kelsen, o poder constituinte originario ndo € um poder de direito, mas
um poder de fato, até mesmo anti-juridico ou anti-constitucional, pois
se sobrepde a uma ordem constitucional pré—establecida‘.Por 1880, O
estudo da natureza do poder constituinte origindrio é matéria mais
afeita & Sociologia do Direito e & Ciéncia Politica do que mesmo a
Ciéncia Juridica.

Nao ha nenhuma norma juridica (ao menos estatal) anterior e
superior ao poder constituinte origindrio, capaz de restringir-lhe o
alcance. Assim sendo, se considerarmos, a dicotonia entre o mundo
do ser e do dever ser, o poder constituinte originirio estd situado no
mundo do ser, condicionado aos limites que a prépria realidade lhe
impde.

Com espeque na doutrina tradicional, seguida pela maioria
dos Juristas brasileiros, o poder constituinte originirio é “inaliendvel,
permanente ¢ incondicionado.” E o poder dos poderes. E inalienével,
porque o povo, titular do poder constituinte, ndo o aliena aos seus
representantes, apenas lhes delega a competéncia para concretizar a
sua vontade politica. E permanente, pois estd sempre acima da ordem
juridica constitucional instituida, dai se justifica a existéncia do poder
constituinte derivado, com a finalidade de realizar reformas e
emendas na constituicio. E incondicionado, porque nio encontra
nenhum tipo de limite juridico no seu processo de atuacfio. Pode
encontrar limitagdes politicas, sociais, psicoldgicas, 16gicas, mas
nunca estard sujeito a uma regra juridica. Tais condicionamentos
provenientes da realidade sdo metajuridicos.

Entretanto, o termo incondicionado, atribuide ao poder
constituinte origindrio, deve ser apreendido com cuidado. Pois, o
adjetivo supramencionado nio implica dizer que o poder constituinte
seja um super poder, que pode transformar o preto em branco e o
homem em mulher, através de uma norma juridica. Do ponto de vista
Juridico, realmente, ndo hd limitagio alguma, mas sob o aspecto da
realidade social: “O Poder Constituinte encontra limitagdes politicas,

4 DANTAS, Ivo. Peder Constituinte e Revolugio. 2. cd. Sio Paulo: Javoli,

1985, p. 65.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 17. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 1996, p. 19,
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sociais, psicoldgicas, mas nunca estard sujeito a uma regra juridica. E
é nesse sentido que se diz incondicionado.’

Norberto Bobbio, por sua vez, afirma que o poder constituinte
origindrio € um poder normativo, no sentido de que tem como
pressuposto a norma hipotética fundamental, a ultima ratio da
piraimide kelseniana de validade das normas juridicas. Logo, estaria
condicionado & norma juridica fundamental.

Portanto, se existem normas constitucionais, deve existir
o poder normativo do qual elas derivam: esse poder é o
poder constituinte. O poder constituinte € o poder ultimo,
OU, Se QUISermos, supremo, originario, num ordenamento
juridico. [...]

Dado o poder constituinte como poder Ultimo, devemos
pressupor, portanto, uma norma que atribua ao poder
constituinte a faculdade de produzir normas juridicas:
essa norma € a norma fundamental. A norma
fundamental, enquanto, por um lade, atribui aos 6rgéos
constitucionais poder de fixar normas vdlidas, impde a
todos aqueles aos quais se referem as normas
constitucionais o dever de obedecé-las. E uma norma
atributiva e imperativa, segundo se considere do ponto
de vista do poder ao qual da origem ou da obrigagao que
dele nasce.”

De outro lado, a escola jusnaturalista8 se fundamenta na
existéncia de um direito natural, ou seja, um direito supralegal, base
de todo o direito positivo, e que se manifesta através de “maximas
orientadoras das relagoes sociais”.?

MODESTO, Paloma Santana. Poder Constituinte Origindrio. Sio Paulo,
Revista dos Tribunais. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica. Ano 7, n. 29, p. 103, out.-dez. 1999.

BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. pp.58 e 59.
Sabemos que esta escola € muito vasta, alcangando desde os fildsofos, que
defendem um direito natural divino, como Santo Agostinho e Sao Tomas
de Aquino, penetrando na teoria do direito das gentes de Hugo Grotius até
as manifestagbes do direite natural racional de Hobbes, Locke e
Rousseau.

MONTEIRO, Fldvio Melo. Normas Constitucionais Inconstitucionais: ©
pensamento de Otto Bachof. p. 2.
hitp://www.usp.br/fd/publicacoes/avessofrev03/0305.htm, ago. 2001.
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Trata-se, na verdade, de uma escola bastante heterogénea,
pois elenca tanto os adeptos de um direito natural divino, assim como
Sao Tomds de Aquino, para quem a lei de Deus existia antes mesmo
que fosse elaborada wma Constituigdo escrita, sendo a principal
fun¢do desta tio-somente reconhecer a lei natural e determinar a
maneira como ela deve ser aplicada'®, como os teéricos do direito
natural racional.

Os representantes mais notoérios do direito natural racional
sdo: Hobbes, Locke ¢ Rousseau.

Hobbes, defendia que

0s direitos do poder soberano e os deveres dos suditos
s&o deduzidos, unicamente, dos principios da natureza, -
que a experiéncia tenha mostrado serem verdadeires, ou
dos gue o consentimento (relativamente ao uso das
palavras) assim tenha tornado. 11

Suas idéias serviram de base para a formagdo das monarquias
absolutas, ja que, para o filésofo inglés, a garantia da seguranca social
residia na outorga pelos cidadios de parte de sua liberdade ao
soberano,

Locke, por sua vez, foi o jusfilésofo da Revolugdo Inglesa de
[688. A partir de seus ensinamentos pode-se aferir que os homens
viviam, sob o julgo da lei da natureza, que lhes havia presenteado com
os direitos a liberdade e & propriedade, através do processo de
trabalho. A fim de evitar as violagGes constantes a tais direitos, assim
como, garantir o gozo pleno dos mesmos, os cidaddos livres deveriam
se reunir e realizar o pacto social. Nascia, entdo, o Estado.!?

Rousseau foi o tedrico da Revolugdo Francesa com sua obra
O Contrato Social. Exalta a criagio de um governo democritico que
teria por base o contrato social, expressdo da vontade geral da nagdo.
Dessa forma, os individuos se resguardariam dos vicios e retornariam

' MONTEIRO, Flvio Melo, 2001, p. 2.

HOBBES, Thomas. Leviata. Sio Paulo: Nova Cultural (Os Pensadores),
1997, p. 275.

: MARTINS, Carlos Estevam & MONTEIRO, Joao Paulo. Vida ¢ Obra de
John Locke. Sao Paulo: Nova Cultural (Os Pensadores), 1997, p.15-16.
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3 virtude que a lei natural lhes havia conferido, mas que lthes fora
usurpado com a formagzo da sociedade civil.
A concepgdo rousseauniana do direito politico &,
portanto, essenciaimente democratica, na medida em

que faz depender toda autoridade e toda soberania de
sua vinculagao com o povo em sua totalidade.13

Como vimos, perfunctoriamente, 0s principais pensadores do
~ direito natural, defendiam sempre a existéncia de uma ordem natural
supralegal, que se sobrepunha a constituigdo escrita, ou seja, ao que
denominamos hoje de constitui¢do em sentido formal. :

Por isso, podemos entender, a partir da perspectiva
jusnaturalista, que o poder constituinte origindrio é um poder inicial,
porém limitado. Néo se trata de um poder de fato, e sim de um poder
que deve respeitar os principios do direito natural, ou seja, um poder
juridico submisso as normas de uma ordem juridica natural.

Assim sendo, a existéncia de limites ao poder constituinte
origindrio, sob a dptica de um direito supralegal (conhecido como
direite natural), seria fundada na

existéncia de um consenso social acerca pelo menos
das idéias fundamentais {...) sobre a prote¢do da vida
humana e da dignidade do homem, a proibigdo da

degradagdo do homem e o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, a exigéncia da

igualdade de tratamento e do livre arbitrio."*

Para os jusnaturalistas, o Direito ndo se resume somente i lel,
mas também se manifesta por meio de principios supralegais,
encontrados no seio da sociedade, resultantes de sua cultura, sua
politica e seus valores, e que condicionam 0 poder constituinte
origindrio.

Alguns constitucionalistas como Carl Schmitt e Hermann
Heller determinam uma natureza bastante peculiar ao poder
constituinte originério.

' cHAUI, Marilena de Souza. Vida e Obra de Jean-Jacques Rousseau.
S0 Paulo: Nova Cultural (Os Pensadores), 1997, p. 19.

14 PUGLIESE. Marcelo Weick. Consideracdes sobre a Possibilidade da
Existéncia de Normas Constitucionais Inconstitucionais. p.3.
<http//www bureaujuridico.com.br/artigos/const/artigo_1 htm>, ago.2001.
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Para Schmitt, a natureza do poder constituinte é antes de tudo
politica e néo juridica. Sua teoria decisionista aduz que a constituigdo
juridica vale em virtude da vontade das forgas reais de poder (veontade
politica existencial) que a outorgam,'

Ja Hermann Heller ndo determina uma cisdo entre 0 mundo
do ser e o mundo do dever ser, fazendo uma conexfo entre a realidade
e a normatividade. O poder constituinte tem uma natureza
sociopolitica, nio necessariamente positiva ou jusnaturalista. Seus
limites séo os principios juridicos suprapositivos € a realidade social.

A Constituigdo normada juridicamente ndo consiste nunca de
modo exclusive em preceitos juridicos autorizados pelo Estado mas
que, para sua validez, precisa sempre ser complementada pelos
clementos constitucionais ndo normados e por aquéles outros
normados porém nao juridicos.

Os principios éticos do Direito, legitimados pela
sociedade, as vezes ndo autorizados pelo Estado e
mesmo expressamente condenados, em ocasides, por
éle, tém, para a existéncia da Constituigdo do Estado,
maxima importancia, em parte por si mesmos, em parte
enquanto complemento. 16

Na verdade, de uma forma ou de outra, € certo que o poder
constituinte origindrio sofre limitagGes. As teorias acima expostas, s6
corroboram tal assertiva, o poder constituinte nfo ¢ incondicionado (e
se o é, como defende a doutrina tradicional, com base em Hans
Kelsen, ¢ dentro do modelo teérico proposto pelo positivismo e, ainda
assim, ndo estd livre dos condicionamentos oriundos da realidade,
conhecidos como metajuridicos: a légica, a cultura, a politica, a
religido, a moral etc. )

Sobre o tema em anilise Tércio Sampaio Ferraz Iunior
afirma:

nenhum poder &, de fato, completamente inicial,

autdnome e incondicionado. E sua legitimidade, embora

'* MONTEIRO, Flévio Melo. 2001, p.1

HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Sao Paulo: Mestre Jou, 1970, p.
302.

16



66 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n. 12

sempre invocada, até mesmo quando ditatorial o poder,
- . N - 17
ndo dispensa uma discussdo dos seus fundamentos.

O legislador constituinte nfio parte do nada, mas sim de uma
ordem pré-positiva de valores e principios que o orientam no
momento da elaboragdo do texto constitucional, onde reside, portanto,
os limites de sua atuagdo. A respeito, se posiciona Jorge Miranda:

O poder constituinte ndo pode criar uma constituicao a
partir do nada, ndo inventa novos valores aos quais a
constituicdo se tera de ajustar. Encontra, sim, uma
ordem pré-positiva, um conjunto de principios
fundamentais aos quais o poder constituinte estaria
verticalmente amarrado. Por outro lado, o poder
constituinte depara com uma certa ‘ambiance’, com
certos condicionamentos horizontais  (econémicos,

sociais e politicos).'8

Manoel Gongalves, citando Paul Bastid, afirma que o poder
constituinte origindrio sofre limitagdes de direito e de fato'. Estas se
referem a necessidade de se estabelecer uma Constituigio capaz de
obter a adesdo da comunidade, porque atende aos valores sociais e as
perspectivas morais, culturais e politicas de um povo. Aquelas
consistem na subordinagdo do direito interno as regras de direito
internacional, principalmente, as relativas aos direitos humanos. E um
entendimento muito polémico, uma vez que a superioridade do direito
internacional em relagdo ao poder constituinte de um Estado nio se
verifica, na verdade, ao longo da histéria, justamente pela ineficdcia
da sangfo de Direito Internacional.

De tdo pertinente a colocagio do eminente jurista, deduzimos
que o poder constituinte origindrio sofre limitagdes, de ordem interna
e externa. Uma constitui¢io ndo pode ser elaborada, sem que antes o
legislador origindrio investigue os anseios da sociedade a qual a carta
maior se destina, assim como, os valores que, naquele momento, sao
consagrados pela comunidade internacional, em suas normas de

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Censtituinte, Assembléia, Processo,
Poder. 5. ed. Sio Paulo: RT, 1686, p. 23.

MIRANDA, Jorge. Direito Constitucional. Coimbra, 1986, p. 98.

GONCALVES, Manoel. O poder constituinte. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
p.71.
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Direito Internacional. Pontes de Miranda designa tais limitagdes de
internas (principios estatais) e externas (principios supra-cstatais ou
de direito das gentes), respectivamente.”®

Pontes de Miranda adverte que poderd haver sangio ao poder
constituinte origindrio, tanto por parte do direito das gentes (cujo
titular € a comunidade internacional) como, do direito interno, dos
principios juridicos estatais e valores morais (cujo titular é o povo, a
sociedade a quem se destina a constituigio) defendidos e consagrados
em determinado meio social. Nesse sentido, afirma que:

A sancgdo, por parte daqueles [6rgdos de direito das
gentes], depende do estadc em que se acha o direito
das gentes [Direito Internacicnal Publice]. A san¢io, por
parte do povo, ou quem seja o titular do poder estatal, é
a retirada do poder constituinte a Assembléia.”’

No atual estigio em que se encontra a civilizagdo, ndo se
cogita que havendo uma revolugdo ou um golpe de estado, em
determinado pais, a Assembléia Constituinte (ou quem seja o
representante do poder constituinte) possa estabelecer no texto da
constituigdo um artigo que permita aos empregadores implantarem
relagdes de trabalho escravagistas com seus empregados, pois a
reprimenda da maioria dos paises, assim como, das entidades
internacionais (ONU, OIT, ONGs, Anistia Internacional etc.) seria
tamanha, que tal regime de trabalho nfo subsistiria, ainda que
amparado pela sociedade a qual se destina a nova constituigdo.

A idéia de abolicdio da escravatura ji esta tdo,
intrinsecamente, ligada a proteg¢do da liberdade, da igualdade e da
dignidade da pessoa humana, que a adogio de relagdes de trabalho
escravagistas, no texto oficial de uma constitui¢do, violaria de tal
forma a concepg¢do atual de Direitos Humanos que, certamente,
nenhum pais se arriscaria a arruinar a sua imagem, mantendo relagdes
diplométicas com um Estado, declaradamente, escravocrata.

Da mesma forma que o poder constituinte origindrio nfo teria
forgas para implantar a monarquia em certo Estado, cuja forma
republicana de governo venha se perpetuando ha séculos e o povo se

% MIRANDA, Pontes. Comentdrios & Constituicdo de 1967. 3. ed. Rio de

Janeiro: Ed. Borsoi, 1972, p. 190.

! MIRANDA, Pontes. 1972, p 191.
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manifesta contririo i realeza. Nesse caso, os obsticulos ao poder
constituinte seriam decorrentes da ordem interna de valores e dos
principios juridicos sedimentados na sociedade em apreco, nio
havendo empecilho algum por parte da comunidade internacional.

Assim, o poder constituinte originario nio € ilimitado, pois,
ainda que nio haja, na ordem interna, normas juridicas superiores
expressas, de fundo e de forma, que determinem o contelido da nova
constitui¢do, assim como, o procedimento a ser adotado na elaboragio
da mesma, ha no meio social principios e valores (ou até mesmo
normas juridicas pré-existentes constitucionais ou ordindrias) que
delimitam os contornos a serem tracados pelo legislador constituinte.
S#o esses os limites internos ac poder constituinte.

A partir desse entendimento, decorre o principio da
praticabilidade do direito, ou seja, o legislador constituinte deve
observar, em determinado momento e lugar, aquilo que seja
compativel com o ritmo da civilizag3o, sob pena de instituir uma
norma que ndo tenha nenhuma efetividade.

Além disso, “o legislador constituinte, no alterar as regras
pré-constitucionais, tem de parar onde a alteragio implicaria negagao
da composi¢io mesma do poder constituinte.””

Os principios e as normas de Direito Internacional Piiblico
(no dizer de Pontes de Miranda, direito das gentes) também
condicionam a feitura do nova carta maior, constituindo, portanto
limitagdes externas ao poder constituinte origindrio.

3. Conclusdo

O poder constituinte originirio, em geral, recebe da doutrina
0s seguintes atributos: inicial, inaliendvel e incondicienado.

Tais designagbes sdo resultantes da influéncia de Kelsen no
Direito Constitucional Brasileiro e devem ser interpretadas e
analisadas com reserva, pois a verdade € que o poder constituinte
origindrio ndo € invencivel e absoluto ao ponto de nfo sentir os
efeitos dos principios e valores da sociedade & qual a nova

2 MIRANDA, Pontes. 1972, p. 193.
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constituicdo se destina, assim como, das normas (ainda que sem
sangio, claramente, definida) do Direito Internacional.

Foram expostas vdrios pensamentos: positivistas, jusnatura-
listas, a teoria reducionista de Carl Shmitt, a teoria dialético-integra!
de Hermann Heller e a posi¢io do jurista brasileiro Pontes de
Miranda,

Em nenhum momento, negou-se a influéncia do ambiente
social (a légica, a cultural, a religido, a moral, os principios sociais, a
politica etc.) no exercicio do poder constituinte originario, mas apenas
Ponte de Miranda e Paul Bastid {(em citagdo de Manoel Gongalves)
fazem referéncia as normas de Direito Internacional, como limites
externos ao poder em questio.

E, plenamente, prudente considerar a existéncia de tais
condicionamentos externos, uma vez que no atual estgio do Direito
Internacional Piblico, os Estados vém contando com um novo
conceito de soberania que se destaca pela formacgio de grandes blocos
politicos e econdmicos, que procuram implantar um direito comum, ¢
pela consagraciio de entidades internacionais de prote¢do dos Direitos
Humanos, como a ONU, que inclusive, procuram aperfeicoar as
sangOes contra os grandes violadores da dignidade da pessoa humana
{exemplo disso, é o Tribunal Penal Internacional criado em 1997, para
Julgar os responsdveis pelos crimes de guerra).

Diante do exposto, podemos dessumir que o poder
constituinte origindrio estd sujeito a limitagdes de ordem interna e
externa, definidoras da organizagdo do Estado, suas fei¢des, seus
institutos e categorias juridicas, que virdo a ser implantados na nova
constituicao.
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1. Introducao

Tivemos a oportunidade impar de ler, na tltima edigdo da
Revista do Ministério Ptiblico, n. 11, o texto de autoria do nobre
colega Adrualdo de Lima Catdo que discorreu, brilhantemente, acerca
do tema: Prestacio de Servicos Piblicos Como Efetivacio dos
Direitos Fundamentais.

O autor, nesta ocasifio, fez um interessante paralelo entre a
efetivagdo dos servigos piblicos de ambito essencial e os direitos
fundamentais elencando, na sua 6tica, uma série de entendimentos
semelhantes ao seu que asseveram, categoricamente, que a suspensio
dos servigos de energia elétrica, por parte das empresas
concessiondria, infringe sobremaneira os direitos individuats e sociais
do homem, além de contrariar, inexoravelmente, a dignidade da
pessoa humana. Entrementes, convém ressaltar, que dias apés a leitura
deste texto ficamos cientes da decis@io proferida pela primeira se¢do
do Superior Tribunal de Justica' cujo Relator foi o insigne alagoano
Min. Humberto Gomes de Barros, julgado em 12/11/2003 que, nessa
quadra, ventilou a possibilidade do corte no fornecimento de energia

Fonte de pesquisa: Informativo n°195 do STJ de 08 a 12 de dezembro de
2003.
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elétrica em residéncia, face um pequeno débito. Essa Turma entendeq,
por maioria, que € permitido 4 concessiondria interromper o
fornectmento da energia elétrica se, apds prévio aviso, o consumidor
continuar inadimplente, ndo honrando o pagamento da conta. Na
visdo dessa irrefutivel Turma a consecugdo resulta do sistema de
concessdo adotado no pais, acrescentando que tal ato além de nao
contrariar os arts. 22 e 42 do CDC ¢ plenamente permitido pelo art.
6°, § 3° 11, da Lei n. 8.987/1995.

A partir deste instante teceremos sintéticas consideragdes face
a novel decisiio proferida por este Tribunal, pois, obviamente, nio
concordamos com este precedente jurisprudencial. Seguimos, na
verdade, os precedentes doutrindrios e jurisprudenciais que
consideram o “corte” de energia elétrica um meio autoritirio, que
diverge do amago da lei que protege a posi¢gdo hipossuficiente do
consumidor. '

2. Desrespeito a dignidade da pessoa humana

Hodiernamente, saltam aos olhos saber que essa Corte, do
mais alto quilate, proferiu uma medida tao extremada em virtude de
um débito de insignificante monta. Esse pronunciamento, data vénia,
estd em total discrepncia com aquilo que instruem a jurisprudéncia e
os doutrinadores pétrios no que tange as relagdes de consumo. Como
€ cedigo, o escopo maior dessa norma é a defesa ferrenha da teoria do
risco objetivo e da condigdo pouco vigorosa do consumidor nas
relages consumeiristas. Destarte, diante de tal regra, compete ao
autor demonstrar tio somente o dano € o nexo em relacio ao
fornecedor, desta forma, tornando a relagio entre consumidor e
prestador de servi¢o, no caso em comento, equanime. Por isso, causa-
nos espanto a manifestagdo oficial do Superior Tribunal de Justiga,
pois fere sensivelmente os dispostos no art.5°, XXXV, LIV e LV, da
Constituigao Federal que tratam dos Direitos Individuais ¢ Coletivos,
sendo vejamos a disposiciio do texto invocado:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do
direito & vida, & liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:
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XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaga a direito;

LIV = ninguém sera privade da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral s&o
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes.

Diante da leitura acurada dos dispositivos suso destacados,
constata-se que o mero destaque do débito ndo poderia, a priori,
ensejar o corte do fornecimento do servigo. E pertinente ressalvar que,
s¢ porventura as concessiondrias se sentirem prejudicadas, estes
devem promover a respectiva cobranca através de uma acgio
pertinente, se ndo a prestagio do respectivo débito se denotaria como
abusiva e absurda, ferindo, sobretudo, o limite do razodvel. Urge
acrescentar que o artigo 4° da Lei 8078/90 estabelece que as relagdes
de consumo devem ser pautadas pelo respeito mutuo entre as partes
presentes na relagido, que se concretizam através de bindmio:
DIGNIDADE e SEGURANCA. Portanto, € interessante acrescentar o
dispositivo em enfoque:

Art. 4% A Politica Nacional das Relacdes de Consumo
tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito & sua dignidade, saude ¢
seguranga, a protecdo de seus interesses economicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagdes de consumo,
atendidos os seguintes principios: (GRIFAMOS E
DESTACAMOS)

Malgrado o dispositivo acima elencado, o art. 42 do CDC
estabelece que o fornecedor pode realizar a cobranca de divida
contraida pelo consumidor, desde que o faga moderadamente ndo o
expondo a situagBes vexatérias. A Constituigdo Federal e algumas
legislagGes infraconstitucionais esparsas sdo categricas ao
prestigiarem os pilares juridicos de nosso ordenamento colocando .
como primordial e obrigatéria a continua prestagdo de servigos
publicos essenciais (como o fornecimento de energia clétrica),
vedando a utilizagdo de meios coercitivos (como a arbitrria
suspensdo de fornecimento de servigo por falta de pagamento, para
fins de recebimento de dividas). Vejamos o dispositivo mencionado:
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Art. 42. Na cobranca de débitos, o consumidor

inadimplente ndo serd exposto a ridiculo, nem sera
submetido a gualquer tipo de constrangimento ou

ameaca.(GRIFAMCS E DESTACAMOS)

No entanto, insta ressaltar, inclusive, que esta 1° Turma do
STI? em recentissimo voto opinou pela improcedéncia do corte de
energia como meio de compelir o usnirio a adimplir seus débitos
junto as empresas fornecedoras de tal servigo. Sendo vejamos:

ADMINISTRATIVO — CORTE NO FORNECIMENTO DE
ENERGIA ELETRICA - IMPOSSIBILIDADE -
PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS - AGRAVOQO
REGIMENTAL — AUSENCIA DE FUNDAMENTOS PARA
INFIRMAR A DECISAO AGRAVADA -
DESPROVIMENTO — 1. O corte no fornecimento de
energia elétrica, como forma de compelir o usudrio
ao pagamento de tarifa ou multa, extrapola os limites
da legalidade e malfere a cldusula pétrea que tutela a
dignidade humana. Precedentes do STJ. 2. Auséncia
de motives suficientes para a modificagdo do julgado.
Manuten¢ao da decisdo agravada. 3. Agrave Regimental
desprovido.(GRIFAMOS E DESTACAMOS)

A dignidade da pessoa humana como assevera o indiscutivel
Paulo BONAVIDES®, possui, dentro do ordenamento juridico pétrio,
uma homérica importdncia servindo de norte para quaisquer
manifestagdes do 6rgdo estatal, no uso de suas atribuigdes. Sendo
vejamos a opinido deste notdvel jurista cearense:

Desde muito deixou daquele direito natural metapositivo,
cuja esséncia se buscava ora na razao divina ora razéo
humana, consoante professavam em sua licbes de
teologia e filosofia os pensadores dos periodos classicos
e medievo, para se converter, de ultimo, numa
proposicao auténoma, do mais subito teor axiologico,
irremissivelmente presa a concretizagdo constitucional
dos direitos fundamentais.

2 Fonte de pesquisa: STJ — AGA 478911 - RJ -~ 1° T. - Rel. Min. Luiz Fux
- DIU 19.05.2003 — p. 144,

* BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia
Participativa. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p.231.
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Evidente, que os valores constitucionais destinam-se a
embasar a interpretagdo de todo o ordenamento juridico, inclusive
servindo de bussola para as demais normas legislativas que dispdem o
ordenamento, hdc de repousar no principio da dignidade humana,
porquanto é o homem em derradeira andlise, o verdadeiro titular e
destinatirio de todas as manifesta¢des do poder. Nio € em vdo que o
Constituinte Origindrio qualificou este poder como principio que
norteia todo o Estado Federativo desencadeando todos os seus efeitos
a outros dispositivos do ordenamento patrio. Avaliando os
fundamentos e objetivos da Repiblica Federativa do Brasil,
consignados nos artigos 1° e 3° do nosso Estatuto Politico de Direito,
conclui-se que o constituinte origindrio elegen a dignidade humana
como fator essencial, imprimindo-lhe fei¢do particular e
inconfundivel que h4 de perpassar todo o sisterma constitucional
vigente. Nota-se que a possibilidade das concessiondrias realizarem a
interrupgdo do servigo através do “corte” ndo padece de apenas um
mero vicio que o torna ilegal, mas, sim, de um vicio de proporgdes
faustosas, suficientes para invalidar e responsabilizar o agente por tal
ato administrativo, visto que fere sobremodo a dignidade do homem
sobre o aspecto deste em relagdo as normas consumeiristas. Na busca
do interesse comum, a Administragio Piblica ndo pode espezinhar os
principios administrativos.

3. Incidéncia do dano moral

Buscando uma opinido escorreita acerca do tema em
desiderato, amparando-nos nos ensinamentos de escélio do insigne
Yussef Said CAHALI*, chegando & seguinte conclusdo:

Dispondo o paragrafo unico do art. 42 do CDC que ‘o
consurmidor cobrado em quantia indevida tem direito a
repeticdo de indébito, por valor igual ao dobro do que
pagou em excesso, acrescido de corregao monetaria e
juros legais, salvo hipétese de engano justificavel’, ndo
se exclui a indenizabilidade do dano moral em fungéo da
forma como a cobranca indevida do déhito foi exigida ao
consumidor pretensamente inadimplente.

* CAHALI, Yussef Said. Dano Moral. 2. ed. Sio Paulo: RT, 2000, p. 523.
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E de enorme valia mencionar que esta célebre opinido &
sustentidculo para as decisdes prolatadas pelos Excelsos Tribunais
Nacionais e no nosso respeitabilissimo Tribunal de Justica de
Alagoas’ assim contempla quando se depara com sitnagdes desta
natureza. Send@o vejamos tema elucidativo:

EMENTA: Apelagdo Civel. Agao de Responsabilidade
Civil. por Danos Morais. Corte Fornecimento de Energia
Elétrica Efetuada pela Prestadora de Servigo.
Pagamento da Fatura. Provimento Parcial.
Reconhecimento do Dano Moral.

E cabivel a indenizacdo por dano moral em face do ato
administrativo gque determinou o corte no fornecimento
de luz. na sala em que funcionava o consultério
odontolégico da recorrente, eis que o _ato _se mostra
abusivc e ilegitimo porque contrario _aos principios

norteadores das relagdes de consumo.
Recurso conhecido e improvido.

Sentenga mantida. Decisdo unanime.

Portanto, o devedor ndo pode ser privado dos servigos de
energia elétrica, como também, com muito mais razio, o consumidor
nao pode ver-se privado de tal beneficio, como € o caso em epigrafe.
Desse modo, & guisa de conclusdo, ndo resta a menor divida quanto
ofensa ao direito do consumidor quando este é compelido a pagar as
contas em atraso sob pena de ver interrompido o fornecimento de
energia elétrica. Entdo, se o comportamento exercido por determinado
prestador de servigo porventura atinja a moral do individuo, é
suficiente para denotar o dano e sua configuragio. E pacifico o
entendimento do STJ, em sede de direito moral, bastando que fique
demonstrada cabalmente a prética do ato ilicito do agente/prestador
do servigo, redundando em mdculas irreversiveis na sua reputagio e
que esta repercuta na sociedade. O Ministro do STJ® Ruy Resende
Aguiar assim arrematou, discorrendo sobre o tema em enfoque
Vejamos:

Fonte: Apelagio Civel n°1219/2003, de Macei6, Relator Des.José
Fernandes Hollanda Ferreira, 1* Cimara Civel. Apelame CEAL. Apelada:
Virginia Lopes e Silva.

Fonte: Resp. N° 418.942 - SC (20020028048-9).
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Comprovagao do dano. Desnecessidade. Em sede de
dano moral, na sistematica atual, nado se cogita da

necessidade de prova do prejuizo sofride. A consciéncia

de que determinado procedimento atinge a moralidade e
a_tranqguilidade psiguica do_individuo, € suficiente para

estar configurado ¢ dano, bastando & demonstracio da
pratica do ato ilicito e o nexo causal. Quantum
indenizatério. Fixacdo pelo juiz. Cédigo Civil, art. 1553.
Q juiz tem amplos poderes para estabelecer a forma e o
valor da reparagdo aplicavel ao caso concreto. E

pacifico na doutrina gue ao juiz & dado o poder de
decidir acerca do quantum debeatur, devendo aqir de
forma_prudente e eqlitativa, sopesando aspectos
importantes, tais como: o nivel econdmico do ofendido, a
capacidade econdémica do ofensor, o grau de culpa do
ofensor e a extensfio do dano (GRIFO NOSSO).

Em sede de dano moral, na sistemética atual, ndo se

coqgita da necessidade de prova do prejuizo sofrido. A
consciéncia de_que determinado procedimento atinge a
moralidade e a tranqililidade psiquica do individuo, é
suficiente para estar configurado o dano, bastando &

demonstracdc da prética do ato ilicito e 0 nexo causal
(GRIFO NOSSQ).

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul’ tem juizo
semelhante acerca do tema em tela:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CORTE NO
FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA. ATO
ABUSIVO FRENTE AO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR.

O conre do fornecimento de energia elétrica, frente ao
Cddigo de Defesa do Consumidor, mostra-se abusivo,
tendo em vista a natureza essencial deste servigo, cuja
prestacdo deve ser continua e ininterrupta. Neste

contexto, ainda que o consumidor esteja inadimplente,

ndo pode o servico ser suspenss, porquanto dispde a
fornecedora de outros meios para cobrar seu crédito.

Precedentes deste Tribunal e do STJ. Agravo de
Instrumento desprovido, por maioria.

Fonte: Agravo de Instrumento n. 70000899302, 2* Cimara Civel, TIRS,
Relatora Des®. Teresinha de Oliveira silva, j. em 21/06/00 e TIRS,
AGRAVO IMPROVIDO.Agravo de Instrumento n. 70005378633, 5°
Clmara Civel, TIRS, Relatora Des®. Ana Maria Nedel Scalzilli, j. em
12/12/02, ’
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUSPENSAQ DO
FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA. AES SUL.
Mostra-se indevido e injustc o procedimento da
Companhia em cortar o fornecimento do servige por falta
de pagamento, ferindo direito liquido e certo do
consumidor. A regra esculpida na portaria do DNAEE, é
ileqitima e ndo possui forca_de lei, eis gue contraria o
direito_do consumidor, s& se justificando como forca

coercitiva, com a qual o judicidrioc niéo pode
compactuar. RECURSQO IMPROVIDO.

4. Principio da eficiéncia e continuidade do servico piublico

Na sistemdtica adotada por nossa Constituigdo os servigos de
natureza puablica, mesmo efetivados por particular, ganham
notoriedade e demasiado relevo. Tanto € verdade que a Emenda
Constitucional n°19/98 assegurou aos servigos de cunho piblico a
garantia da eficiéncia. Sendo assim, todos os servigos prestados pelo
Estado devem ser pautados nessa perspectiva: a busca incondicional
da efetivacio e consecucao dos servicos de interesse social com a

méixima efici€éncia. Assim dispde o texto constitucional:

Art. 37. A administrago publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios cbedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 62 As pessocas juridicas de direito publico e as de
direito privade prestadoras de servicos ptblicos

responderdo pelos danos que seus agentes, nessa

qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou

culpa.(NEGRITEI E GRIFEI)

No caso em espeque, por este servigo estar moldado como
servigo publico essencial prestado pelo Estado, este deve ser feito de
forma continua, mormente por ser determinagio expressa do Caédigo
de Defesa do Consumidor(vide art. 22 da Lei 8.07290), Destarte, é
defeso ao fornecedor cercear seus servigos aos consumidores quando
estes descumprirem sua obrigagio de pagar o débito, mas nunca,
deixar de fornecer tais servigos. Nada obstante, o fornecedor poderd, a
seu critério, utilizar-se de uma ag@o compativel no intuito de cobrar o
crédito existente, porém adotar o “corte” como meio de satisfagdo do
crédito €, por nossa legislacéo, invidvel. Alids, o conspicuo advogado
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Adrualdo Catao se enveredou nesta linha de raciocinie. Observemos
as ponderagdes feitas pelo art. 22, pardgrafo tnico da Lei 8078/90:

Art. 22 — Os drgaos publicos, por si ou suas empresas,
concessiondrias ou  scb  qualguer forma de
empreendimento, sio obrigados a fornecer servicos
adequados, _ eficientes, sequros _ e, quando
essenciais, continuos.

Paragrafo dnico — Nos casos de descumprimento total
ou parcial, das obrigacoes referidas neste artigo,

serdo as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las
€ a reparar os danos causados, na forma prevista

neste Cédigo.(GRIFAMOS E DESTAMOS)

Como € cunal, o servico de energia elétrica, por ser um
servi¢o de natureza essencial, ndo pode ser interrompido, pois, se de
fato ocorre, configurar-se-a ultraje ao compéndio de defesa do
consumidor. O ato praticado pela concessiondria de servigo publico
de interromper o fornecimento de energia elétrica mostra-se
inconstitucional e arbitrdrio nesse ponto. Inconstitucional na medida
que ndo advém de ordem legal do Estado-Juiz, decorrente de
processo, para sua concretizagdo, ¢ assim atinge bem (direito) do
consumidor sem que este possa defender-se; e, por fim, arbitrério,
pois diverso dos termos da legislagdo infraconstitucional, como a
seguir se demonstrard e ainda quando a concessiondria dispde dos
meios legais para recebimento de sua divida. Impede acrescentar que
a eficiéncia ndo é um ponto alto das empresas concessionarias dos
servicos de energia elétrica; basta nos reportarmos ao malfadado
episédio do “apagdo”, e nos ligarmos a condigdo de efetivagdo dos
servigos de energia elétrica em nosso Estado: a insatisfagdo dos
servicos da CEAL, para melhor vislumbrarmos a hipétese, € latente, a
falta de investimentos no desenvolvimento de energia elétrica e outras
fontes alternativas, principalmente, nos confins do Estado mostram,
cabalmente, tal entendimento. Ora, culpar o consumidor pela
ineficiéncia estatal € algo indecoroso que nido se amolda com nossos
ideais democraticos. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo® entende,
com absoluta razdo, que a interrup¢éio do fornecimento de servigo de
energia elétrica pde a populagio a mercé das empresas

® Fonte: TI/SP - Ap. Civel n® 236/975-1 — Taubaté —~ 3" Camara Civil -
Relator Eduardo Braga — 6.6.95.
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concessiondria, fazendo com que a balanga da justica, nesse ponto,
sopese para o lado mais forte, qual seja dos concessionarios
estabelecendo a prevaléncia do interesse privado em detrimento ao
interesse piiblico. Vejamos esta ementa:

Contrato administrativo — Fornecimento de energia
glétrica a Municipio — Corte por inadimplemento -
Inadmissibilidade — Servigo essencial - Interesse

coletivo acima do interesse meramente econtmico —
Contrato administrativo € um contrato de direito pablico,
e devem ser respeitadas as suas clausulas. Nédo é
possivel a uma das partes decidir que vai cessar o
fornecimento por falta de pagamento, pois nédo se

pode colocar acima do interesse da populacéo, o
interegsse _meramente econdmico __de uma

empresa.(GRIFAMOS E DESTACAMOS)

Nio é em vio que os Tribunais espalhados por nossa
federagdo se enveredam em acatar a posigio de hipossuficiéncia a
vista das intimeras decistes dos Tribunais, a maneira de exemplificar
ta] preceito vejamos decisdo exarada pelo Tribunal de Algada Civel
de Sdo Paulo destacando acerca do tema em testilha:

TACivVSP - SERVICO PUBLICO - Energia elétrica —
Corte no fornecimento do servige em razao da apuragéo
de débito do consumidor por possivel adulteragdo de
relégio medidor de consumo — Pratica adotada pela
concessiondria para cobrar a divida — Inadmissibilidade
- Meio inadequado e constrangedor, expressamente
vedado pelos arts. 22 e 42 da lLei 8.078/90 -
Observdncia aos principios da razoabilidade e da

proporcionalidade, (GRIFAMOS E DESTACAMOS)

Sérgio CAVALIERI FILHO’, esmitiga da seguinte maneira a
questdo ventilada:

Na 4drea dos servigos publicos, expressamente
submetidos a disciplina do CDC pelo seu art. 22 e ~
paragrafo anico, vamos também encontrar vasto campo
de ocorréncia de relagdes de consumo: luz, gas esgoto,
telefone, transportes coletivos e muitos outros. (...)
Embora o CDC nioc tenha introduzido mudanca
substancial nessa drea, porquanto a Constituicao de

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 2. ed.

Séo Paulo; Malheiros, 1997, p. 371.
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88, em seu art. 37, par. 6% j4 havia estendido as
pessoas juridicas de Direito privado prestadoras de
servicos publicos responsabilidade objetiva idéntica
4 da Administracdo Publica, temos que admitir gue o

CDC deu _melhor sistematizacdo & matéria e mais
sequra base legal (GRIFAMOS E DESTACAMOS)

5. Consideragdes acerca da lei n° 8.987/95

A Constituigio Federal deu importincia enorme a respeito dos
servigos publicos asseverando de modo expresso que estes sdo de
natureza essencial devendo ser determinados e estabelecidos pelo
Poder Piblico através de licitagdo, determinando, no artigo 175, IV
que a empresa responsavel por tais servigos deve fazé-lo de modo
conveniente. Sendo vejamos dicgio do art. 175, pardgrafo dnico,
inciso IV da Constitui¢do Federal:

Art. 175 - Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concesséo ou permisséo,
sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos
publicos.

Paragrafo unico - A lei dispora sobre:

IV - a obrigagdo de manter servigo adequado.

A Lei 8.987/95 que dispde sobre o regime de concessdo ¢
permissao de servigos piblicos, estabelece no art. 6°, que:

ART.69 - Toda concessdo ou permissdo pressupde a

prestacdo de servigo adequado ao pleno atendimento
dos usudrios, afirmando no § 1° o conceito de servigo

adequado como sendo "o que satisfaz as condigbes de
reqularidade, continuidade,  eficiéncia, seguranga,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestagio e
modicidade das tarifas.(GRIFAMOS E DESTACAMOS)

N

E visivel que compete & Administragdo a busca assaz das
quatro obrigagdes bdsicas enumeradas pelo caput do art.22
(adequagio, eficiéncia, seguranga e continuidade), ressaltando que €
plenamente possivel o consumidor, em juizo, exigir que estas pessoas
juridicas sejam compelidas a cumpri-las. Proceder dessa maneira seria
um modo democritico de compelir as concessiondrias a cumprir sua
prerrogativa constitucionalmente proposta. Nesta oportunidade,
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convém destacar os ensinamentos do insigne Mirio Aguiar
MOURA'":

A continuidade dos servicos essenciais significa que

devem ser eles prestados de modo permanente sem
interrupcao, salvo ocorréncia de caso fortuito ou forga

maior que determine sua paralisagdo passageira. A
hipdtese é a de o particular ja estar recebendo o servigo.
Niao pode a pessoa juridica criar descontinuidade.
Servicos essenciais sdo todos os que se tornam
indispensdveis pata a_conservacdo, preservacdo da
vida, salde, higiene, educa¢do e trabalho das
pessoas. Na época moderna , exemplificativamente,
se tornaram essenciais, nas condi¢oes de ja estarem
sendo prestados, o transporte, agua, esgoto,
fornecimento de eletricidade com estabilidade, linha
telefonica, limpeza wurbana, etc.(GRIFAMOS E
DESTACAMOQOS)

O destaque da continnidade do servigo piblico unida i
efici€ncia destes préstimos € uma obrigaco escorreita predisposta na
legislagdo que assegura aos consumidores que no afi das
concessiondrias esti a desempenhar com méxima presteza e eficicia.
Alias, este ndo € o unico estorvo que impede a admissdo desta lei
pois, ac esmiugar com mindcia os primérdios desta legislagio,
verificaremos uma espantosa inconstitucionalidade que a impede de
ser fonte de inspirag¢io para o STJ fomentar sua opinifo a respeito da
interrup¢do do servico piblico. Portanto, nesta ocasido §é
importantissimo destacarmos a opinido de escol de Celso Antonio
BANDEIRA DE MELLO quanto ao estudo da lei que rege as
concessOes de servige piblico em nosso pais. Este magistral autor
acrescenta que no mesmo dia em que foi publicada a lei em estudo
esta sofreu intmeras alteracdes e alguns acréscimos dados pela
Medida Proviséria n® 890 de 14 de fevereiro de 1995, publicada no
DOU nesta mesma data. Celso Antonio'' em virtude da absurda
inconstitucionalidade =~ nomeou  este  ato  normativo  de

MOURA, Mirio Aguiar. O Poder Piiblico como fornecedor perante o
Cédigo de Defesa do Consumidor, Repertério de jurisprudéncia I0B, 2.
quinzena de abril-92, p.17.

''' BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curse de Direito
Administrative. 5o Paulo: Malheiros, 2003, p.649.
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inconstitucionalissima, termo dantes jamais utilizado na praxe

forense, mas que compendiou sua irresignagio; vejamos:
A expressdo que nos servimos para qualificar a
ostensividade da afronta & Constituicdo é obviamente
impropria, dada a impossibidade de existirem graus a
inconstitucionalidade. Utilizamo-la apenas para salientar
o carater espantoso atrevido e petulante da agressdo a
Lei Magna. Com efeito, sobre ser de meridiana
clareza a auséncia de pressupostos constitucionais na
matéria que ensejariam edi¢do de medida provisoria,
o Executivo, como que pretendendo alardear seu
completo desprezo pelas limitagées constitucionais na
matéria, deu-se ao requinte de editd-la e publicd-la
no mesmo dia da publicacdo da lei, agregando, de
par com outros, preceptivos procrastinadores e de
imediata aplicabilidade de disposicées legais que
alcancariam, desde logo, concessdes e permissoes
padecentes de situacdo irregular.

6. Conclusiao

A titulo de conclusiio, chegamos ao entendimento que a
decisdo tomada pelo STJ causa celeuma aqueles que litigam no
ambito do direito do consumidor, visto que a maioria das demandas
tem como pélo passivo as Companhias Energéticas.

O desdobramento natural trardi o demérito nas causas que
tenham como objeto norteador o corte de energia, dando azo para que
estas empresas protelem uma decisdo de mérito, socorrendo-se,
finalmente, as barras do Supremo Tribunal Federal que terd uma
missdao muito tormentosa: dirimir uma questfio de imensa indagagdo ¢
que tem conseqiiéncias diretas nos direitos abalizadores dos
consumidores.
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1. Introdugio

A presente exposi¢do destina-se a ressaltar a importancia de
uma nogdo bdsica e de uma correta aplicagdo do principio da
inviolabilidade de domicilio no contexto do Direito Brasileiro, tema
penal constitucional de suma import&ncia nos debates juridicos.

Primeiramente, serd estudado o principio da inviolabilidade
de domicilio como uma garantia constitucional. Posteriormente,
analisar-se-4 a protegio penal existente ao principio da inviolabilidade
de domicilio.

Com esta andlise, fundamentada na legislagio aplicavel, na
doutrina mais abalizada e¢ na jurisprudéncia no que hd de mais
polémico e pertinente, pretende-se demonstrar a relevincia da
inviolabilidade de domicilio, de seus limites ¢ exceg¢des no dia-a-dia
forense e de todos os cidadios.

2. Nogio de Principio Constitucional

Os principios ao longo do tempo sofreram uma evolugio,
através da qual foram ampliadas suas fun¢Bes e importincia. Com o
Jusnaturalismo, os principios possuiam uma fungdo de
direcionamento para a atividade do legislador. No positivismo,
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exerciam apenas uma func¢io subsididria, com grau minimo de
eficdcia.

No entanto, com o pés-positivismo, os principios passam a
ocupar patamar mais elevado, o patamar de principios constitucionais,
deixando de exercer mera fungio subsidiaria.

Segundo a classica definigdo de Celso Antdnio- Bandeira de
Mello:

Principio é, por definigdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposigéo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compendo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por
definir a légica e a racionalidade do sistema normativo,
ne que lhe confere a tdnica e lhe dé sentido harmdnico
[...] Violar um principio € muito mais grave do que
transgredir uma norma. A desatengdo ao principio
implica ofensa nac apenas a um especifico mandamento
obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos.’

Os principios constitucionais, segundo afirma Luis Roberto
Barroso, sdo a “sintese dos valores mais relevantes da ordem
juridica”* Portanto, os valores fundamentais para uma sociedade
estdo previstos em sua Constitui¢do como seus meios sustentadores. O
principio constitucional é norma constitucional.

As normas constitucionais subdividem-se em principios e
regras constitucionais. Os principios constitucionais sdo mais abertos
que as regras, possuem teor de abstracio mais elevado e uma
densidade valorativa, uma carga axiol6gica, mais intensa. Possuem
raaior teor valorativo, sendo, entdo, vagos e indeterminados.

Possui, o principio constitucional, uma fungdo negativa que
significa evitar o desrespeito ao principio, também uma fungio positiva
mediante a qual serve de norte para a aplicagio do Direito pelo legislador.

Elementos de Direito Administrativo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1991, p. 230.

Interpretacio e Aplicacio da Constitui¢do. 3 ed. rev. atual. Sio Paulo:
Saraiva, 1999, p. 148,
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E por fim uma fungfio interpretativa, servindo como vetor
interpretativo para os operadores do Direito. Jd as regras
constitucionais possuem menor teor valorativo e axioldgico.

3. Inviolabilidade de Domicilio: uma Garantia Constitucional

O principio constitucional penal em foco constitui direito de
primeira geragdo, segundo classificagdo histérica de Norberto
Bobbio,’ isto €, é direito individual advindo do Estado Liberal, no
qual destaca-se a intervengdo minima do Estado com o intento de
proteger e enfatizar o individuo.

O principio da inviolabilidade de domicilio estd
constitucionalmente consagrado no inciso XI do art. 5° da CF/88, in

verbis:
X! - a casa é asilo inviclavel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo
em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinagao judicial.

A inviolabilidade de domicilio estd garantida na Constituigéo
tendo em vista constituir um direito fundamental do individuo,
inerente a sua prépria personalidade, como reconheceu a Declaragéo
dos Direitos do Homem de 1789 que consagrou o principio de que a
casa é um asilo invioldvel, conforme ressalta Flivio Augusto
Monteiro de Barros.*

Este preceito constitucional objetiva proteger a intimidade, a
vida privada, a privacidade, o sossego e a paz do lar, almejados por
todos, ja que, conforme salienta Alexandre de Moraes: “nessa relagio
entre pessoa € espago, preserva-se, mediatamente, a vida privada do
sujeito”.”

Merece, portanto, protegio o domicilio, jd que “o recesso do
lar é, assim, o ambiente que resguarda a privacidade, a intimidade, a
vida privada”, conforme pontua José Afonso da Silva.®

A Era dos Direitos. Rio de Janeiro; Campus, 1992.
Crimes contra a pessoa. Sio Paulo: Saraiva, 1997, p. 254.
Direito Constitucional. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 1999, p.71.

Curso de Direito Constitucional Positive. 15. ed. Sio Paulo: Malheiros,
1998, p. 437.

L= L
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No entanto, da breve leitura do inciso constitucional
supramencionado depreende-se que a inviolabilidade de domicilio ndo
¢ absoluta, conforme bem esta posto em orientagéo jurisprudencial do
STJ (acérdio HC 10305/MG, Relator Min. Edson Vidigal, DI:
04/10/1999, Quinta Turma), pois desde que haja consentimento do
morador ou mesmo. sem este, mas ocorrendo qualquer uma das
excegdes ali exaustivamente elencadas, o principio ndo € aplicado.

No que pertine ao consentimento do morador, a sua ocorréncia
descaracteriza a violagio ao domicilio, j4 que a permissdo para entrada
no domicilio € um direito individual disponivel, portanto, por
- conveniéncia e interesse pode o individuo permitir a entrada a seu bel
prazer de quem quer que seja, desde que seja do seu agrado e alvedrio.

Porém, hd excegdes. Ou seja, existem hipdteses em que,
mesmo que ndc haja o consentimento do morador, o domicilio é
violado. Quais sejam: caso de flagrante delito, de desastre, para
prestagdo de socorro e durante o dia por determinagio judicial. H4
estas ressalvas, ja que, em certas circunstincias, outros interesses e
bens juridicos sdo mais importantes.

4. Amplitude do sentido de ‘‘casa’” empregado constitucionalmente

Vale ressaltar que o conceito de domicilio para protegio
constitucional ndo se coaduna com o conceito civilista de domicilio,
que o define como a residéncia com animo definitivo, ou centro de
ocupagOes habituais, ou ainda o ponto central de negécios.

Tendo em vista que a correta definigBo de domicilio para
efeito de protegéio constitucional corresponde, nas palavras de Julio
Fabbrini Mirabete, a “todo lugar de habitagio”,” inclusive
profissional, ou até lugar de habitagdo provisério, ja que:

[...Jo legislador procurou proteger o lar, a casa, o lugar
onde alguém mora, como a barraca do saltimbanco ou

do campista, o barraco do favelado ou o rancho do
pescador. Tutela-se ¢ direito ao sossego, no local de

habitagao, seja permanente, transitério ou eventual ®

Manual de Direito Penal 2 — Parte Especial ~ arts. 121 a 234 do CP.
14. ed. Séo Paulo: Atlas, 1998, p. 192.

JESUS, Damdsio E. de. Direito Penal — 2° Volume., - Parte Especial. 21.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 262.
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A orientagdo doutrindria identifica-se com o conceito de casa
delimitado pelos §§ 4° e 5°, do art. 150, do Cédigo Penal, quando este
trata do crime contra- a inviolabilidade de domicilio, sendc o conceito
correto a ser aplicado, a seguir transcrito:

§ 42, A expressio “casa” compreende:

| - qualquer compartimento habitado;

Il - aposento ocupado de habitagdo coletiva;

Il - compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém
exerce profisséo ou atividade.

§ 5°. Naoc se compreendem na expressao “casa’™

| - hospedaria, estalagem ou qualquer outra habitagao
coletiva, enquanto aberta, salvo a restrigao do n. Il do
paragrafo anterior;

Il - taverna, casa de jogo e cutras do mesmo género.

Como se depreende da andlise destes dispositivos, a protecio
ao domicilio estende-se a “qualquer compartimento habitado” (inciso
1 do § 4°), eliminando, portanto, qualquer ddvida acerca da devida
protecdo as moradias transitérias e nio fixas ou ambulatérias,

sendo assim, o quarto de hotel ou motel, a barraca de
campo, a cabine de caminhao em que mora o motorista
e o barco onde mora alguém sao objetos da tutela penal,
de tal sorte que a invasdo caracteriza crime de violagao
de domicilio. Ndo é preciso, como se vé, que se trate de
construgao fixada ao solo.?

A expressdo “aposento ocupado de habitagio coletiva” é
abrangida pela expressio supramencionada do inciso I, “qualquer
compartimento habitado”, ndo acrescentando nenhuma novidade ao
conceito de casa, sendo considerada redundante.

J4 o inciso IIl do § 4° do artigo penal em questdo, inchi no
conceito de casa, para fins de prote¢do, o lugar onde é exercida
profissdo ou atividade desde que ndo aberta ao publico, como
exemplos sdo o escritério do advogado, o consultério do médico, do
dentista, etc.

Porém, nestes lugares, onde s@o exercidas profissdes ou
atividades, podem existir partes abertas ao publico, como, por
exemplo, uma sala de recepgdo, onde qualquer pessoa tira
informagdes.No sentido do texto, pensa o STF:

® BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. 1997, p. 259.
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CRIME CONTRA A INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO:
PRATICA-O CONFORME O ART. 150 PAR 4 N. Il RO
CODIGO PENAL, QUEM PENETRA CLANDESTINA E
ASTUCIOSAMENTE NO ESCRITORIO DE UMA
FABRICA, DEPOIS DE ENCERRADO O EXPEDIENTE
E VEDADO O ACESSO AQO PUBLICO, CONTRA A
VONTADE DO GERENTE DO ESTABELECIMENTOQ.
(STF, RECR-22255, Relator Ministro Afranio Costa,
ADJ-data: 07/03/55, Segunda Turma}.

Do estudo deste inciso concluimos que os lugares abertos ao
publico ndc recebem protecio da lei, como exemplos o museu,
cinema, bar, loja, teatro, restaurante, etc. O inciso I do § 5° do
mencionado artigo elenca hipdteses que nic se compreendem na
expressdo ‘“‘casa” porque sdo abertas ao ptblico, sendo, entio,
permitido o livre acesso de qualquer pessoa.

No entanto, se estes compartimentos estiverem fechados
recebem a protegdo da lei e, ainda, mesmo que estejam abertos se
houver qualquer quarto ocupado da habitagdo coletiva, este € objeto
da protegido legal, como bem explicitado por Damésio E. de Jesus:

assim, um hotel, enquanto aberto, ndo pode ser objeto
material de violagdo de domicilio. Entretanto, se
fechado, merece a protegdo penal. Cumpre observar
que merece a tutela do legislador o aposento ocupado
da habitagdo coletiva, como a da penséo ou hotel. Desta
forma, engquanto hotel, durante o periodo em que
permanece aberto, ndo pode ser objeto material de
violagdo de domicilio, 0 mesmo nao occorre com o quarto
ocupado por alguém,™

5.4. Conceito de “noite” para fins de protecio constitucional

E importante identificar o correto conceito de noite para a
justa aplicacdo da garantia constitucional da inviolabilidade de
domicilio, tendo em vista que constitui uma exce¢io 4 mencionada
garantia: a penetragao na casa, sem o consentimento do morador, por
determinag¢io judicial, desde que ocorra durante o dia e nfo A noite, ja
que o legislador visou proteger a paz doméstica ¢ 0 sossego que a
noite sd0 mais desejados pelos moradores de uma casa.

'® Direito Penal - 2° Volume — Parte Especial, 1999, p. 265.
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Se a excecho abrange tac somente a entrada na casa, por
determinagio judicial, durante o dia, independentemente do
consentimento do morador, proibida esti, conseqiientemente, a
entrada na casa, por determinaciio judicial, durante a noite, sem o
consentimento do morador. Imprescindivel, portanto, delimitar o
alcance da expressio “noite”.

Ha4 viérias posigdes a respeito da exata delimitagdo do conceito
de “noite”.

Nélson Hungria'' identifica a noite como o fendmeno da
obscuridio ou da completa auséncia de luz solar. Comunga da mesma
posi¢io E. Magalhdes Noronha,” para o qual noite é o espago de
tempo em que ndo hd luz solar, iiciando-se com o por-do-sol e
terminando com seu nascimento.

Para José Afonso da Silva," o dia se estende das 6 (seis) as 18
{dezoito} horas, para fins judiciais. Também para Julio Fabbrini
Mirabete,'* o dia, em processo penal, é o periodo que vai das 6 (seis)
as 18 (dezoito) horas.

Na opinido do autor Fldvio Augusto Monteiro de Barros,”” o
critério a ser adotado é o fisico-astronémico, entendendo-se a noite
como o intervalo de tempo situado entre o crepiisculo da tarde e a
aurora.

Pensa o autor Alexandre de Moraes,'® que a aplicagio
conjunta do critério fisico-astronémico e do critério do periodo das 6
(seis) as 18 (dezoito) horas alcanga a finalidade constitucional de
maior protegio ao domicilio durante a noite, resguardando-se a
possibilidade de invasio domiciliar com autorizagdo judicial, mesmo
apés as 18 horas, desde que, ainda, ndo seja noite, como acontece, por
exemplo, no horério de verdo.

Comentdrios ao Cadigo Penal — Vol. VI — arts. 137 a 154. 4 ed. Rio de
Janeiro: Revista Forense, 1958, p. 222,

Direito Penal — Volume 2. 29. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 181.
Curso de Direito Constitucional Positive, 1998, p. 438.

Processo Penal. 8 ed. S3o Paulo: Atlas, 1998, p.363.

Crimes contra a pessoa, 1997, p. 264.

Direito Constitucional, 1999, p. 72.
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J4 para Damiésio E. de Jesus,” a melhor solugio para o
conceito de noite é deixar ao arbitrio do juiz, que deve analisar a
existéncia da noite diante do caso concreto, mercé do local onde a
violagio de domicilio foi cometida. Este mesmo autor ressalta que ha
duas posi¢des jurispradenciais dominantes acerca do tema “noite”: 1°-
¢é o periodo de completa auséncia de luz solar; o intervalo entre o pér
e o nascer do sol; 2* é o periodo da madrugada.

6. Protecio Penal a Inviolabilidade de Domicilio

Na Parte Especial do Cddigo Penal, em seu Titulo I "Dos
Crimes contra Pessca”, Capitulo VI "Dos crimes contra a liberdade
individual”, Secdo II "Dos Crimes contra a Inviolabilidade de
Domicilio", exatamente no art. 150, esti presente a protegio penal
existente para concretizar a garantia constitucional do principio da
nao violagao de domicilio, in verbis:

Art. 150. Entrar ou permanecer, clandestina ou
astuciosamente ou contra a vontade expressa ou tacita
de quem de direito, em casa alheia ou em suas

dependéncias:
Pena - detencéoc, de 1 {um) a 3 (trés) meses, ou multa.

O objeto juridico do crime contra a inviolabilidade de
domicilio € a Tranqiiilidade Doméstica, conforme ensina Damisio E,
de Jesus.'®

A importante questio pertinente ao tema do Sujeito Passivo
deste crime € o que acontece quando hd mais de um morador
residindo numa casa e ocorre discorddncia entre eles quanto 2 entrada
ou permanéncia de outrem na residéncia. Para regular este conflito,
deve-se analisar os Regimes de Subordinacio e de Igualdade,
porventura existentes na casa.

O regime de subordinagdo ocorre quando ha uma hierarquia
na casa, havendo um superior e subordinados a ele, prevalecendo,
entdo, a opinido do superior em detrimento da dos subordinados no
que concerne a entrada ou permanéncia de alguém na casa, jd que
superior € titular do jus prohibendi.

17 Codigo Penal Anotado. 9. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1999, p. 486,

" Direito Penal - 2° Volume — Parte Especial, 1999., p. 261.
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O exemplo mais comum € o dos pais com relagao aos filhos.
Importante salientar que aos subordinados € garantido o direito de
incluifexcluir terceiros nos aposentos a eles pertencentes, contanto
que ndo haja oposi¢do do superior, pois, se assim for, prevalece a
opinido deste dltimo. Por fim, na auséncia do superior, titular do jus
prohibendi, o direito de inclusdo/exclusdo de alguém na casa passa
aos subordinados.

O regime de igualdade ocorre quando ndo ha hierarquia entre
os moradores de uma casa, é o que acontece, por exemplo, entre os
conjuges {(cf. CF/88, art. 226, § 5%, numa repiiblica de estudantes ou
num condominio, onde todos séo titulares do jus prohibendi.

Relevante destacar que nas habitagdes coletivas qualquer um
dos moradores podera impedir a entrada de estranhos nfio sé nos seus
aposentos como nos locais de uso comum, como exemplos: escadas,
elevadores, terragos, etc., desde que ndo prejudique o direito dos
demais moradores.

O problema reside na ocorréncia do conflito de autoridade
horizontal, ou seja, quando hd mais de um morador com o direito de
incluir/excluir outrem na casa e eles divergem quanto ao
consentimento da entrada ou permanéncia de alguém.

A solugdo do conflito di-se com a aplicagdo do principio de
que melhor € a condi¢do de quem proibe, in re communi melior est
conditio prohibentis. Como conseqiiéncia do conflito de autoridade
horizontal, responde pelo crime o terceiro que insistir em entrar ou
permanecer na casa alheia a despeito do dissenso de algum morador,
ou entdo, resta ao terceiro demonstrar que agin de boa-fé, nio tendo
praticado o fato com dolo.

No entanto, se a maioria dos moradores, em regime de
igualdade, permitem a entrada ou permanéncia de outrem na casa, nio
se aplica o principio de que melhor é a condigdo de quem proibe,
prevalecendo a vontade da maioria, ndo configurando, portanto, o
crime de violagdo de domicilio.

No regime de igualdade, quando ocorre a auséncia de algum
morador que também possui o direito de inchiir/excluir, mesmo que
este n3o concorde com a entrada ou permanéncia de alguém,
prevalece a opinido do morador que est4 presente na casa.
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E o que acontece, por exemplo, entre os conjuges que estao
em regime de igualdade, entdo, se um ndo estd presente em casa,
mesmo que ndo concorde, cabe ao outro permitir ou nao a entrada ou
permanéncia de outrem em sua casa, mesmo para fins ilicitos ou
imorais. Como ja decidiu o STF:

CRIME DE VIOLAGAO DE DOMICILIO. ©
CONSENTIMENTO DA ESPOSA DO CHEFE DA CASA,
NA AUSENCIA DESTE, EXCLUI A ACAO CRIMINOSA
DE QUEM PENETRA NO LAR, COM O
CONSENTIMENTO DA MESMA. AUSENCIA DE DOLO
ESPECIFICO. RECURSO DE HABEAS CORPUS, A
QUE SE DEU PROVIMENTO.

(STF, RHC-46151/SP, Relator Ministro Adalicio
Nogueira, DJ-data: 25/10/68, Segunda Turma, “grifo
nosso”}).

Em sentido contririo, encontra-se este julgado do TJ do Rio

Grande do Sul:

JURI. LEGITIMA DEFESA. ESTA EM SUA DEFESA
PESSOAL O MARIDO QUE CHEGANDO EM CASA
TARDE DA NOITE, ENCONTRA UM ESTRANHO NO
SEU QUARTO E EM SUA CAMA, FAZENDO
COMPANHIA A ESPOSA DELE. A VIOLAGAO DE
DOMICILIO, PRESENTE O MORADOR, ENVOLVE
PERIGO CONCRETO A PESSOA, NA SUA VIDA QU
NO SEU CORPO, TANTO MAIS SE O ESTRANHO,
VENDO-SE SURPREENDIDO, ATIRA- -LHE OBJETOS
OU LHE DA PONTAPES. ENTRADA NA CASA. O
DIREITO DE CONSENTIR QUE TERCEIRO ENTRE NA
CASA, ESTANDO AUSENTE O MARIDO, PODE SER
EXERCIDO PELA MULHER. ENTENDE-SE, POREM,
OQUE ESSE DIREITO DEVE REFERIR-SE A ENTRADA
PARA FINS LICITOS. NAQ SE CONCEBE QUE UM
DOS CONJUGES, SE O OUTRO ESTIVER FCRA,
TENHA LIBERDADE PARA PERMITIR O INGRESSO
NA CASA, MESMO QUE PARA FINS CRIMINOSOS OU
ILICITOS. VEREDITO CONFIRMADO. APELAGAO
DESPROVIDA.

(TJRS, Apelagao Crime n® 684056203,Relator Ladislau
Fernando Ronhelt, Segunda Turma, julgado em
07/03/1985).
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A conduta tipica do delito em questdo, o elemento objetivo do
tipo € entrar ou permanecer em casa alheia sem o consentimento de
“quem de direito”, jd que com o consentimento o fato é atipico.

Entrar significa invadir, ingressar completamente, ou seja,
com todo o corpo, ndo bastando o ingresso de parte dele, como, por
exemplo, apenas de um brago, ji que “quem introduz apenas uma
perna ou permanece sentado em cima do muro ainda nio consumou o

delito em aprego, podendo responder por tentativa ou entdc outra

infragdo penal”."

Neste sentido, posiciona-se o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul:

DESCLASSIFICAGAQ. INCIDENCIA DO DISPOSTO NO
ARTIGO 383 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
FATO DESCRITO ADEQUADAMENTE NA DENUNCIA.
VIOLAGAO DE DOMICILIO. CONFIGURACAO DE
SEUS ELEMENTOS TIPIFICADORES. IRRELEVANQIA
DE SE TRATAR DE CRIME MEIO E DE A PRETENSAQ
INICIAL NAO TER SIDO ATINGIDA. INTELIGENCIA DO
ARTIGO 150 DO CODIGO PENAL. TENTATIVA.
POSSIBILIDADE. AGENTE QUE UTILIZA-SE DE
ESCADA, ATRAVES DE JANELA, TENTA INGRESSAR
EM RESIDENCIA, SENDO SURPREENDIDO COM
UMA  PERNA NO INTERIOR DA MESMA,
CONDENACAO PELO CAPUT DO ARTIGO. FATO
OCORRIDO NA PARTE DA MANHA, APELO
PARCIALMENTE PROV!IDO.

(Tribunal de Alcada do RS, Apelagdo Crime n°
296039944, Relator Marco Antdnio Ribeire de Oliveira,
12 Camara Criminal, julgado em 11/12/1998).

Permanecer pressupde que o agente tenha ingressado
licitamente, porém permaneceu na casa contra a vontade do morador,
durante um certo lapso de tempo relevante.

Nao basta para configurar o crime uma pequena resisténcia do
agente quanto a sua saida da casa, retirando-se, porém, logo depois. E
necessaria uma duragéo juridicamente relevante desta resisténcia.

9 BARROS, Flivio Augusto Monteiro de. Crimes contra a pessoa, 1997, p.

258-259.
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Segundo o caput do art. 150 em andlise, a entrada ou
permanéncia pode ser franca, clandestina ou astuciosa. A entrada ou
permanéncia é franca quando o agente entra ou permanece na casa as
claras contra a vontade do morador.

A entrada ou permanéncia é clandestina quande o agente
entra ou permanece na casa contra a vontade do morador as ocultas,
as escondidas ou furtivamente.

A entrada ou permanéncia € astuciosa quando o agente entra
ou permanece na casa mediante o emprego de fraude, artificio, ardil,
etc., como exemplos: o agente que simula ser o empregado da
companhia de energia que necessita ler o respectivo relégio.

O dissentimento na entrada ou permanéncia clandestina ou
astuciosa é presumido, j4 que a vontade proibitiva é deduzida,
presumida daquilo que normaimente acontece.

O Elemento subjetivo do tipo é o Dolo, que consiste na
vontade de entrar ou permanecer na casa alheia, sem o consentimento
do morador. Este delito nio admite a modalidade culposa. Neste
sentido, estd o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

INTELIGENCIA DO PAR UNICO DO ART. 15 DO
CODIGO PENAL, E DO ART. 150 DESSE DIPLOMA. A
VIOLACAO DE DOMICILIO SO E PUNIVEL A TITULO
DE DOLO.

(STF, RE-17315, Relator Ministro Rocha Lagoa, ADJ-
data; 06/08/52, Segunda Turma}.

Por fim, vale salientar que o delito de violagdio de domicilio
nio configura um crime subsididrio, mas sim um crime consunto, ji
que por vezes fica absorvido por outro delito mais grave, ao qual
serve como meio de execugdo ou normal fase de realizagdo. Este
raciocinio é ¢ mesmo que se depreende da jurisprudéncia do Tribunal
de Justiga do Rio Grande do Sul:

APELACAO-CRIME. INVASAO DE  DOMICILIO.
PRINCIPIO DA CONSUNGAQ. CONSTITUINDO A
INVASAO DE DOMICILIO O CRIME-MEIO PARA A
PRATICA DO DELITO DE DANO, CRIME-FIM, E NAO
ESTANDO ESTE CAPITULADO NA DENUNCIA,
IMPOE-SE A ABSOLVICAO DO REU FORTE NO ART-
386, lil, DO CPP, TENDO EM VISTA QUE O CRIME DE
INVASAO DE DOMICILIO NAO SE CARACTERIZA
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COMO UM TIPO PENAL AUTONOMO. DECISAO
UNANIME

(TJRS, Apelagdo Crime n? 698570645, Relator José
Antdnio Hirt Preiss, Segunda Camara Criminal, julgado
em 25/02/1999, “grifo nosso”).

O § 1° do art. 150 do Cddigo Penal prescreve hipéteses de
crime qualificado, in verbis: “§ 1° Se o crime € cometido durante a
noite, ou em lugar ermo, ou com o emprego de violéncia ou de arma,
ou por duas ou mais pessoas: Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2
(dois) anos, além da pena correspondente & violéncia”. Lugar ermo é
o deserto, desabitado, devendo o ser habitualmente e nio
ocasionalmente para ocorrer a incidéncia do crime qualificado.

O emprego de violéncia que qualifica o crime é o de violéncia
fisica, nao se incluindo a moral, pois o legislador quando se refere &
violéncia moral utiliza a expressio *“grave amecaga”. Essas
consideragdes sdo as mais pertinentes no tocante as figuras tipicas
qualificadas.

Ja o § 2° do Cddigo Penal prescreve causa de aumento de
pena do crime em aprego, in verbis: “§ 2° Aumenta-se a pena de um
terco, se o fato € cometido por funciondrio piblico, fora dos casos
legais, ou com inobservancia das formalidades estabelecidas em lei,
ou com abuso do poder”.

O abuso de poder ocorre quando o funciondrio publico
comete excessos no cumprimento de seu dever legal, por exemplo, um
oficial de justi¢a, a0 cumprir um mandado de penhora, permanece na
casa do executado, contra a vontade deste e desnecessariamente, além
da hora legal.

O § 3° do art. 150 do Cédigo Penal prescreve causas
excludentes de ilicitude, que ressaltam as ressalvas 2 inviolabilidade
de domicilio, previstas no inciso XI do art. 5° da CF/88. Devendo,
portanto, este pardgrafo em andlise ser interpretado e aplicado em
consonancia com o mencionado inciso constitucional. O pardgrafo em
aprego prescreve:

§ 3° Nao constitui crime a entrada ou permanéncia em
casa alheia ou em suas dependéncias:

| - durante o dia, com observincia das formalidades
legais, para efetuar prisao ou outra diligéncia;
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It - a qualquer hora do dia ou da noite, quando algum
crime estd sendo ali praticado ou na iminéncia de o ser.

O caput deste pardgrafo emprega a expressio “nfio constitui
crime”, ou seja, o fato ¢ licito, quando se configuram as hipéteses
excludentes de ilicitude.

Na hipétese do inciso I, hd exclusdo de ilicitude do delito de
violagio de domicilio desde que haja a ordem judicial e que ocorra
durante o dia, ou seja, “durante o dia, o funciondrio piblico pode
entrar ou permanecer em casa alheia, ou em suas dependéncias, para
realizar qualquer diligéncia, seja de natureza policial, judicial, fiscal
ou administrativa, desde que seja por determinagio judicial”.*®

Em nossos tribunais, um caso bastante comum de flagrante

delito (inciso II), excepcionando a prote¢do A inviolabilidade de

-

domicilio, ¢ o do trifico de entorpecentes, tendo em vista que
constitui um crime de natureza permanente, como j4 decidiu o STI:

PENAL. PROCESSUAL. PRISAO EM FLAGRANTE.
TRAFICO DE ENTORPECENTES E PORTE ILEGAL DE
ARMA. APREENSAQ EM DOMICILIO PARTICULAR.
LEGALIDADE. AUSENCIA DE MANDADQ JUDICIAL.
"HABEAS CORPUS".

1. A CF, art. 5% Xl assegura a inviolabilidade do lar, &
excegdo de hipdteses de prisdc em flagrante, desastre,
e prestagao de socorro ou determinagéo judicial.

2. O ftrifico de entorpecentes crime permanente,
prescindindo, assim, da prévia expedicao de mandado
judicial. Nao flegal a apreenséo de entorpecentes & arma
ilegalmente mantida, efetuada quando da prisdio em
tlagrante do acusado.

3. "Habeas Corpus" conhecido; pedido indeferido.

(STJ, Acdrddo HC 11108/SP, Relator Min. Edson
Vidigal, DJ-data: 21/02/2000, Quinta Turma, “grifo
nosso”}.

Importa destacar que também ndo hid o crime contra a
inviolabilidade de domicilio quando o fato é cometido em legitima
defesa, estado de necessidade, estrito camprimento de dever legal ou
exercicio regular de direito, como exemplos: entrar na casa para

“interromper uma agressio a tiros contra um transeunte (legitima

- # JESUS, Damésio E. de. Cddigo Penal Anotado, 1999, p. 487.
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defesa); ingressar na casa alheia para ajudar a extingdo de um
incéndio ali manifestado (estado de necessidade): a visita domiciliar
do preposto de empresa fornecedora de energia elétrica para leitura do
consumo mensal no registro (cumprimento de dever legal).

Por fim, vale ressaltar uma exceg¢io prevista no art. 139, V, da
CF/88, segundo o qual na vigéncia do estado de sitio podera ocorrer a
busca e apreensdo em domicilio sem consentimento do morador
mesmo sem mandado judicial e & noite. Trata-se de interesse piblico
supremo ao interesse privado de inviolabilidade de domicilio, o que
justifica tal excegdo ac comando constitucional do inciso XI do art.
5°.

7. Conclusio

Apés a elaboragio da presente pesquisa na legislagiio,
doutrina e jurisprudéncia, concluimos que o tema da inviolabilidade
de domicilio é de grande relevincia no seio da sociedade.

Por 1ss0 que constitui uma garantia constitucional, exatamente
por visar proteger um bem que todos almejam seja resguardado, qual
seja: a tranqiiilidade doméstica. As pessoas para sentirem-se felizes
necessitam de um ambiente que propicie o nascimento da felicidade,
portanto, livre de perturbagdes e inconveniéncias.

E por este motivo que o Direito Penal, como instrumento
sancionador, prevé o crime contra a inviolabilidade de domicilio a fim
de efetivar na pratica esta garantia constitucional.

No entanto, da andlise deste tema depreende-se que o direito a
inviolabilidade de domicilio ndo é absoluto, comportando excegdes.
Estas existem, pois em determinadas situagdes hd outros direitos em
Jogo que sdo mais importantes do que a inviolabilidade de domicilio,
como, por exemplo, o direito 4 vida no caso de um desastre que
ocorre no interior de uma casa.

Portanto, ¢ de grande utilidade uma nogéo de quando ocorre
uma hipétese de excecfo, ja que com a sua ocorréncia nio hd o crime
de violagdo de domicilio, sendo o fato atipico. E & dito uma nogio
porque ndo hd como delimitarmos todos os casos em que ocorre
excegio a esta garantia constitucional.



100 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n. 12

A legislagdo, a doutrina e a jurisprudéncia fornecem-nos
vérias hipéteses excepcionais e diretrizes para sua identificagdo, mas
ndo de maneira exaustiva por ndo ser possivel, ja que depende da
andlise do caso concreto a averiguagdio da ocorréncia da excegéo,
tendo em vista que cada caso possui suas peculiaridades que precisam
ser analisadas com cautela a fim de ndo deixar de proteger o direito a
inviolabilidade de domicilio nem imputar a alguém o crime de
violagio de domicilio quando este ndo ocorreu por estar presente uma
excecao.

Conclui-se que a inviolabilidade de domicilio é um tema
ainda muito atual e polémico, o qual gera muitas discussdes
doutrindrias e jurisprudenciais.

‘ Portanto, o caso concreto deve ser apreciado minuciosamente
para somente deixar de ser protegida a inviolabilidade de domicilio
guando outro direito mais relevante estiver ameagado, jd que todas as
pessoas necessitam de trangiiilidade doméstica e de sua intimidade
preservada para terem e disseminarem mais felicidade e paz.

1
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1. Introdugao

O constituinte de 1988 deu ao Ministério Publico, também, a

funcio da defesa da ordem democritica ¢ da ordem juridica. Neste
contexto encontra-se a defesa do processo eleitoral, como parte da
defesa do principio democritico, ou do Estado Democritico de
Direito. Com isto, encontra-se a legitimacdo do Ministério Piiblico’

1

Nio hi, com assento constitucional, um Ministério Piblico Eleitoral,
préprio, com carreira especifica ¢ quadro institucional distinto, como
ocorre com o Ministério Piblico do Trabalho ¢ o Ministério Piblico
Militar. A atividade eleitoral do Ministério Piblico &, assim, uma fungdo
do Ministério Pdblico Federal — integrante do Ministério Pidblico da
Unidio, por for¢a do que dispde o Art. 72 da Lei Complementar n°® 75/93.
O exercicio dessa fungdo estd disciplinado na Lei ¢ ndo € exclusivo do
Ministério Pitblico Federal, o que, em Alagoas, por convénio entre o
Ministério Pablico Federal e o Ministério Piblico do Estado de Alagoas,
existe a delegacio das fungbes ao Promotor de Justiga, Orgao do
Ministério Pudblico do Estado, que passa a exercer as fungdes de
Ministério Piblico Eleitoral, por designagio, o que geralmente ocorre
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em agbes de natureza eleitoral, junto a Justica Eleitoral. Os
instrumentos processuais legais disponiveis sio de fundamental
importdncia saber operacionalizd-los para o escopo que se quer
alcangar diante das sitvagdes de fato que aparegam, naturalmente,
durante ou até mesmo antes do processo eleitoral, no que pela sua
urgéncia, em razdo de prazos exiguos, requer atuagdo expedita do
6rgao do Ministério Publico que atua junto a Justiga Eleitoral.

2. Da defesa do processo eleitoral pelo Ministério Publico

O processo eleitoral pode estar escoimado de vicios capazes
de deformd-lo, exsurgird como eficiente paladino da lei 0 MP com
instrumentos destinados a preservar o cardter genuino da participagio
popular, e, portanto, a dotar o regime representativo de uma escorreita
base de sustentagéo, como bem observa Fivila Ribeiro, na consagrada
monografia: “O Abuso de poder no Direito Eleitoral”.

No curso do processo eleitoral, o Ministério Piiblico,
enderecando suas promogdes a Justiga Eleitoral, seja como parte, ou
fiscal da lei, pode no exercicio de tais missdes, em muito contribuir
para a construgdo do processo democritico. A sua participagio, ou
melhor intervengdo no processo eleitoral ocorre em todas as suas
fases, seja ela a preparatéria, a de votagdo, a do escrutinio, e da
diplomagdo. Inclusive, com atuagio em Instincias superiores. No
Tribunal Regional Eleitoral, o Ministério Pdblico nesta corte € o
Procurador Regional Eleitoral’, membro do Ministério Piblico
Federal, com atribuigGes junto ao Tribunal Regional Eleitoral.

Junto a uma Promotoria de Justiga onde o agente ministerial ¢ titular.
numa Comarca onde também funcione uma Zona Elcitoral ¢ um Juiz de
Direito com atribuigdes de Juiz Eleitoral. Contudo, a prerrogativa da
designagio do Promotor Elcitoral ¢ do Procurador-Geral de Justica, por
forga do que dispde o Art. 10, Inc. IX, letra “h™, primeira parte, ¢ art. 73,
caput, da Lei n® 8.625/93.

Dentre outras, sio fungdes do Procurador Regional Eleitoral: 1) ajuizar
agio de impugnagdo de mandato eletivo; 2) interpor recursos contra a
diplomagdo; 3) representar ao Tribunal Regional Eleitoral sobre
atividades irregulares, de natureza politico-elcitoral; 4) promover agio
penal em matéria eleitoral, 5) fiscalizar a expedigio de diplomas
eleitorais.
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Em verdade, nada, nenhum feito, mesmo os de ordem
administrativa, devem ficar fora da orbita de atuacfio do Ministério
Publico Eleitoral, em qualquer de suas instdncias. Ndo & outro o
magistério de Joel José Candido:

Orgéo da lei eleitoral, fiscal de sua execugdo, defensor
da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, tem, o
Ministéric Publico, como escopo especial nessa
atividade, ainda, a defesa ou a fiscalizagio dos
interesses extrapartidarios; vale dizer, dos assuntos que
estiverem fora da restrita esfera ideocldgica de interesse

dos partidos politicos, coligagdes e candidatos®.

Destarte, no curso do processo eleitoral, deve o Ministério
Piblico impedir que o abuso do poder de autoridade, ou o uso
indevido do poder econémico instaure no pleito, indesejdvel situagio
de anormalidade. Para alcangar esse objetivo genérico, € preciso,
antes de mais nada, que o 6rgido do Parguet, investido de fungdes
eleitorais, impugne os pedidos de registro de candidatura, quando se
deparar com situagdo enquadrdvel na lei geral de inelegibilidades,
pois, omitindo-se nessa fase, ensejari, inexoravelmente, a
consumagio de preclusio, em ordem a impedir a discuss@o da matéria
no momento da diplomagio, de acordo com iterativa orientagdo
doutrindria ¢ remansosa jurisprudéncia emanada do Colendo Tribunal
Superior Eleitoral.*

3. O Ministério Publico e a fiscalizacio da propaganda eleitoral

Ao Ministério Pdblico impde-se, ainda, fiscalizar a
propaganda de candidatos, de partidos ¢ de coligagdes, para manté-la
ajustada as disposi¢des legais que a regem e aos fins que justificam a
sua veiculagdo.” A propaganda, portanto, tende a favorecer a

3 CANDIDO, Joel José. Direito Eleitoral brasileiro. 5. ed., rev. e

atualizada. Sao Paulo: Edipro, 1995, p. 67.

Recursos contra a expedicio de diploma 412, Classe Quinta, Amazonas,
rel. Min. Américo Luz, in DJIU, Secdc I, 6.691, p. 7.621; 431, Classe
Quinta, Tocantins, rel. Min. Américo Luz, in DJU, Se¢ao [, 20.06.91, p.
8.368; e 453, Classe Quinta, Pard, rel, Min. Américo Luz, in DJU, Se¢éo
I, 20.6.91, p. 8.367).

Enquanto técnica de conquista de outras pessoas, sugerindo-lhes idéias
semelhantes aquelas expostas pelo propagandistas, a propaganda funciona
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conquista dos cargos publicos, pelos -candidatos interessados,
melhoram-lhes a imagem perante o eleitorado, a sedimentar o
Governo constituido ou a fazer-lhe a critica desfavorivel, sem se
desviar, em qualquer dessas situages, das perspectivas dos seus
pontos de contestagio ou de sustentagio. Diz Eduardo Anténio
Dantas Nobre:
como essa propaganda precisa ter um nitido carater
educativo, deve realizar-se de forma a ndo criar ficgdes
com a ordem publica, a evitar o surgimento de situagdes
enganosas em detrimento de pessoas rusticas ou
inexperientes, a preservar os padroes de higiene e
estética urbanas, a manter a incolumidade da honra das
pessoas por ela atingidas e, em especial, a nac criar
desigualdades entre partidos ou candidatos®.

Ao Ministério Piblico, entio cumpre velar pelo efetivo
respeito a essas finalidades, seja promovendo a responsabilizacio dos
culpados por préticas delituosas, inclusive daquelas que vierem a
compaginar-se nos tipos definidores dos delitos de caltinia, difamagdo
ou injiria, pois sdo de agdo publica as infragdes penais de natureza
eleitoral (CE, art. 355), seja adotando as providéncias necessirias a
ajustar das candidaturas e principios partiddrios aos ditames do bem
comum, seja, finalmente, vindicando ao poder Judicidrio as
providéncias conducentes a evitar a utilizagio, direta ou indireta, de
bens ou recursos piblicos na difusio do programa de acdo
administrativa ou politica de qualquer protagonista da pugna eleitoral.

Lembra Dantas Nobre’ que neste momento exige-se que a
instituicio  assuma, diante de casos assim, posi¢do ativa,
representando a0 judicidrio contra os comportamentos que exsurjam
em desacordo com os padrdes legais, ou que se afigurem em
discrepantes do interesse piiblico. Exemplifica que ndo se deve tolerar
a divulgagdo de determinada obra governamental, seguida da

como meio dc apresentagio de argumentos e opinides ao piblico,
estruturado de molde a permitir concluses e conceilos favordveis aos
Seus enunciantes.

NOBRE, Eduardo Anténio Dantas. O Ministério Piblico no Processo
Elcitoral. Revista da Procuradoria-Geral da Repiiblica. Sio Paulo, Ed.
Revistas dos Tribunais, n. 3, p. 73, abr./maiofjun. 1993,

Ob. cit., p. 74.
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afirmagdo, ou mesmo do disfarcado induzimento de que ela sé terd
continuidade se o pleito for vencido pelo candidato que o disputa com
o prestigio das hostes situacionistas, e, também, a participacdo de
exercentes de cargos executivos, em hordrio pago a empresa de
comunicagdo social, para, sob pretexto de mostrar suas realizagdes,
desenvolver o proselitismo do candidato que conta com a sua
preferéncia’.

Destarte, cabe ao Ministério Pablico a funcio fiscalizadora da
propaganda eleitoral, do direito de propaganda dos partidos politicos,
candidatos e coligacdes, representando ao Juiz Eleitoral responsavel
pela fiscalizagdo da propaganda cleitoral nos casos de excessos e
irregularidade, buscando a cessagdo e ou retirada da propaganda
irregular, ilegal ou criminosa, requerendo, quando for o caso, também
a aplicagio da respectiva multa e abertura do processo criminal na
ultima hipétese.

4, Da atuagiio do Ministério Publico na area civel e administrativa
junto a Zona Eleitoral

O art. 24 do Cédigo Eleitoral ji estampa uma exemplificativa
gama de promogdes do Ministério Piblico Eleitoral, junto ao 1° grau
de jurisdigao, a saber: 0 acompanhamento dos pedidos de alistamento
de eleitores e os pedidos de transferéncia de titulos, bem como os
cancelamentos de inscri¢do, com vista dos autos, quando se levanta
dividas quanto & identidade do eleitor ou qualquer outro requisito
para o alistamento, requerendo, representando, recorrendo e contra-
arrazoando nos autos.

Nos termos do Art. 64 e parigrafos do Cédigo Eleitoral, o MP
pode representar contra atos do preparador, se necessario for. Em

Ha na jurisprudéncia eleitoral, sobre propaganda, registrada no TSE, ao
ensejo da edigdo da Resolugdo n® 13.380, em cujo voto, o eminente Min,
William Patterson, contando com a adesiio dos demais Ministros daquela
Corte, manifestou-se com o seguinte voto: “Assim sendo, a participagio
de qualquer pessoa em programa de rddio e ou televisio, no citado
periodo, ndo pode ser excluida, pura e simplesmente, do campo eleitoral,
circunstincia que conduz & necessidade do exame de tal participagio, de
sorte a avaliar se ecla implica, direta ou indiretamente, propaganda
eleitoral” (cf. in BE 428/185 — 186).
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relagidio aos partidos politicos, a representagdo deve ser enderegada ao
Procurador-Geral Eleitoral para fins de cancelamento do registro
daquele partido, se houver incidéncia das hipdteses previstas no Art.
28, da Lei n® 9.096, de 19/09/95; além do mais, em se tratando de
eleigbes municipais o Promotor Eleitoral deveri ter vistas dos autos
em que se fez o balango contdbil dos érgdos municipais dos partidos
politicos, referente ao exercicio findo, encaminhado ao Juiz Eleitoral
até o dia 30 de abril do ano seguinte, com a abertura de vistas dos
autos ac Ministério Piblico deverd o Promotor Eleitoral verificar se
houve observéncia dos requisitos previstos nos arts. 33 ¢ 34, da Lei n°
9.096, de 19/09/95, pedindo abertura de investiga¢Ges, em caso de
desrespeito As normas citadas (art. 35 e pardgrafo dnico, da lei
referida); ainda mais, pode-se abrir procedimento de investigagio, ou
requerer sua abertura sobre a aplicagdo de recursos oriundos do fundo
partiddrio, em caso de inobservincia dos termos do art. 44, da Lei
acima referida. Pode também o MP instaurar ¢ acompanhar todos os
processos de aplicagBo de multas c¢leitorais, promovendo as
respectivas execugdes (art, 367 e segs. do Cédigo Eleitoral).

Quanto aos atos preparatérios da votagdo, cabe aoc MP
Eleitoral fiscaliza-los, quanto as secdes eleitorais, mesas receptoras e
suas localizagdes (art. 135, § 7°, CE). Outrossim, acompanhar o
processo de nomeacdo de mesdrios, escrutinadores e auxiliares,
oficiando nos pedidos de dispensa e recusa dos servigos eleitorais (art.
39 e 120, § 4°, do Cddigo Eleitoral), impugnando, motivadamente,
quando for o caso e na forma do art. 36, § 2° e art. 121, do Cédigo
Eleitoral. O que ndo ¢ diferente em relagio aos membros das juntas
eleitorais, o que deve acompanhar a nomeagdo dos mesmos,
representando ao Procurador Regional Eleitoral, nos casos de
impugnagio dos nomeados.

No dia da eleigio, deve o Promotor Eleitoral acompanhar,
com exclusividade, a votagfo, visitando as se¢des para inibir
irregularidade e fraudes, mantendo vigilancia quanto a qualquer fato
que vicie a votagdo. A atuacdo do membro do Parguet, no dia da
votagao, referente as impugnagdes e recursos, poderd opinar,
oralmente ou por escrito, em todos os casos surgidos no dia da
votagdo, inclusive em matéria criminal e, sendo o caso, promover as
medidas de atribuigdo do Ministério Piblico, visando a inibir e punir
os infratores; mesmo que isso implique impugnar a atuagdo dos
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mesarios, fiscal ou delegado de partido ou coligagdo, pleiteando sua
destitui¢do quando houver atuagfo contrdria a lei eleitoral, sobretudo
em relagdo a ilegal composigdo da mesa receptora de votos; em se
tratando do eleitor poderd impugnar, sendo o caso, a identidade do
mesmo (art. 147, § 1°, CE).

Nos atos administrativos preparatérios do pleito, a presenga
vigilante do MP € indispensivel, dirigindo suas atengdes
fiscalizadoras quanto a entrega de urnas, certificando-se se todas
se¢des encerraram em hordrio legal o recebimento de votos e, sendo o
caso de violagio de urna, tomar as providéncias do art. 165, § 1°. 1a'V
do Cédigo Eleitoral. O Orgio Ministerial pode providenciar, quando
ndo determinado pelo Juiz Eleitoral, designagdo de policiamento para
guardar as urnas em local seguro, desde o lacre das mesmas até a
apuragdo (art. 155§ § 1°e 2°, CE).

Em relacio as juntas eleitorais, 0 MP como Oficial da Lei
deverd fiscalizar a sua instalacio e a regularidade de seu
desmembramento em turmas. Observando a abertura de umas e
havendo indicios de violagdo proceder na forma do art. 165 e incisos
do Cédigo Eleitoral, mesmo em se tratando de urnas cletrdnicas.

Em se tratando da apuragdo nio eletrnica, deve acompanhar
a apuragdo pessoalmente, requerendo as medidas necessarias para
coibir a fraude e ilegalidades da parte de escrutinadores, auxiliares,
fiscais, candidatos e delegados do partido, inclusive, impugnando
fiscal ou delegado de partido politico com credencial irregular ou com
atuagdo inconveniente ou abusiva. Impugnando os votos a medida que
forem sendo apurados (art, 169, CE) e, em caso de discordincia com a
decisdo da Junta, interpor recurso verbal ou por escrito, que deverd
ser fundamentado no prazo de 48 ( quarenta e oito) horas para que
tenha seguimento (art. 169. § 2°, CE). A atuagiio como custos legis
nas impugnagdes dos votos, o MP oferece parece, escrito ou oral,
sobre impugnagdo e recursos de terceiros. (Art. 24, IV, do Cédigo
Eleitoral). Quanto a expedigio de boletins, mapas e atas, sua
vigildncia na observagio da corre¢io na expedigio do boletim de uma
pelo Juiz Eleitoral, mesmo sendo informatizado o processo, mantendo
a fiscalizagdo na transposi¢gio dos dados coletados pelos
escrutinadores para o referido boletim, com vistas a evitar a fraude, no
processo tradicional de apuragdo, o chamado mapismo; nos locais
onde houver o chamado voto eletrénico, fiscalizar a instalagio dos
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trabalhos de apuragdo informatizado, sobretudo a incolumidade dos
computadores e programas;receber, conferir e assinar boletins, mapas
¢ atas eleitorais emitidas pela Junta Eleitoral, requerendo as medidas
necessarias para impedir irregularidade (art. 179.§ 4°, CE).

Havendo necessidade, o MP pleiteara recontagem de votos
nas hipéteses previstas na lei eleitoral vigente e naquelas previstas no
Cdédigo Eleitoral (art. 179, § 8° ¢ 180, II), para preservar o interesse
publico e a legitimidade do resultado das eleigdes, sobretudo em caso
de omissdo deliberada de possiveis interessados, devendo o
Ministério Publico intervir obrigatoriamente no feito, sob a pena de
nulidade da decisao.

QOutro fator importante € a observancia do coeficiente eleitoral
quanto ao célculo a expedi¢do de diplomas eleitorais, zelando pela
coincidéncia de dados com os resultados da totalizagdo expedidas
pela Junta Eleitoral.

O Orgio do Ministério Publico eleitoral deverd participar da
sessdo de diplomagio realizada pela junta eleitoral, com assento 2
mesa, sendo dela previamente notificada (art. 41, IV e XI, da Lei n.
8.625/93).

Nio se pode olvidar que em sendo necessirio o MP pode
pedir a anulagédo da votac@o nas hipéteses do art. 220, CE e, sendo o
caso, nas demais previstas nos arts. 221 e 222, CE, observadas as
regras insertas nos seus arts. 219, 223 e 224,

5. Da diligéncia do Promotor Eleitoral no momento de registros
de candidaturas

Praticamente, 0 processo eleitoral come¢a com o prazo de
registro de candidaturas, neste momento, em se tratando de elei¢Oes
municipais, deve o Promotor Eleitoral verificar e anotar as hipdteses
de suspensdo dos direitos politicos em decorréncia de condenagido
criminal transitada em julgado’, para propositura de acdo de

v x - oy P
Sobre suspensdo dos direitos politicos, bastante esclarecedora é a Sdmula

n® 09 do TSE: * a suspensdo de direitos politicos decorrente de
condenagdo criminal transitada em julgado cessa com o cumprimento ou a
extingao da pena, independendo de reabilitagdo ou de prova de reparagio
dos danos™ , contudo, se o condenado estiver em gozo de suspensio
condicional da pena, prevalece a suspensio dos direitos politicos, como
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impugnacio ao registro, ou se jd ndc for mais o caso, o recurso contra
a diplomacéo.

E indispensivel a manifestagio individual do Promotor
Eleitoral em todos os pedidos de registro de candidaturas de prefeito,
vice-perfeito e vereadores, o que podera requerer, se for o caso,
diligéncias necessdrias imprescindiveis; sendo o caso, na condigéo de
custos legis ofertard sua manifestacio quanto as impugnagdes
oferecidas por candidatos, partidos politicos ou coligagdes;

Poderd o MP impugnar pedido de registro de candidaturas, na
forma do art. 3° e seguintes da L.C n, 64, de 18/5/90, pela falta de
documentos comprobatérios das condigdes de elegibilidade do
requerente ou pela verificagdo de causas de inelegibilidade (art. 14, §
32 a 7% ¢ art. 1° da LC n. 64, de 18/5/90); bem como exigir, ao
analisar o pedido de registro de candidatura, a apresentacdo dos
documentos comprobatérios da elegibilidade do candidato (art. 14, §
3°, CF/88), tais como: a certiddo de nascimento ou afim, para
comprovar a cidadania brasileira e idade minima; o titulo de eleitor
(alistamento eleitoral); a prova de filiagdo partiddria e do domicilio
eleitoral; a ata da convengdo partidaria; certiddo criminal
circunstanciada da Justica Comum, Federal, Militar e Eleitoral
(comprovagao do pleno exercicio dos direitos politicos); sendo o
candidato ex-Prefeito Municipal, Governador de Estado ou Presidente
da Republica, certidio do Poder Legislativo respectivo, certiddes
negativas de irregularidades nas prestagdes de contas (art. 1°, I “g” ,
da LC n. 64/90), ¢ do Tribunal de Contas da Unido; sendo ex-
Presidente da Cémara, Assembléia Legislativa, Congresso Nacional,
certidio do mesmo teor do Tribunal de Contas do Estado; a

decidiu o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 1795502-6 SP,
Pleno, por maioria, rel. Ministro Moreira Alves, j. 31/05/95, DJU
08/05/95, em aresto assim ementado: “Condigio de elegibilidade.
Cassagdo do diploma de candidato eleito vereador, porque fora ele
condenado, com trénsito em julgado, por crime eleitoral contra a honra,
estando em curse a suspens@io condicional da pena. Interpretagio do Art.
15, 111, da Constituigio Federal. Em face do disposto no artigo 15, III, da
ConstituicAo Federal, a suspensfio dos direitos politicos se di ainda
quando, com referéncia ao condenado por sentenga criminal transitada em
Julgado, esteja em curso ¢ periodo de suspensdo condicional da pena.
Recurso extraordindrio conhecido e provido.”
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apresentagdo do pedido de desincompatibilizagdo protocolizado no
6rgéo competente, até a data prevista na lei, das pessoas indicadas no
art. 1° e 2° da norma citada.

6. Do registro de candidatura — Inelegibilidade por rejeicio de
contas

Se a inelegibilidade decorrer de rejei¢do de contas (art. 1°, I,
“g”, da LC n. 64, de 18/5/90) aplica-se a Simula n. 1 do TSE no
sentido de que “proposta a agdo para desconstituir a decisio que
rejeiton as contas, anteriormente & impugnagdo, fica suspensa a
inelegibilidade” contudo, recomenda-se, ainda, a observéncia das
seguintes orientagdes: 1) se a agdo proposta ataca todos os pontos da
rejei¢do de contas, pois, em caso contrério, permanece a decisio: 2) se
a verba ¢ estadual ou federal o parecer prévio do Tribunal de Contas
do Estado e da Unido, respectivamente, concluindo pela rejeicio das
contas por irregularidade insandvel, é suficiente para gerar a
inelegibilidade referida (arts. 71, I, CF/88 e art. 76, II, da
Constitui¢do Estadual/89), independendo de qualquer apreciagiio por
parte da Cdmara de Vereadores; 3) se a decisdo é do Tribunal de
Contas da Unifio, a interposigdo de recurso de revisio previsto no art.
35, da Lei n. 8.443/92 ndo suspende a inelegibilidade decorrente da
rejeicdo de contas por irregularidades insandveis; 4) Se a verba &
municipal, o Tribunal de Contas Estadual emite parecer, mas as
contas sdo julgadas pela Camara Municipal, assim, a agfo judicial
prevista na alinea “‘g” do citado artigo deverd ser proposta contra o
Orgiio Legislativo.

7. Da atuagio do Ministério Publico contra diplomacao

O Ministério Piiblico pode interpor recurso contra
diplomagdo, quando for o caso (art. 262,CE), em se tratando de
inelegibilidade ou incompatibilidade de candidato, errénea
interpretagdo da lei quanto a aplicagdo do sistema de representacio
proporcional, erro de direito ou de fato na apuragio final, quando da
determinagio do quociente eleitoral ou partidério, contagem de votos
e classificagdo de candidato, ou sua contemplagio sob determinada
legenda ou concessio ou denegagio de diploma em manifesta
contradi¢do com a prova dos autos, na hipétese do art. 222, CE.
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8. Da representacao por abuso do poder econdémico ou de
autoridade — Investigacdo judicial

Havendo utilizagdo indevida dos meios de comunicagdo
social, desvio on abuso do poder econdmico ou do poder de
autoridade (arts. 19 e 22, da LC n. 64/90), de se representar ao Juiz
Eleitoral pedindo abertura de investigagio judicial, para fins de ser
cassada a candidatura do infrator e a declaragio de sua
inelegibilidade. Se a representagdo nado for julgada antes da eleigéo,
recomenda-se ao Promotor Eleitoral ajuizar agio de impugnagado de
mandato eletivo (art. 14 § § 10 e 11. CF/88) ou interpor recurso contra
diplomagio (art. 262, IV, do Cédigo Eleitoral), podendo invocar os
mesmos fundamentos; se os atos configuradores do abuso de poder
forem praticados por autoridades ou candidatos, cuja competéncia
para processo ¢ julgamento competir aos tribunais eleitorais (TRE e
TSE), comunicar, com urgéncia, os fatos ao 6rgio do Ministério
Piblico Eleitoral, com tal atribui¢io (Procurador Regional Eleitoral e
Procurador-Geral Eleitoral), narrando-lhe os fatos e indicando-lhes
provas para fins de instauragio do procedimento legal cabivel.

9. Da Acido de impugnacgiio de mandato eletive

O MP deve propor aciio de impugnacdo de mandato eletivo
(art. 14 § 10, CF/88), no prazo preclusivo de quinze dias contados da
diplomagdo, apresentando, desde logo, provas ou pelo menos dados
inequivocos da ocorréncia de abuso de poder econdmico e de
autoridade, corrupgdo e fraude. Em caso de discordincia com os atos
e decisGes dos juizes e juntas eleitorais recomenda-se a interposigio
de recurso, no prazo de trés dias contados da publicagio da decisio,
se a lei ndo fixar prazo especial (art. 258, CE).

Dado importante de observagdo que deve ter o Promotor
Eleitoral € a observagio quanto i contagem dos prazos. Observar que
o TSE, ao editar Calenddrios para eleigbes, costuma determinar que
tanto o Cartorio Eleitoral como as Secretarias dos TSEs permanegam
abertos sdbados, domingos e feriados, a partir de noventa dias antes
das elei¢des, periodo em que tem curso a contagem dos prazos
eleitorais,
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10. Da atuagio do MP na area penal no Juizo Eleitoral

Na promogio das a¢es penais eleitorais, de ser observado as
seguintes diferengas de rito com a agdo penal comum:

a) recebida a dentincia e citado o acusado, terd este o prazo de
10 (dez) dias para contesta-la, podendo juntar documentos ¢
arrolar testemunhas, inexistindo, portanto, a fase de
interrogatdrio (art. 359, Ce);

b) apds oitiva das testernunhas e requerimento de diligéncias, o
prazo de alegagdes finais € de 5 (cinco( dias (art. 360, CE),
seguindo-se a sentenga no prazo de 10 (dez) dias (art. 361,
CE);

¢) O prazo recursal e de 10 (dez) dias (art. 362,Ce).

Ao receber notitia criminis, representacio ou  pecas
informativas, deve ser dada seguimento as mesmas de conformidade
com os arts. 355 e seguintes do Cddigo Eleitoral. Requisitando
inquéritos policiais (art. 356.§ 2° , CE) a Policia Judiciéria da Uniio,
quando ndo houver possibilidade de oferecer, desde logo, a deniincia;
néo obstante o exercicio da Policia Judicidria da Unido seja privativo
da Policia Federal (art. 144, § 1° , CF/88) e, tendo em conta as
dimensdes dos Estados e 0 quantum das penas da maioria dos delitos
eleitorais ser de pouca monta, o que pode dar ensejo & prescrigao, ¢
aceitdvel que a requisicdo seja destinada a autoridade policial
estadual. Notar que esse tipo de comportamento constitui mera
irregularidade que n3o contamina a ag@o penal; a jurisprudéncia tem
tolerado e, portanto, entendido como legal, a lavratura de prisdo em
flagrante por autoridade policial que, em tese, nio detém a
prerrogativa de investigar o ilicito cometido (exemplo: Policia Civil e
pratica de crime federal em comarca que nido é sede de policia
Federal). Ndo restam dividas da aplicagdo do Art. 89, da Lei n.
9.099/95 nos crimes eleitorais.

Em se tratando de crime eleitoral praticado por Prefeito, o
procedimento correto do Promotor Eleitoral, em razio do foro por
prerrogativa de fungdo, € comunicar ao Procurador Regional Eleitoral,
para fins de requisigdo de inquérito policial ou instauragio da agdo penal.

Por derradeiro, quando temos o trinsito em julgado da
sentenga penal condenatéria, baixados ao autos, 0 MP promoveri a
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execugdo penal, no prazo de 5 (cinco) dias (art. 363, CE), contados da
data da vista ac Ministério Piblico.

11.Dos instrumentos procedimentais legais de direito eleitoral de
participac¢io e/ou manejo do Ministério Puablico

Das iliceidades cometidas num pleito encontram, na
investigacdo eleitoral, que constitui eficaz instrumento destinado a
depurar o pleito das deformagdes que possam vicid-lo, um remédio
para sua pronta e cabal repressio.

A investigagdo judicial eleitoral'®, que, antes, circunscrevia-se
a coleta de provas para serem usadas no recurso contra a diplomacgao,
teve alargados os seus objetivos, com a sobrevinda da Lei
Complementar 64/90.

A investigag8o judicial, & semelhan¢a da medida prevista no
art.237 e § § do Cddigo eleitoral, ndo constitui uma agio, porque,
enquanto esta contém um pedido certo e determinado, aquela pode
redundar em um ou em outro efeito, conforme o seu resultado venha
ser conhecido antes ou depois das elei¢des.

E forcoso reconhecer, contudo, que se trata de um
procedimento investigatério atipico, que se desenvolve de forma
dialética, isto &, com escrita observincia, conseqiientemente, nenhuma
atitude inquisitorial, por isso que 2 sva conclusio é reconhecida, por
for¢a da lei, uma densa carga deciséria.

Fixados estes pontos, tenha-se presente que se os tramites da
medida investigatdria vierem a exaurir-se antes das elei¢des, ao seu
feito condenatério consubstanciado na inelegibilidade dos culpados
para as elei¢des que se realizarem nos trés anos subseqiientes, associa-

' Para processar a investigagio, foi outorgada competéncia reservada ao
drgao jurisdicional que detém a presidéncia do pleito (TSE, Repr. Sob n.
10058-DF, rel. Min. Octdvio Gallotti, in DJU, Secio, 18.4.90, e 12.451-
SP, rel. Min. Lorena Jardim, in DJU, Se¢do 1, 28.5.92, p. 7.655), pouco
importando que o fato envolva autoridades como Governador de Estado
ou Prefeito Municipal, que tém foro privilegiado, por prerrogativa de
fungdo, no STI e no TRE, respectivamente(cf. STF, CJ 7. 004-PE, Pleno
uninime, ref. Min. Néri da Silveira, in DJU, Se¢io 1, 7.9.92, p.11.799; ¢
Ccomp 3° Segdo, uninime, rel. Min, Edson Vidigal, in DJU, Segdo 1,
25.5.92, 7.335).
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s¢ uma conseqiiéncia constitutiva, de natureza negativa, que se
perfectibiliza com a cassagdo do registro deferido ao candidato
beneficiado. O Ministério Piiblico, sem prejuizo da aludida declaragio
de inelegibilidade, recebera cdpia dos autos para: 1) interpor recurso
contra a expedi¢do de diploma, com fundamento nos arts. 262, IV, e
222, do Cédigo Eleitoral; 2) propor agdo de impugnagdo de mandato
eletivo, com fulcro no art. 14, §§ 10 e 11, do Cédigo Eleitoral; 3) ou
se for o caso, promover a responsabilizagdo criminal dos culpados,
propondo a agdo penal correspondente.

A medida, para cujo manejo estdo legitimados, em
concorréncia com o Ministério Piblico, candidatos, partidos politicos
e coligagdes revela-se eficaz para apurar, dentre outras, as ocorréncias
adiante discriminadas: 1) as transgressdes pertinentes & origem de
valores pecunidrios (Lei n® 5.682/71, art. 93, § 2°); 2) o uso indevido,
desvio ou abuso do poder econdmico; 3) o abuso do exercicio de
fungdo, cargo ou emprego na administracio direta, indireta ou
fundacional de qualquer esfera de poder; 4) a indevida utilizacao de
vefculos (Lei 6091/74); e 5) a realizagio de propaganda proibida,
levada a efeito com o concurso, ainda que indireto, de agentes do
Poder Piblico.

Por derradeiro, em rdpidas consideragdes acerca da agdo de
impugnagdo de mandato eletivo, prevista no art. 14.§§ 10 e 11, da CF,
que, segundo o magistério do acatado Tito Costa'!, “o Ministério
Piblico pode propor em concorréncia com os partidos politicos, os
candidatos ou qualquer eleitor”. sempre que puder atribuir o resultado
do pleito a eficiéncia do abuso do poder econdmico, da corrupgio ou
da fraude.

Deve ter atengdo para o fato de que o texto Constitucional
emprega, por duas vezes, o vocédbulo agiio, com o fito de indicar que
se trata de uma criagdo no dmbito do Direito Eleitoral, até entio
inexistente no nosso ordenamento juridico.

Por isso, projete-se, a agdo em causa ndo pode ser confundida
com o recurso contra a diplomagio, cujo cabimento, ademais de

u COSTA, Tito, Recursos em Matéria Eleitoral. 3. ed. Sio Paulo, RT,
1990, p. 172.
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confinar-se nas hipéteses prevista no art. 262, I a IV, do Cédigo
Eleitoral, est4 sujeito 4 observancia do prazo exiguo de trés dias.

Doutro lado, o vocdbulo impugnagdo nd3o deve conduzir a
descabidas confusfes com o ato de impugnar, que na seara do Direito
Eleitoral, tem significacdo vdria, podendo referir-se a oposigéo
manifestada ao pedido de registro de uma candidatura, a filiagdo do
eleitor a determinado partido, & validade de um voto ou de toda uma
votagdo, conforme disposi¢des inscritas no Codigo Eleitoral e em leis
extravagantes.

A agfo, convém repetir, destina-se a obtengdo de um decreto
judicial, pronunciando a invalidade do diploma, em razdo da
existéncia de um dos vicios referidos na Lex Legum: abuso do poder
econdmico, corrupg¢io ou fraude.

O processamento dessa agdo, 2 mingua de lei especial que o
discipline, deve sujeitar-se, enquanto ndo surgir o provimento
legislativo infraconstitucional, a disciplina estabelecida pelo Cédigo
de Processo Civil'?, a qual se acrescentam duas peculiaridades: a) a
observincia do segredo de justica; e b) prazo de 15 dias para sua
propositura, que tem, indisfargavelmente , natureza decadencial.

A agdo em causa tem o seu julgamento afeto, com exclusio
de qualquer outro érgio do Estado dotado de parcela de poder
judicante, & Justica Eleitoral, fixando-se essa competéncia em favor
do seu segmento, monocritico ou colegiado, que expede o diploma.

No tangente as provas, exigi-se que a pega promocional da
acdo seja instruida com provas do abuso do poder econdmico, da
corrupgio ou da fraude. Isto nfo significa, contudo, que outras provas
néo possam ser produzidas no curso da agdo, porquanto essa vedacao
implicaria, em derradeira andlise, em vedar-lhe a propositura quando
o conjunto probatério ndo pudesse, desde logo, ser oferecido A
apreciacdo do julgador.

Essa ressalva carece do condio de conduzir ao outro extremo,
qual seja, o de que ao aforamento de uma a¢io dessa natureza, com
todas as sua conseqiiéncia e repercussdes, bastam meras alegacdes de
abuso de poder econdmico, de corrup¢dc ou de fraude. A sua

12

° DA COSTA, Adrianoc Soares. Direito Processual Eleitoral. Belo
Horizonte, Ed. Ciéncia Juridica., 1996, p. 203.
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propositura requer, isto sim, um minimo de fumus boni juris, pois, do
contririo estrepitosos serdo o©0s comentdrios a seu respeito
especialmente porque o seu ajuizamento dd-se quando ainda crepitam
as paixfes eleitorais, suscitando, nio raro, descontentamentos e
vinditas, em tais rea¢des o direito néo pode ensejar. Nem a Justica hé
de ser palco onde insatisfagbes desse jaez possam, livre ¢
impunemente, manifestar-se.

12. Conclusio

Nio restam dividas da importincia do Ministério Piblico no
processo eleitoral, em razdo de sua missdo constitucional de assegurar
a ordem juridica e o regime democratico, como paladino da Lei, brago
da defesa da cidadania, pois, o Ministério Piblico tem atribui¢des
também no dmbito da legislacio eleitoral, com atribui¢des proprias e
inerentes a instituigdo. Assim, em todas as atividades da Justiga
Eleitoral em que hd violagZo da lei, decretos e atos emanados dos
poderes piblicos, ou cujos legitimos interesses forem prejudicados,
sern falar na perpetragdo de crimes, ai estard sempre presente o
Ministério Puiblico para as providéncias legais cabiveis, acionando, se
necessrio, o mecanismo judicidrio eleitoral, no desempenho de sua
nobre fungdo. Com as rapidas e modestas consideragdes acima, penso
haver contribuido para evidenciar o papel que o Ministério Piiblico,
em obséquio ao seu perfil constitucional, restou reservado ao processo
eleitoral.
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SUMARIO

1. Introdugao. 2. Evolugéo histérica do Direito a filiagao.
3. O direito civil brasileiro e a filiagéo. 4. Conclusao.

O presente estudo tem o modesto propésito de analisar, ainda
que de forma concisa, a evolugdo historica do direito de filiagdo ¢ a
modernizacio da legislagido brasileira nesse campo do Direito de
Familia.

A concepgao tradicional sedimentada pela doutrina acerca da
filiacdo a define como uma relag@o que une uma pessoa aquelas que a
geraram. Seu estudo, portanto, € indissocidvel de institutos como
paternidade e maternidade.

Silvio de Salvo VENOSA' diz que “Todo ser humano tem pai
e mae. Mesmo a inseminagdo artificial ou as modalidades de
fertilizagdo assistida ndo dispensam o progenitor, o doador, ainda que
essa forma de paternidade niio seja imediata. Desse modo, o Direito
ndo se pode afastar da verdade cientifica. A procriagfio €, portanto,
um fato natural”.

O surgimento de modernas técnicas de reprodugio assistida,
entretanto, aliado ao avango da legislagdo correlata ao direito de
filiagio no mundo todo, tem promovido uma significativa alteragio
nos conceitos de maternidade e paternidade que, muitas vezes, podem
estar dissociados das relagdes meramente biolégicas.

O uso das mencionadas técnicas de reprodugdo promoveu, por
exemplo, a derrocada de um dos mais sagrados dogmas do direito de

Direito Civil — Direito de Familia. 3. ed. Sio Paulo: Atlas, 2003, p. 265,
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filiagao (mater sempre certa est). No direito tradicional, vigente até
préximo ao fim do século XX, essa foi uma verdade dogmitica’,

Hodiernamente, tanto a mulher que desenvolve um novo ser
em seu ventre como a que o gerou podem disputar a sua maternidade.

Em razio de fendmenos dessa natureza, a doutrina matis
moderna vem encarando a filiag3o sob os prismas natural, juridico e
afetivo, o que, de certo modo, representa um retorno as nogdes de
filiagio encontradas nos primdrdios das civilizagdes, quando os lagos
de consangiiinidade nio assumiam relevancia para as relagdes
familiares.

Naquele periodo da histéria humana, o fator de unido entre os
membros de um cla era a religido do lar. Um grupo familiar ndo se
distinguia dos demais pelo nascimento, mas pelo culto de seus deuses
domésticos. Assim, um filho que renunciasse a crenga professada
pelos seus pais ndo tinha qualquer importincia para aquele grupo; j&
um desconhecido, que se inserisse no culto familiar, passava a ser
considerado um filho.?

A exclusio do filho pela sua rentincia ao culto doméstico
importava, inclusive, a perda de direitos sucessérios. Do mesmo
modo, o estranho inserido no grupo familiar pelo fator religioso
herdava os bens do chefe do grupo, que detinha poder de vida e morte
sobre os demais.

A estrutura familiar dos povos germénicos era diversa, pois os
filhos n3o eram totalmente dependentes do chefe da familia. Os
professores Orlando Gomes e Nélson Carneiro, na obra Do
reconhecimento dos filhos adultérios (Rio de Janeiro, Forense, 2002)
relembram que os filhos adquiriam personalidade juridica prépria
quando capazes de viver por conta prépria. O filho ilegittimo, porém,
era tratado com severidade, e ndo tinha direitos em relagdc ao pai,
devendo viver no seio da familia materna.

Silvic de Salvo Venosa, 2003,

Fustel de Coulanges. A cidade antiga. Lisboa, Livraria Cldssica, 1954, p.
22 e ss.

3
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Imprescindivel em qualquer relato acerca da evolugdo do
direito de filiagio é a andlise desse instituto no Direito Romano, ainda
que em apertada sintese.

Nos primeiro passos dados pelo Império Romano, a
composigio do grupo familiar era regulada pela vontade do
paterfamilias,’ que permitia o ingresso de pessoas estranhas, e exclufa
seus préprios descendentes. O culto religioso era a fonte de direitos, e
nio a consangiiinidade.

Como a titularidade desse culto era transmitida apenas aos
vardes, menciona Jean Imbert que somente a descendéncia que se
originava na linha paterna tinha importéncia. Assim, um filho oriundo
de relagbes extraconjugais, em principio nao se ligava a seu pai ¢ néo
possuia direitos sucessérios, mas, se seu pai ndo tivesse descendentes
que perpetuassem seu culto, poderia adotd-lo, e ele seria considerado
seu filho.

No periodo cldssico da civilizagdo romana, destacavam-se
duas espécies de filhos:’

a) os iusti (ou legitimi): eram os oriundos de relagdo
matrimonial, bem como os adotivos e os legitimados.
Possuiam amplos direitos e deveres em relagéo a seus pais.

b) os vulgo quaesiti (ou spurii ou vulgo concepti): eram
oriundos de unides ilegitimas. Nio integravam a familia do
pai.

Posteriormente (periodo pés-classico), surgiu a categoria dos
naturales liberi, oriundos de relagdes concubindrias, que adquiriam o
direito de ser legitimados, vinculando-se ao pai e igualando-se aos
legitimi.

O surgimento da figura da legitimagio deveu-se ao Imperador
Constantino, que, influenciado pelas idéias do Cristianismo,

Jean Imbert. O direito antigo e sua projegdo no direito moderno. Coimbra:
Almedina, 1966, p. 96-97.

José Carlos Barbosa Moreira Alves. Direite romano. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1966, t.2, p. 379 € ss.
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possibilitou aos pais que viviam em concubinato legitimar seus filhos
naturais através do matriménio posterior.®

Sob o Império de Justiniano, passou-se a exigir, para a
legitimagdo, que o casamento dos pais fosse possivel 4 época da
concepgao, que fosse feito um contrato de casamento e que se o filho
fosse capaz, exprimisse sua concordincia a legitimacio. Para a
hipétese de ndo ser possivel o casamento, foi prevista a legitimagéo
por escrito do Imperador, a pedido do pai ou do filho, se morto
‘aquele.

Neste periodo, ganha importincia a nogio de
consangtiinidade, que veio a prevalecer no direito moderno. Quando
Roma inicia sua expansio conquistadora, os filhos adquirem
personalidade juridica prépria e libertam-se do jugo do poder paterno.
Com o fortalecimento do poder central romano, ¢ instituigdo do
monopélio da justiga pelo Estado, houve o enfraquecimento o poder
do paterfamilias.

O Estado passou a editar leis e regulamentar as relagdes
familiares, distribuindo direitos entre os demais membros do grupo
famniliar,

3. O direito civil brasileiro e o direito 2 filiagdo

No direito civil brasileiro pré-codificado é clara a influéncia
da forte tradigdo catélica, presente desde a colonizagio. Sob a Gtica
do cristianismo, o casamento era a tnica forma vélida de legitimar
unides entre pessoas de sexos opostos. Portanto, os filhos havidos em
justas niipcias mereciam qualificagdo distinta daqueles oriundos de
relagdes fora do casamento. Somente os primeiros tinham amplos
direitos em relagdo a seus genitores.

Na vigéncia das OrdenagBes Filipinas admitin-se o
reconhecimento de filhos ilegitimos, sendo-lhe permitida apenas a
sucessao testamentdria, porque vedada estava a sucessdo legitima. Os
filhos espdrios (incestuosos e adulterinos) podiam investigar sua
_paternidade, mas o dnico direito que lhes assistia era o de alimentos.’

Jean Imbert, 1966.
Miércio Antdnio Boscaro. Direito de Filiacdo. S8o Paulo: RT, 2002, p. 61.
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Proclamada a independéncia, a Constituigio Imperial de 1824
consagrou o principio da igualdade de todos perante a lei. Porém, a
doutrina mantinha ddvidas se a distingdo entre nobres e pedes, para
fins sucessdrios ainda persistia, pois sua previsdo nas Ordenag6es do
Reino ainda estavam em vigor.

A Lei 463, de 2/9/1847 veio colocar um fim entre as
distingdes entre filhos de nobres e filhos de pedes, para fins
sucessérios. Sob sua égide, os filhos espirios passaram a desfrutar de
direitos iguais aos conferidos aos filhos naturais, mas o seu
reconhecimento s6 poderia ser feito por meic de escritura pdblica ou
testamento.

O Decreto 181, de 24/1/1890, admitiu que a filiagdo natural
poderia ser provada por confissdo espontinea ou pelo reconhecimento
em escritura de notas, ou no ato do nascimento, cu em outro
documento auténtico oferecido pelo pai.

O Cobdigo Civil em vigor a partir de 1917, e atualmente
revogado, representou um retrocesso no direito de filiagdo em relagio
a legislagdo esparsa anterior.

Em seu texto foram abolidas as possibilidades de
reconhecimento involuntirio da filiagdo ilegitima, bem como de
ajuizamento de acgdo de investigagdo de paternidade, em se tratando
de filiacio adulterina ou incestuosa. Foram consagradas as distingdes
entre filhos legitimos e ilegitimos, pelo simples fato de serem ou ndo
casadas entre si as pessoas que 0s geraram.

Os filhos ilegitimos foram classificados em naturais (aqueles
cujos pais ndo tinham impedimentos matrimoniais quando os
geraram) ou esplirios (subdivididos em adulterinos ou incestuosos,
conforme os impedimentos matrimoniais entre seus pais resultassem,
respectivamente, do fato de serem anteriormente casados, ou de lagos
de parentesco). Somente os filhos naturais podiam ser legitimados
pelo subseqiiente casamento de seus pais.

Trago marcante do Cédigo Civil revogado € o sistema de
presungdes de paternidade concernente a filhos concebidos na
constincia de um matriménio, € de presuncio de concepgio, para os
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filhos nascidos pelo menos 180 dias apds a constituigdo da sociedade
conjugal, ou nos 300 dias subseqiientes  sua dissoluggo.”

Tdo sagradas eram tais presungdes que o homem casado sé
poderia opor-se a condi¢do de pai do filho de sua esposa se provasse
que se achava impossibilitado fisicamente de coabitar com esta nos
primeiros 121 dias ou mais, dos 300 que precederam o nascimento da
crianga, ou que a este tempo o casal ja estava legalmente separado.

A legitimidade para o ajuizamento de agfo de filiagdo foi
conferida apenas ao filho, transmitindo-se, contudo, a seus herdeiros,
se ele morresse menor ou incapaz e, se iniciada por ele, poderiam os
herdeiros dar-lhe prosseguimento.

Ainda outras normas constantes do Codigo Civil de 1917

refletiam um sentimento dominante, no sentido de preservar a familia
fundada no matriménio, resguardando-a de ameacgas externas, como
por exemplo, a proibi¢iio de a¢io de investigagdo tendente a atribuir
prole ilegitima a mulher casada, ¢ a possibilidade de qualquer pessoa
com justo interesse contestar a agao de investigagao de paternidade ou
maternidade.

Com a outorga da Constitui¢do de 1937, e o advento de novas
leis esparsas, o rigoroso tratamento destinado aos filhos
extramatrimoniais  sofreu  mitigacGes. Neste  processo, o
posicionamento  dos  Tribunais assumiu relevante  papel,
impulsionando a elaboragio de leis mais consentineas com a
realidade social.

O Decreto-lei 4.737/42 permitiu o reconhecimento de filhos
adulterinos apds o desquite. Posteriormente, a Lei 883/49 permitiu tal
reconhecimento apds a dissolugfio da sociedade conjugal por qualquer
modo. Esses textos legais foram frutos das profundas e acalouradas
discussdes doutrindrias realizadas na época, que se fizeram

" acompanhar de timidas decisdes judiciais.

Importantissimo avango legislativo resultou da edigdo da Lei
6.515/77 (Lei do Divércio), que permitiu a qualquer dos cdnjuges,
ainda na vigéncia do casamento, reconhecer o filho havido fora dele,
por meio de testamento cerrado,

¥ Art. 339 do Cédigo Civil de 1917.
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Em 1984, a Lei 7.250/84 possibilitou o reconhecimento de
fithos extramatrimoniais, em acfo de investigacio, desde que a
separacdo de fato dos conjuges perdurasse por mais de cinco anos.

Coroando toda essa evolugio histérica e legislativa do direito
de filiagdo surgiu para o Brasil a Constitui¢io Cidadi de 1988, pondo
fim as desigualdades entre filhos oriundos ou ndo de justas nipcias,
além de proibir designagdes discriminatérias relativas a filiagio.

A plena possibilidade de reconhecimento para qualquer filho
havido fora do casamento foi garantida com a edicdo da Lei n°
8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA), que também
previu ser o reconhecimento do estado de filiagio diretto
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, exercitivel sem
qualquer restricio. Ao tratar da adogdo, o ECA também regulou o
direito sucessério entre adotado, seus descendentes ¢ adotante, seus
ascendentes, descendentes e colaterais, até o quatro grau.

Posteriormente, a Lei n® 8.560/92 ampliou as formas pelas
quais pode dar-se o reconhecimento da paternidade, permitindo-o até
mesmo por instrumento particular, a ser arquivado em cartério, ou por
confissdo perante o juiz. Criou também a investigacdo oficiosa de
paternidade, que ocorrerd sempre que uma crianga ndao contenha, em
seu registro, o nome do pai, devendo ¢ oficial do registro civil enviar
certidio desse fato ao juiz competente.

Qutra inovagdo desse diploma legal foi a atribuicio de
legitimidade concorrente ao Ministério Piiblico para propor a agado de
investigagio de paternidade, como substituto processual da parte, e
até mesmo contra a vontade desta, desde que haja elementos
suficientes.

O mais recente diploma legislativo a tratar da filiagido € o
Novo Cédigo Civil (Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002) que, apds
um longo periodo de tramitagio no Congresso Nacional, entrou em
vigor j4 padecendo de intdmeras imperfei¢des, lacunas e até mesmo
inconstitucionalidades, reclamando necessdrias alteragdes em seu
texto.

4, Conclusao

O Novo Cédige Civil manteve-se excessivamente preso a
conceitos e formas existentes no Cédigo de 1917, aoc mesmo tempo
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em que ndo tratou de situagdes que mereciam uma maior preocupagio
do legislador.

Niao podemos deixar de reconhecer, todavia, que esse novo
diploma legislativo representou inegdveis avangos € progressos no
disciplinamento legal do direito de filiagdo.

No capitulo intitulado “Da filiagdo”, que substituiu os
capitulos “Da filiagio legitima” e “Da legitimagio”, do Cddigo Civil
de 1917, o legislador do Novo Cédigo Civil fez questiio de declarar, o
que ja havia sido feito pela Constituicho Federal de 1988, a
impossibilidade de distingdo de direitos e qualificagSes entre espécies
de filhos, a partir do nascimento ou nio da rela¢io de casamento.

Trata o NCC, ainda, de novas formas de presuncdo da
concepgdo na constancia do casamento, admitindo que sio filhos do
casal aqueles havidos por fecundagio artificial homéloga, mesmo que
falecido o marido, os havidos, a quaiquer tempo, quando se tratar de
embrides excedentdrios, decorrentes de concepgdo artificial
homéloga, e os havidos por inseminagio artificial heteréloga, desde
que tenha prévia autorizagdo do marido.

O conteido do art. 1.598 representa uma novidade em nosso
direito civil e estabelece presungdes de paternidade nos casos em que
a mulher viiva, ou que teve a sociedade conjugal desfeita por
anulagio do casamento, contrai novas niipcias e tem filtho.

Outra importante inovagdo, que veio por fim ao dissidio
jurisprudencial existente acerca do prazo para a interposi¢do de agdo
judicial objetivando a contestagio da paternidade, diz respeito a
expressa previsio de imprescritibilidade da pretensio de impugnagio
da paternidade, pelo marido, dos filhos nascidos de sua mulher.

Essas e outras mudangas, introduzidas pelo Novo Cédigo
Civil, revelam uma clara modernizacao da legislacdo nacional no
tocante 2 filiagdo, O direito de filiag&o, indiscutivelmente, tem sofrido
graves ¢ importantes transformagdes e a evolugdo da ciéncia e do
conhecimento humano t&m representado um enorme desafio aos
operadores do direito, porque a cada dia estabelecem situagdes novas
que reclamam uma regulamentacio legal ainda inexistente no
ordenamento juridico brasileiro.
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