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JUSTICA

8BL'OTECA

APRESENTAGAO

O Informativo Juridico objetiva promover a divulgagéao de estu-
dos doutrinarios, como contributo a evolugao das idéias juridicas
em nosso pais, trazendo a lume o pensamento dos eminentes ma-
gistrados deste Colendo Superior Tribunal de Justiga.

Autores de reconhecido saber e erudigao analisam, no presen-
te nimero, temas de superlativa relevancia para o Poder Judiciério,
a saber: o aprimoramento da magistratura e suas implicagées na
qualidade e eficacia da prestagéao jurisdicional, sob um prisma atual
e que realiza acurado exame dos sistemas estrangeiros em cotejo
com a realidade nacional; o controle da atividade judiciaria, em
suas varias modalidades, visando a alcangar a necessaria trans-
paréncia de que deve revestir-se a Justiga.

Trabalhos da lavra de ilustres ministros inserem-se ainda neste
numero, atinentes a questdes de direito tributério, consubstancia-
das na autonomia tributaria municipal, enfocada em seus aspectos
histéricos e constitucionais, bem como de assuntos pertinentes ao
direito processual civil, quais sejam: o poder geral de cautela do
juiz, segundo orientagao jurisprudencial e doutrinaria mais recente e
autorizada; e a aplicagao do principio da sucumbéncia ao mandado
de seguranga, no tocante aos honorarios advocaticios.

Destaca-se também a publicagédo de bibliografias atualizadas
que contém referéncias a artigos de periddicos sobre o poder cons-
tituinte de revisao e a Constituicao de 1988, assim como sobre o
regime juridico unico dos servidores publicos.

A edigao de mais um numero deste periédico busca reafirmar
que a divulgagao de informagdes juridicas, ensejando acesso as
fontes bibliograficas, torna viavel o estudo e a reflexao, atuando
como instrumento de renovagao da Ciéncia do Direito.



DOUTRINA



A ESCOLA JUDICIAL

Sélvio de Figueiredo Teixeira
Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a
Professor da UFMG e da UnB

SUMARIO

1. A implantagéo da escola judicial no Brasil 2. A expe-
riéncia estrangeira 3. A experiéncia brasileira 4. A parti-
cipagao de Minas Gerais 5. Um novo sistema.

1. A implantagao da Escola Judicial no Brasil

Expressa a Constituigao de 1988, em seu artigo 93, que lei
complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados alguns principios,
dentre os quais:

1. a aferigao do merecimento pelos critérios da presteza e se-
guranga no exercicio da jurisdigao e pela freqiéncia e aproveita-
mento em cursos reconhecidos de aperfeicoamento;

2. previsao de cursos oficiais de preparagao e aperfeigoamen-
to de magistrados como requisitos para ingresso e promogao na
carreira.

Insere-se, assim, em nossa Lei Maior, agora com carater obri-
gatorio, e de forma mais abrangente, orientagao timidamente esbo-
¢ada no sistema constitucional anterior, segundo a qual a lei pode-
ria “estabelecer, como condigdo a promogao por merecimento, a
partir de determinada entréncia, ou de acesso aos Tribunais de se-
gunda instancia, pelo mesmo critério, freqiéncia e aprovagao em
curso ministrado por escola de aperfeigopamento de magistrados”,
sendo de aduzir-se que essa permissao somente foi introduzida na
Constituicao de 1967 dez (10) anos apds sua promulgagao, a sa-
ber, através da Emenda n. 7, de 1977.

Ja em 1975, porém, ao formular o seu “Diagnéstico” do Po-
der Judiciério brasileiro, no qual eram apontados os males, as cau-
sas e as solugoes, o Supremo Tribunal Federal enfatizava que a
primeira e capital dificuldade estava no recrutamento de bons jui-
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zes, sendo 6bvio afirmar que, sem magistrados de excelente for-
magao moral e intelectual, ndao ha Judiciario altamente capaz,
acrescentando:

“O recrutamento de juizes, no primeiro grau, se faz por
meio de concursos. Ha mister, porém, que a selegdo, para ser
proficua, se realize entre o maior numero possivel de candida-
tos. E que se adotem os melhores critérios.

Quanto ao primeiro aspecto, é preciso tornar mais atrativa
a carreira, assegurando-tlhe melhores ganhos e vantagens. A
este respeito, o relatério referente as Justicas dos Estados
aponta as dificuldades para um mais amplo recrutamento de
juizes. Desconforto em postos iniciais da carreira, desprestigio
da fungéo judicante, trabalho excessivo, complexo e variado,
dada a multiplicidade de atribuigées, de alta responsabilidade
e mal remunerado, ndo estimulam vocagodes.

Quanto a remuneragdo, a garantia de irredutibilidade de
vencimentos, diante da inflagdo, € meramente tedrica. E a ma-
gistrados ndo sera adequado postularem majorag6es nas areas
de outros Poderes, pelo evidente constrangimento que dai lhes
decorre. Resulta disso que, em vérios Estados, a remuneragao
da magistratura se torna desatualizada e insuficiente. Impée-se,
portanto, solugao de ordem geral”.

“Quanto ao segundo aspecto _ melhores critérios de re-
crutamento a par da conveniéncia do concurso de ingresso em
duas fases, permitindo que entre elas se insira estagio probaté-
rio, mencione-se a idéia da criagdo de cursos ou institutos de
preparagdo para a magistratura, semelhantes ao ‘‘Centre Natio-
nal d’Etudes Judiciaires”, com desejéavel intercdmbio entre Uni-
versidades e Tribunais, para a selegao dos melhores alunos.

A medida parece recomenddvel méaxime quando a multi-
plicagdo de Faculdades acarreta induvidosa baixa do nivel do
ensino.

Além da boa escolha dos julzes, cumpre tenham eles co-
nhecimentos atualizados, quer por meio de cursos periédicos,
quer pela disseminagado da informacgdo juridica, obrigatoriamen-
te estabelecida, principalmente em dreas especializadas”."

(1) “Revista da Amagis” 1/64.
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A partir desse pronunciamento, desencadeou-se no Brasil todo
um movimento em torno da criagao de cursos de formagéo e aper-
feicoamento de magistrados, movimento esse que ensejou nao
apenas a inclusdao do texto ja mencionado no corpo da Consti-
tuicdo anterior como também a insergéo, na “Lei Orgénica da Ma-
gistratura Nacional” (Lei Complementar n. 35/79), das seguintes
normas:

§ 12 - A lei pode exigir dos candidatos, para a inscrigdo no
concurso, titulo de habilitagdo em curso oficial de preparagao para a
Magistratura.”

Tribunais, como a promogao por igual critério, & frequéncia, com
aprovagédo, a curso ministrado por escola oficial de aperfeigoamento
de magistrados.”

Sem embargo do carater facultativo dessas normas, nelas re-
sidia, talvez, a Unica inovagao de grande porte da frustrante “re-
forma de 1977, inovagao unanimemente aplaudida na época, co-
mo registrou a imprensa.

O entusiasmo despertado pela previsao de tais cursos propor-
cionou a realizagao, em inicio de dezembro de 1976, em Porto Ale-
gre, Rio Grande do Sul, de Simpdsio Nacional sobre “Formacao e
Aperfeicoamento dos Magistrados”, quando varias teses foram le-
vadas a apreciagao, dentre as quais uma de Minas Gerais, apresen-
tada pelo autor desta exposigao.@

Introduzia-se na legislagao brasileira sistema ha muito existen-
te na legislagao estrangeira, sendo significativo anotar que, aproxi-
madamente 20 (vinte) anos antes, em 1958, se realizara o ‘“Primeiro
Congresso Internacional dos Magistrados™.®

Nao era, entretanto, desconhecido o tema entre nés, como
atesta estudo da lavra do Prof. Egas Moniz Aragéo, publicado no
vol. 3, correspondente ao primeiro semestre de 1961, da extinta
‘“Revista de Direito Processual Civil”’.®

(2) “Ajuris” 9/34.

(3) Sobre as suas risoluzioni, v. “Primo Congresso Internazionale dei Magistrati”, ed. Giuf-
frg, 1959, tomo |, pags. 591 e segs.; e ainda em RF 257/372, Ajuris 9/45-46.

(4) Editada pela Saraiva, sob a dire¢do geral do Prof. Alfredo Buzaid, mas que n&o ultrapassou o 62
(sexto) volume.
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Sob o titulo “Formacgao e Aperfeicoamento de Juizes”, o ilustre
processualista do Parana buscou fazer a correlagao entre o aprimo-

ramento da magistratura e a melhoria da prestagao jurisdicional,
especialmente no que tange a qualidade das decis6es e ao numero
de impugnagoes recursais. Em palavras duras, mas que retratavam
a realidade da época, escreveu:

“A carreira da magistratura, infelizmente, ndo tem o
condéo de atrair os mais preparados e capazes. Bem ao con-
trério, para elas se voltam alguns desiludidos da vida profissio-
nal, outros que ndo conseguiram vencer, ou que intentavam um
sucesso excessivamente rdpido, finalmente os que buscam
apenas a tranqtilidade de um subsidio constante. Poucas séo,
na realidade, as verdadeiras vocagoes de juiz. No que tange a
carreira de magistrado - escreveu Frederico Marques - cremos
que em breve precisaremos imilar a Igreja e fazer intensa cam-
panha em prol das “vocagées judicidrias”. Bem exata é a sua
observagdo. Embora o vencimento inicial possa ser aumentado,
constituindo-se, pois, no menor problema, ha outras dificulda-
des, a igual do que ocorre com 0s religiosos, que afugentam 0s
candidatos a vida de juiz, vida dura, ingada de sacrificios, em
certas ocasioes tao penosa quanto a dos ascetas, o que espan-
ta obviamente quem divise um triunfo mais cémodo.

Inicia-se a carreira apds um estafante estagio de substi-
tuigées que envolvem constantes e continuos deslocamentos,
em pequenas e desconfortaveis cidades do hinterland que néo
proporcionam ao juiz, muita vez, o minimo de bem-estar que lhe
seria licito pretender para si e sua familia. As vezes, em certas
comarcas, inexistem até mesmo instalagoes para que o juiz ne-
las resida, coagindo-o a morar em outro lugar e viajar quase
diariamente a fim de despachar o expediente. Enfim nao héa
atrativos, eis a verdade, na magistratura. Reflexo da realidade
apontada é o alheamento em que se mantém todos quantos te-
nham oportunidade de alcangar éxito nos centros maiores e
melhores o que, embora obliquamente, facilita a disputa de va-
gas para candidatos menos capazes, que nao resistiriam a uma
selegao mais enérgica ou a um confronto com outros colegas,
de maior valor”.

E aduziu:
“O exame, conquanto ainda seja a melhor forma de apurar

16 - Informativo Juridico Bibl. Min. Oscar Saraiva, v. 3, n. 1, p. 1 - 100, jan./jun. 1991




a capacidade intelectual dos pretendentes, nem sempre da
noticia da vocagdo de magistrado dos candidatos. Ademais,
belas inteligéncias aninham-se em caracteres mediocres ou
maus enquanto finissimas formagées éticas sao servidas por
inteligéncias menos brilhantes. No curso da carreira esses fato-
res, obscurecidos ou adrede ocultados pelo candidato a época
da selegdo, vém a tona, criando impasses desagradadveis e de
diffcil e penosa solugéo.”

Mostrando as deficiéncias do sistema de entéo, e salientando
que a solugao néao estaria no aumento das vias recursais, preconi-
zava o0 eminente jurista que melhor seria melhorar o tirocinio dos
juizes, submetendo o candidato a juiz a estagios iniciais e os juizes
a cursos de aperfeicoamento, indispensaveis a atualizagao de seus
conhecimentos profissionais.

Apesar dos esforgos nesse sentido, até hoje nao se conta no
Brasil com uma Escola Judicial Nacional, para 0 que concorreram
alguns fatores, dentre os quais a omissao da cupula do Poder Judi-
ciario e a indefinigao de quem deveria por ela responsabilizar-se.

Enquanto nos Estados as escolas ficaram a cargo ora dos tri-
bunais (como em Minas Gerais), ora das Associagdes de Magistra-
dos (como no Rio Grande do Sul), alternando bons e maus momen-
tos, fracassaram até aqui as tentativas da criagdo de uma escola
judicial verdadeiramente nacional.

Dentre essas tentativas, destacou-se a da Associagao dos Ma-
gistrados Brasileiros, que chegou a realizar, no inicio da década de
1980, alguns poucos cursos em convénio com a Universidade do
Estado do Rio de Janeiro (UERJ).®. A iniciativa, contudo, nao pros-
perou, como, alids, jA se podia antever, uma vez que se limitava a
esporadicos cursos de especializagdo, sem metodologia permanen-
te e sistema eficaz de seletiva participagao dos magistrados.

Anuncia-se no inicio desta nova década, com o estimulo dado
pelo Constituinte de 1988, a sua definitiva implantagao, para isso ja
tendo havido sugestdes e pronunciamentos das dire¢goes atuais do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e da As-
sociagao dos Magistrados Brasileiros.

(5) Cfr. “Informativo” da AMB de setembro de 1980, onde publicados os termos do convénio.
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2. A experiéncia estrangeira

Estreitamente ligados ao tema da formagao e aperfeigoamento
dos magistrados se situam os sistemas de recrutamento de juizes,
que variam de pais para pais. Os mais conhecidos, alguns dos
quais adotados no multifario modelo brasileiro, sao:

a) do voto popular;

b) da livre nomeagao pelo Executivo;

c) da livie nomeagao pelo Judiciario;

d) da nomeagao pelo Executivo com propostas de outros Po-

deres;

e) da nomeagao pelo Executivo dependendo da aprovagao pe-
lo Legislativo;

f) da escolha por 6rgao especial;

g) do concurso.

Nos paises mais desenvolvidos, porém, o recrutamento tem
sido acompanhado de uma preparagao especifica, normalmente
representada por estagios sob orientagao de escolas judiciais.

Uma réapida peregrinagdo por alguns desses paises nos mos-
tra as experiéncias por eles vividas.

a. Alemanha

Na Alemanha Ocidental, o ingresso na magistratura pressupoe
a formagao tedrica, na qual o candidato devera cursar a Universi-
dade, com a duragao minima de 7 (sete) semestres.

Aprovado no exame teérico, tera 0 mesmo direito ao segundo
periodo, de indole pratica, remunerado.

Nesse estagio pratico, com duragao minima de dois anos, en-
tra em contacto, sob orientagao, com a vida forense, nos tribunais e
nos escritérios, familiarizando-se ainda com érgaos da adminis-
tragao em geral.

A seguir, submete-se a novo e rigoroso exame, mais pratico
que tedrico.

Se nele aprovado, estara apto "a ocupar um posto de juiz”, e,
consequentemente, ser aproveitado como juiz, promotor, tabeliao
ou advogado.

Destinando-se a magistratura, comegara na categoria de juiz
auxiliar, “juiz de experiéncia”’, nao podendo funcionar isoladamente
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no primeiro ano de exercicio, mas apenas em 6rgao colegiado (ob-
servando-se que, a exemplo dos demais paises europeus, ali o jul-
zo colegiado é a regra).

Seu estagio, como auxiliar, dura de trés a cinco anos, apés o
que ingressa definitivamente na carreira, com todas as garantias
asseguradas. Nomeado, sera vitalicio e inamovivel.

As promogdes na carreira se dao apenas pelo critério de me-
recimento, existindo em Trier a Richterakademie (Academia de Jui-
zes), destinada ao aprimoramento dos magistrados em temas mais
complexos, polémicos ou momentosos. Dentre os que se inscre-
vem sao selecionados os juizes de acordo com a especializagéo e
a aptidao, respondendo os respectivos Estados pelas despesas de
hospedagem e alimentagéo na Escola.®

b. ltalia

O ingresso, também na ltélia, e por disposigado constitucional,
é feito através de concurso publico de provas e titulos, dentro dos
quais tem relevo a laurea in giurisprudenza (defesa de tese).

Aprovado no concurso, o candidato & nomeado uditore giudi-
Ziario, por decreto do Ministro di Grazia e Giutizia.

A seguir, depois de um periodo de tirocinio, de dois anos
aproximadamente, e novo exame pratico, ¢ nomeado para o cargo
de aggiunto giudiziario, por decreto do Presidente da Republica.

Somente apés trés anos no exercicio desse cargo é promovido
ao de giudice, na qualidade pretor.

Paralelamente & nomeagao por concurso, podem excepcio-
nalmente ser admitidos como magistrado de cassagéo, por indi-
cacéio do Conselho Superior da Magistratura, professores de direito
e advogados como o minimo de 15 (quinze) anos de pratica profis-
sional, desde que inscritos nos quadros da jurisdigao superior.

Normalmente, segundo relato pessoal do Prof. Vigorith em
1986, para cinco mil candidatos existem duzentas e cinquenta (250)

6) E de registrar-se que, bem mais aparelhada, rdpida e onerosa que a brasileira, a Justiga alema
contava em 1981 com 15.532 (quinze mil e quinhentos e trinta e dois) julzes, dos quais 12.019
(doze mil e dezenove) na jurisdigio ordinéria, para uma populagio aproximada de sessenta mi-
IhGes de habitantes (Cfr. relato de Francisco de Paula Xavier Neto, in “Notas sobre a Justica
na Alemanha”, “Colegio Ajuris™ 18, 1982, pag 14). Ainda s/a organizag5o judiciria na Alemanha
Ocidental, do autor, v. “Revista Brasileira de Direito Processual”, vol. 3/189,
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vagas, submetendo-se o candidato a provas escritas de civil, penal
e administrativo, e a nove exames orais.”

¢. Portugal

Tomando por base o regime anterior®, em Portugal o ingres-
SO na magistratura judicial se fazia através de concurso de provas
promovido pelo Conselho Superior Judiciario, que procedia a minu-
cioso exame do curriculum vitae e dos antecedentes dos candida-
tos, sendo estes voluntarios ou compelidos, vedado o acesso as
mulheres.

Os voluntarios eram os diplomados em direito com formagéo
final universitaria “com distingéo”, com o minimo de 7 (sete) anos
de bom e efetivo servigo na fungao de inspetor de policia judiciaria,
juiz municipal ou advogado. Os compelidos eram os “delegados de
procurador da Republica’ (representantes do Ministério Publico)
que constituissem a metade superior da lista de antigtiidade da 12
classe (a mais elevada), com classificagado minima de "bom"”, salien-
tando-se que os que nao eram admitidos, faltassem ou fossem re-
provados, eram rebaixados a outras categorias do servigo forense
(v.g., oficiais de registro).

Assim, praticamente a carreira do Ministério Publico se consti-
tuia em tase preliminar ao ingresso na magistratura.

Na legislagao lusa pés-revolucionaria, convém assinalar que
o D.L. 744, de 20.12.75, confessando-o ‘“necessariamente precario
e experimental”, criou o “estagio” como requisito ao ingresso nas
magistraturas judicial e do Ministério Publico. Com duragao de um
ano, previu-se sua realizagdo em duas fases: uma de formagao ini-
cial e outra de formagao complementar junto aos tribunais de 12
instancia das comarcas de Lisboa e Porto.

No novo regime, Portugal passou a ter uma maior preocu-
pagao com a magistratura.

Em trabalho destinado a encontro internacional ®, narrou o

(7) Sobre a organizagio judicdria ftaliana, v. Costa Loures, "Revista Brasileira de Direito Proces-
sual”, vol. 5/77.
(8) Sobre otema, v. estudo do autor em “LEMI — Revista Jurfdica”, vol. 73/1-37.

(9) “Elingreso en la carera, perfeccionamento y formaciénde la magistratura judicial en el Estado de
Minas Gerais, Brasil”, in “Revista do Curso de Direito da Universidade Federal de Uberldndia”,
18/345.
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Prof. Ricardo Fliza sua experiéncia, vivida de novembro de 1982 a
outubro de 1983, no “Curso de Formagao Inicial de Magistrados
Judiciais”, do “Centro de Estudos Judiciarios”, com sede em Lis-
boa, assim relatando o funcionamento daquele érgao:

“Funcionando desde 1979 nos termos dos Decretos-leis

numeros 374-A/79 e 264-A/81, o Centro de Estudos Judicidrios
cuida da formagdo do Magistrado Judicial e do Magistrado do
Ministério Publico, em cursos separados, sem embargo de ati-
vidades em conjunto. Sua missdo comega com a selegdo para
ingresso no centro. Os candidatos selecionados, chamados
"“auditores de justi¢a” e com saldrio de 80% do inicio da carrei-
ra, divididos em grupos de 20 alunos, fazem, entdo, o Curso de
Formacgéo Inicial, que se divide em quatro etapas:

a) dez meses de atividades tedrico-préticas, com aulas
didrias e exames periédicos;

b) dez meses de periodo de iniciagdo nos tribunais, com
avaliagao feita por magistrados designados;

c) seis meses de periodo de pré-afetagao nos tribunais (ja
nomeados juizes);

d) trés meses de formagao complementar no Centro de
Estudos Judiciais.

Depois dessas etapas, sdo designados efetivamente para
responder por uma comarca.

O Centro de Estudos Judiciarios também realiza cursos de
formagdo permanente para os magistrados vitalicios, sendo es-
tes opcionairs.

Sendo um organismo oficial, unido ao Ministério da Justi-
¢a, o Centro de Estudos Judicidros nao se dedica a cursos de
preparagdo para o concurso dos que pretendam ingressar na
magistratura.”

E concluiu proclamando o modelo luso, adaptado as peculiari-
dades brasileiras, como o mais conveniente ao nosso Pais.

d. Inglaterra

Na Inglaterra, a rigor, nao consta haja uma escola judicial, uma
vez que a fungao jurisdicional ali é confiada a profissionais, geral-
mente mais idosos, recrutados da classe dos advogados.

Deve-se assinalar, porém, que a escolha recai em juristas de
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elevado conceito, o que representa alta dignificagdo pessoal e in-
conteste realizagéo profissional.

Sao de Carlos Maximiliano, em sua belissima obra Her-
menéutica e Aplicagdao do Direito (ed. Freitas Bastos, n. 70), escri-
ta no primeiro quartel deste séc. XX, as seguintes consideragdes:

“Revivescéncia moderna, embora ndo uma simples imi-
tagao, do pretor da antiga Roma, é o juiz da Inglaterra.

A Gra-Bretanha possui a melhor magistratura do mundo.
Remunera generosamente o trabalho dos membros dos tribu-
nais superiores; confia a investidura, como uma honraria, a um
advogado de nomeada, que mais nada espera do governo,
porque ndo hd promogées na organizagdo judicidria: depois do
breve tirocinio, pode retirar-se o serventuario togado, com uma
espléndida penséo. A Inglaterra possui o juiz gréo-senhor, com
instalagdo pomposa, e no gozo de acatamento e prestigio; ho-
mem independente, com experiéncia da vida e um nome bri-
Ihante a zelar, ele tem poder maior do que o dos seus pares do
continente.”

e. Japéo

No Japao, em 3.5.47, foi criado, em Téquio, junto a Corte Su-
prema, o Instituto de Pesquisas e Praticas Legais, destinado a
formagéo, orientagao e aprimoramento dos que atuam na magistra-
tura e na advocacia.

Segundo o sistema adotado, somente apés ter frequentado
esse Instituto, e se aprovado, estaria o candidato em condigoes de
exercer a atividade forense, sendo interessante salientar que o refe-
rido Instituto, muito rigoroso e com atuagao muito enaltecida, pas-
sou a dedicar-se permanentemente a pesquisas e estudos sobre
aspectos legislativos e judiciarios.t

O estagio, no qual se ingressa através de exame, tem duragao
de um ano, no minimo, e remunera os que a ele estao submetidos
como estagiarios.

(10) Cfr. **Primo Congresso Internacionale dei Magistrati™, Guiffrd, tomo |, pdgs. 113/128.
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f. Rassia

Os poucos dados existentes informam que na Russia se permi-
te que qualquer cidadao seu possa ser eleito juiz (por periodo de 3
(trés) anos, com possiblidade de recondugéo), ou assessor popular
(os juizos se compdem, normalmente, de dois assessores popula-
res e um juiz), desde que esteja no gozo de seus direitos civis e
politicos, em sufragio universal, direto e secreto, pelos cidadaos do
distrito em que o juizo tenha sede.

g. Estados Unidos

Em estudo publicado sob o titulo “O sistema judiciario norte-
americano e o aprimoramento dos seus juizes”, com suporte em
dados de 1978, tive oportunidade de escrever:

[ 3

“O recrutamento dos juizes

H4, basicamente, trés sistemas quanto ao recrutamento
de juizes nos Estados Unidos: a) por nomeagao; b) por
elei¢ao; ¢) misto.

Pelo sistema de nomeagao estdo os juizes federais em
todo o Pais, e os juizes de quinze Estados-membros, ressal-
tando-se que nao se exige que aqueles e estes se submetam a
CONCurso.

Pelo sistema de recrutamento por eleigao perfilham-se
dezessete Estados, com mandatos que variam, via de regra,
de quatro a seis anos. Cumprindo anotar que o sistema se
aplica também as Cortes de segunda instancia.

Nao véem os norte-americanos maiores inconvenientes
nesse sistema, que a nds espanta, sendo mesmo defendido
por uma corrente, sob o0 argumento de que, se todo o poder
deve emanar do povo, o Judiciario nao devera constituir-se em
excegao.

H4 Estados, por outro lado, que buscam conciliar os dois
sistemas. E 0 exemplo da Califérnia. Uma vez nomeaados, os
juizes deverao submeter-se, apos certo periodo, ao voto popu-
lar.

Ainda no terceiro grupo, merece destaque um sistema
que vem obtendo a preferéncia dos estudiosos, e que nao exi-
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ge a participagéo do voto popular. Segundo esse sistema, um
comité composto de juizes, advogados e representantes da
comunidade, examina os candidatos e recomenda trés ao
Executivo, ao qual cabe escolher um deles.

inexistindo carreira, inexiste sistema de acesso, o que nao
impede que muitos dos juizes das Cortes Superiores passem
antes por Cortes inferiores. Convindo ainda anotar que ha
poucas mulheres na fungéao judicante.

O aprimoramento dos juizes

A exemplo do que vem ocorrendo em outros paises, tem
merecido especial relevo nos Estados Unidos o aprimoramen-
to dos juizes, partindo-se do pressuposto de que constituem
eles a base de todo e qualquer sistema judiciario.

No plano federdl, por volita de 1950, foi criado um subco-
mité para a orientagao dos juizes apés a nomeagao.

Mas foi em 1968 que importante passou se deu, quando
pela Public Law 90-219 se criou o Centro Federal Judiciario
(Federal Judicial Center) para as atividades de pesquisa e
orientagao de programas de treinamento para juizes, prosecu-
tores e funcionarios das Cortes.

Orgao de pesquisa e desenvolvimento do Judiciério fede-
ral, o Centro d4 cumprimento & politica da Conferéncia, ca-
bendo-lhe nao s6 buscar o aperfeigoamento da administragao
das Cortes mas também encontrar meios para tornar a Justi¢a
mais efetiva, através de novos métodos e procedimentos.

Em sintese, s&o suas fungdes principais:

1. conduzir pesquisas e estudos sobre a atuagao das Cor-
tes e estimular e coordenar iguais pesquisas e estudos em ou-
tros setores ligados a Justica;

2. desenvolver e apresentar ao exame da Conferéncia re-
comendagdes para o aperfeicoamento da administragao e di-
re¢ao das Cortes;

3. estimular, criar, desenvolver e conduzir programas de
reciclagem e treinamento para o pessoal do Judiciario, inclusi-
ve para os funcionérios da Justica;

4. dar assisténcia & Conferéncia.

Localizado em Washington, em excelentes instalagdes, na
historica Dolley Madison House, oferece seminérios de apro-
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ximadamente dez dias de duragao e programagao mais ampia
no més de setembro, quando h4 férias coletivas na Justica fe-
deral.

Sem embargos de ser facultativa a frequiéncia, os dados
vém revelando que tém sido cada vez mais altos os indices de
comparecimento, afastada a descrenga inicial.

No plano estadual, em preliminar, deve-se afirmar que di-
versos Estados administram cursos e seminarios de orientagao
e reciclagem, embora sem uma programagao prefixada.

Uma instituigao, no entanto, merece especial destaque.

Em Reno, Estado de Nevada, funciona uma escola judicial
de &mbito nacional, The Nationail Judicial Coliege.

Em esforgo histérico, pode-se dizer que, no inicio de
1962, um dos ministros da Suprema Corte, Tom Clark, de-
monstrou sua preocupag¢ao com a falta de treinamento dos jui-
zes, sobretudo se considerados os meios habituais de recru-
tamento dos juizes (por eleigao ou nomeagao sem concurso).

Obtidos recursos, realizaram-se cursos a partir de 1964,
quando se concluiu pela necessidade de cursos permanentes.

A American Bar Association, em face do movimento pela
criagdo de uma escola judicial permanente, criou uma dire¢ao
de doze membros, quase todos juizes, a qual entregou o
Colégio Judicial, ficando este a integrar a Conferéncia dos jui-
zes estaduais.

Para melhor se compreender a iniciativa da American Bar
Association, impOe-se esclarecer que a mesma possui, em
sua organizagao, uma divisédo de administragao judiciaria.

Idealizado o plano, os recursos necessarios a implan-
tagao e funcionamento da escola, pelo periodo de dez anos,
foram obtidos com a Fundagao Fleischmann,que condicionou
a verba a localizagdo da escola no campus da Universidade
de Nevada, embora sem vinculagao a esta.

Em 1965, com vultosa ajuda financeira da referida fun-
dagao, instalava-se em Reno o Colégio Judiciario, denominado
inicialmente National College of the State Judiciary.

A junta governativa da American Bar Association, que
determina a politica do Colégio, elege a sua diregao por perio-
dos de trés anos, sendo ela composta de doze membros, dos
quais quatro sao eleitos a cada ano, para melhor rotatividade,
ficando a cargo do reitor (dean) a parte operacional.
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Quanto a programagéo, inicialmente havia dois cursos
anuais, com duragao de dois meses cada um. A seguir, passa-
ram os programas a ter a duragao de quatro semanas.

A partir de 1970, alterou-se essa programagao, quando fo-
ram elaborados programas de duas semanas para os juizes
que ha haviam cursado o programa de quatro semanas.

Atualmente ha trés tipos basicos, que duram de uma a
trés semanas, e que se preocupam mais com o ensino da préa-
tica e dos procedimentos, sem afastar o estudo teérico: a) pa-
ra juizes de jurisdigao plena; b) para juizes de jurisdigao limita-
da; c) para juizes nao lawyers.

Os vinte e trés mil juizes estaduais, relacionados por computa-
dores, sdo convidados através do envio dos programas as suas
Cortes. E sao inscritos pela ordem de chagada das respostas.

Além da sua programagao normal (em 1978) estdo programa-
dos trinta e oito cursos), o Colégio ainda realiza, anualmente, de
vinte a vinte e cinco programas locais, de dois a trés dias de du-
ragdo. Participando também desses, mediante informagdes e as-
sisténcia e mantendo estreito intercambio com o Centro Federal
Judiciério.

Os cursos, ministrados normalmente a grupos de cento e vinte
a cento e cinquenta juizes, subdividos em grupos de quarenta a
cinquenta, e que se preocupam inclusive com a administragao das
Cortes, destinam-se apenas aos juizes, inexistindo propésito, ao
que consta, de estendé-los a funcionarios, advogados ou a mem-
bros do Ministério Publico. '

Os orientadores sao recrutados quase todos na prépria magis-
tratura, muito embora sejam também convidados professores de Di-
reito, Sociologia e outros ramos afins, representando o convite alta
dignificagao profissional.

Os juizes levam geralmente as suas familias, o que é incenti-
vado nao sé pela beleza da regiao e pela programagao social e es-
portiva paralela, mas sobretudo como estimulo a concentrag@o nos
estudos.

A par da organizagao administrativa modelar, impGe-se ainda
enfatizar que o Colégio, hoje unanimemente elogiado pela excelén-
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cia de sua atuagéo, tem sido importante fator de uniformizagao de
normas de organizagao judiciaria e de procedimento.” ¢

Em agosto de 1990, em comunicagao ao Superior Tribunal de
Justica (e certamente a outros 6rgaos), o Embaixador norte-ameri-
cano deu ciéncia que comissao de especialistas, nomeados por ini-
cilativa do Congresso e pela Suprema Corte, apresentou em
2.4.1990, relatério sobre a reforma do sistema judiciario federal da-
quele Pals, propondo mais de uma centena de alteragdes, dentre
as quais a criagao de justiga especializadas e ‘‘de um 6rgao dentro
do Poder Judiciario que se dedicaria exclusiva e permanentemente
a acompanhar o desenvolvimento da maquina judiciaria, comuni-
cando ao Congresso americano medidas que devam ser adotadas
a curto, médio e longo prazos, antes que condigdes de emergéncia
ou de crise venham a surgir”.

h. Espanha

Esta 6, sem duvida, uma das mais antigas escolas judiciais
dentre as hoje existentes, funcionando no campus da Universidade
de Madri, em prédio ao lado da Faculdade de Direito, destinando-se
a formagéo integral de juizes, de aspirantes da carreira do Ministério
Publico e ao aperfeicoamento dos servigos auxiliares.

Escrevendo em 1962 a seu respeito, in “Compendio de Dere-
cho Judicial”” (Madrid, pag. 160) assegurou J. Rodrigues del Bar-
co:

“Respondié la creacion de la Escuela Judicial a la neces-
sidad de corregir os defectos del sistema de oposicion pura,
en el que si bien se demonstraba la capacidad y formacion
jurldica, principalmente tedrica del aspirante, no en cambio,
como dice Menéndez Pidal, la practica necesaria y menos la
moralidad y demas cualidades esenciales en el magistrado, por
lo que tanto este autor como otros varios ya propugnaron la
creacién de este organismo”.12

(11) “Scientia lvridica™, Livraria Cruz, Braga, Portugal; Ajuris 22/182, Também, do autor, “Consi-
deragBes sobre o direito norte-americano™, RF 264/83; Comparative Juridical Review 19/3.

(12) Cfr. Sélvio de Figueiredo Teixeira, RF 257/372; “Revista Brasileira de Direito Processual”, vol.
6/133.
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Desde seu inicio, esta Escuela previa estagios teérico e prati-
co.

i. Franga

Com base em dados mais antigos, escrevi na década de se-
tenta:td

“Possui a Franga singular sistema de formagdo de magis-
trados, aplicado através do “Centre National d’Etudies Judi-
ciaires’.

Dentre os requisitos gerais para ingresso no C.N.E.J., o
candidato devera apresentar licenciatura em direito.

Aprovado no concurso, o aluno, chamado “‘auditor”, sub-
meter-se-d a dois periodos, sendo um de formagéo e outro de
aprimoramento, cada um com a duragao de dezoito meses.

O primeiro periodo, de cardter mais prético, se desenvolve
nos “Centros Regionais", onde existentes Faculdades de Direi-
to, sob orientagdo programada, quando sdo anotados dados re-
lativos & saude e aptidao geral, observando-se, quanto a esta,
presenga, educagdo e discrigdo, capacidade de sintese e de
julgar, caréter e grau de responsabilidade, capacidade de tra-
balho e pontualidade, cultura geral e juridica, estilo, expressao
e organizagao.

O segundo periodo se realiza em Paris, preferencialmente,
e tem como finalidade precipua aprofundar os conhecimentos

juridicos e os gerais, impondo-se aos alunos, além do exercicio
da pratica, a freqtiéncia a cursos tedricos, conferéncias, col6-
quios, e visitas a imiportantes centros econémicos, administra-
tivos e juridicos, para captagéo da realidade social.

Concluidos os dois periodos, no total de trés anos, reali-
za-se a seguir a classificagdo, na qual sdo computados 0s re-
sultados obtidos nos dois periodos e no exame final, versando
este sobre prova escrita (elaboragdo de sentenga civel e pe-
nal), prova oral, e uma entrevista coletiva com examinadores,
professores e magistrados.”

(13) Ajuris 9/34, RBDP 13/123, RF 257/372,
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£€m recente relatério, datado de fins de 1989, encaminhado a
presidéncia do Superior Tribunal de Justiga, o Ministro Carlos Ma-
rio Velloso, hoje com assento no Supremo Tribunal Federal, assi-
halou:

“Pudemos apurar que o ingresso na carreira da magistra-
tura d4-se da seguinte forma: a Escola Nacional da Magistratura
oferece, todos os anos, cerca de duzentas vagas para ingresso.
Inscrevem-se cerca de 3.000 candidatos, bacharéis e (ou) dou-
tores em direito. De regra, ndo sdo preenchidas todas as vagas,
porque é durissimo o exame vestibular. Os aprovados seguem
um curso de dois anos. Ao serem matriculados, sd0 nomeados
auditores judiciais. Ali, cursam disciplinas tedricas, fazem esta-
gios em Tribunais, auxiliando os magistrados e sdo acompa-
nhados em toda a sua formagédo por professores, julzes, de re-
gra. Ao cabo do curso, se tiverem sucesso nos exames finais,
sdo nomeados julzes.

A Escola Nacional da Magistratura (E.N.M.) é um estabele-
cimento publico subordinado ao Ministério da Justiga. Ela foi
criada em 1958. Sua sede esté em Bordeaux, mas ela dispée
de um estabelecimento em Parjs. Ela assume a formagao pro-
fissional dos magistrados franceses e o aperfeigoamento dos
magistrados jé@ em fungéo e contribui, também, na formagédo de
magistrados de palses estrangeiros, em particular daqueles Es-
tados com os quais a Franga é ligada por acordos de coope-
ragdo técnica em matéria judicidria. O Ministério Publico da
Franga integra a magistratura. Assim, a Escola prepara magis-
trados-juizes e magistrados-M.P.

A diregdo executiva da Escola assim se constitui: Diretor,
Secretdrio-Geral, Diretor da Formagéo Inicial, Subdiretor de Es-
tudos e Subdiretor de Estagios. Diretor de Cursos de Aperfei-
goamento (a formagéao continua), Diretor Adjunto, Subdiretor de
Aperfeigoamento. Coordenando as duas éreas, ha o Subdiretor
de Coordenagéo.

Admitidos na Escola, os futuros magistrados ganham o ti-
tulo de auditores de justiga. A escolaridade dura 24 meses,
comportando uma escolaridade propriamente dita na Escola,
em Bordeaux. O perlodo de escolaridade em Bordeaux com-
preende: estudos profissionais, para aquisi¢cdo de técnicas ju-
dicidrias em cada dominio de especialidade (instrugao, instan-
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cia, etc.); estdgios; atividades de informagdo (os auditores tra-
balham em grupo sobre um tema dado; formagdo em informati-
ca (computadores); linguas estrangeiras. Em seguida, os audi-
tores seguem estdgio denominado jurisdicional, destinado a
aquisicado de experiéncia profissional pratica, a lhes permitir
adquirir os tragos essenciais do magistrado nas principais
fungées judiciarias. Num terceiro tempo, 0s auditores voltam a
Escola, Bordeaux ou Paris, para um periodo de 4 (quatro) me-
ses. Essa terceira fase permitird um aprofundamento das prati-
cas juridicas e jurisdicionais adquiridas nas etapas preceden-
tes. Finalmente, efetuam os auditores 3 (trés) meses de estdgio
de aperfeigoamento na fungéo judicial escolhida como primeiro
posto. Esse periodo permite uma especializagdo apds a fase de
formagéo polivalente, anterior. Ao cabo desses 24 meses, apos
aprovagdo em exames finais, o auditor de justica é nomeado
magistrado numa das jurisdigoes francesas. Nos oito anos se-
guintes, ele devera voltar a Escola para aperfeigoamento, num
periodo global de quatro meses, devendo receber formagao em
informatica (computadores), inclusive. Essa formagao técnica e
profissional (aperfeigoameto) é classificada nas seguintes ru-
bricas, que variam conforme o ano: 1) os estagios, em grupo
ou individualmente, em cinco grandes setores: Justiga (Corte
de Cassagédo, Corte Européia de Justiga), Instituicbes e Admi-
nistragdo (Senado, Conselho da Europa, Defesa Nacional, etc.);
Economia (Bancos, Empresas de Seguro, etc.); Sociedade e
modo de vida (hospitais, etc.); Comunicagao e Cultura (Centro
Nacional de Cinema, Diregdo dos Museus, Imprensa, elc.). 2)
Sessbes sobre temas atuais: o trabalho e a paralisagdo do tra-
balho (problemas econémicos, sociais e juridicos da greve e
das relagbes de trabalho); a morte (0s servigos de medicina le-
gal, os problemas de transplante de 6rgéos, a eutandsia); a pe-
na (o processo de imposigao da pena em colaboragdo com a
Escola de Administragdo Penitencidria e o Centro de Reedu-
cagao), 3) atividades em torno de um tema geral, como, por
exemplo, “a sentenga”, ou o “ato de decidir”. Esse tema é ob-
jeto de reflexdo, em sete sessées, nas quais serao tratadas: a
eficdcia da decisdo (reflexdo sobre a diversidade das necessi-
dades da justiga e os problemas de execugdo); a exploragédo
publica da decisdo judicial pela imprensa (a repercussdo da
decisdo na opinido publica); os impactos da descentralizagdo
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sobre a decisao do juiz (o entrosamento da Justica com outras
institulgdes sob o ponto de vista das ultimas reformas adminis-
trativas e judiciérias). Para 1.990, o programa inclui: A) Moder-
nizaggo da Justiga: iniciagdo & participagdo; formagdao da
gestdo destinada aos jufzes chefes de jurisdigao (no Brasil,
uma comparagao grosseira: 0S juizes diretores de foro, que
administram a Segdo Judicidria); aprendizado de técnicas de
comunicagdo,; a eficdcia da Justiga Civil; a eficacia da Justica
Criminal;, B) Justiga: reflex6es sobre: as liberdades; a morte
(colocagéo histérica e sociolbgica); transplante de 6rgéos;
pollcia cientffica, exames médicos, etc.; a questdo médico-le-
gal. C) os direitos do homem,; D) o estatuto dos estrangeiros;
E) Biologia, Biotecnologia e Direito; F) a familia (com inumeros
temas para reflexdo); G) Sessées 1) o direito comunitdrio; 2) o
direito de imprensa; 3) o direito de construir; 4) Justiga e segu-
ranga nas estradas e no trénsito; 5) o direito da Nacionalidade;
6) a intervengdo do juiz no sistemna familiar; 7) o Direito do Tra-
balho; seguem-se outros temas; H) Instituigbes e Adminis-
tragbes, com diversos temas; I) comunicagdo e cultura, idem,
idem; J) Sociedade e Modo de vida, idem, idem,; K) Economia,
idem, idem”.

E acrescentou o admirado constitucionalista:

“A Escola Nacional da Magistratura tem uma Segao Inter-
nacional, instalada em Paris, que organiza atividades pedago-
gicas diversas, estdgios, formagdo e aperfeicoamento de ma-
gistrados e futuros magistrados de Estados estrangeiros, prin-
cipalmente dos Estados com os quais a Franga esta ligada por
acordos de cooperagao técnica em matéria judiciaria”.

3. A experiéncia braslleira

Paulatinamente vao sendo implantadas as escolas judiciais em
todo o Pais. Dificil encontrar um Estado onde j& nao esteja funcio-
nando, mesmo precariamente ou em estado embrionario, uma es-
cola de juizes, quer sob a diregao do respectivo Tribunal de Justiga,
quer sob a orientagdo e o comando da associagao de magistrados

(14) Ainda sobre o sistena francés, Eduardo de Oliveira Leite, “Uma escola nacional de magis-
tratura: o modelo francés™, in “Revista da Associagdo dos Magistrados do Parand™ 44/33,
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local, algumas, inclusive, ja contando com sede prépria, equipadas
com servigo de video, regionalizadas, com concursos de monogra-
fias e até conveniadas com congéneres estrangeiras.

N&ao ha, porém, uma metodologia uniforme e um planejamento
bem estruturado, nao obstante algumas escolas ja tenham atingido
um grau de funcionamento relativamente satisfatério.

O que prepondera s&o os cursos rapidos de atualizagao e ou-
tfros de preparagao, com certa duragao.

Os primeiros sdo destinados aos magistrados, realizados nas
capitais ou em regides variadas dos Estados, versando sobretudo
temas de direito e processo civil @ penal. Representam, na realida-
de, meras reciclagens de temas mais afeitos a atividade jurisdicio-
nal, e na maioria das vezes servem também como motivagéo para o
congragcamento e a reunido de magistrados em torno do debate de
temas de interesse da classe. Apresentam, contudo, saldo positivo,
na medida em que despertam o interesse cultural, suscitam ques-
tionamentos doutrinérios, atualizam conhecimentos, afastam duvi-
das, motivam a magistratura, geralmente envolta no praxismo das
solugdes dos casos concretos, que sdo as centenas ou aos milha-
res, em volume muitas vezes de causar perplexidade."®

Os segundos, a saber, os cursos de preparagao, em regra sao
mais deficientes e ndo passam, no estagio atual, de mera manifes-
tacdo de idealismo. Com efeito, sem contar com candidatos ja
aprovados em concurso e ja remunerados pelos cofres publicos, o
que se nota é a frequéncia limitar-se a grupos residentes na sede
onde realizados, uma vez que os residentes em outras comarcas e
regides nao podem deixar suas atividades profissionais, sendo de
aduzir-se, lamentando-se ainda mais, que desses grupos poucos
concluem tais cursos, se submetem aos concursos, s&o aprovados
e aproveitados. Em sintese, a utilidade pratica dos mesmos se mos-
tra significativamente reduzida.

(15) A propdsito, consoante anotado retro, enquanto na Alemanha, pafs de insfituic6es e populagio
estavéis, em 1981, para uma populagdo aproximada de sessenta milhSes havia quinze mil e
quinhentos jufzes, e nos Estados Unidos, em 1978, existiam vinte e trés mil jufzes estaduais, no
Brasil, para cento e cinqlienta mithdes de habitantes hd pouco mais de cinco mil cargos de jul-
zes, dos quais aproximadamente um quarto (25%) esta vago, segundo dados do Supremo Tri-
bunal Federal em 1990. Outrossim, enquanto as Cortes de Cassagio da ltalia e da Franga (esta,
com exclusdo do direito piblico) tém, respectivamente, rezentos e cinqlienta e quatro (354) e
cento e setenta (170) magistrados, o nosso Superior Tribunal de Justiga conta apenas com trinta
e trds (33).
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Além desses dois tipos, ha um outro em funcionamento, feliz-
mente produtivo e eficaz, embora também limitado, a saber, aquele
que consiste em répidos cursos ministrados aos candidatos recém
aprovados em concurso e até mesmo ja nomeados para o cargo.

Geralmente sao condensados, coni duragdo muito pequena,
de alguns dias, quando os novos magistrados tém contato com
orientadores, que em algumas exposi¢des lhes transmitem a expe-
ridncia do exercicio da fungao jurisdicional, quer no tocante a as-
pectos de natureza juridica, quer em relagdo a conduta pessoal e
funcional, dado que muitos sequer conhecem a vida interiorana ou
tém efetiva prética forense."®

Ao lado das escolas estaduais, surgem também as escolas na
Justica comum federal e na Justica especializada do Trabalho,
umas e outras igualmente voltadas para o aperfeigoamento, para a
reciclagem, com metodologias centrada em palestras de especialis-
tas. Dessas iniciativas, talvez a merecedora de maior atengéo seja a
que se processa em busca da modernizagado da Justiga Federal,
com um programa que nao se restringe a magistratura, mas
também aos servigos auxiliares, hoje sob o comando do Superior
Tribunal de Justica e com o apoio jA em curso de 6rgaos das
Nagdes Unidas e do governo brasileiro.

4. A participagéo de Minas Gerais

Escrevendo sobre a participagdo de Minas Gerais na criagdo
das escolas judiciais no Pals, tive ocasiao de assinalar:

“Quando do recolhimento de sugestées pelo Supremo

- Tribunal Federai, para o diagnéstico solicitado peio Excelentfs-
simo Senhor Presidente da Republica, um grupo de juizes mi-
nelros, de 12 instincia, fez externar suas reivindicagées, no re-
ceio de que a reforma se limitasse aos escaloes superiores,
sugerindo a adogdo de um estatuto judicidrio de &mbito nacio-
nal, e sobretudo, a criagéo de escolas judiciais, ndo sé para o

(16) Esses cursos so muito comuns em Minas Gerais, onde normalmente se realizam durante uma
semana, com palestras, visitas a 6rgfos especficos, debates e encontros menos formais, ver-
sando inclusive femas como o relacionamento do magistrado com a comunidade.

{17) Ck. a propdésito, trabatho do Ministro Evandro Gueiros, “Programa de Desenvolvimento para
uma alta administrag8o da Justica™, in “Revista de Informagio Legislativa”, do Senado, n.
100/175, X-XI/1988.
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ingresso na carreira, mas também para o constante aprimora-
mento dos 6rgaos judicidrios.

Quando da elaboragdo da Resolugéo - TIMG 61/75, e
por inspiragao do mesmo grupo de juizes, importante passo foi
dado, com a insergao do art. 397, segundo o qual “o Tribunal
de Justi¢a, quando julgar oportuno, criara curso de formagéo e
aperfeigoamento dos magistrados.”

Assumindo a presidéncia do Tribunal de Justica do Esta-
do o Desembargador Edésio Fernandes, professor universita-
rio e homem de profunda sensibilidade, a idéia germinou, ten-
do Sua Exceléncia feito realizar, por ocasiao da nomeagao dos
Novos juizes mineiros, proveitoso curso intensivo de prepa-
racao dos mesmos, através de palestras e encontros, nos
quais foram salientados aspectos praticos e éticos da carreira,
em iniciativa que mereceu aplausos gerais.”

Os anos passaram e a Escola Judicial em Minas Gerais trans-
formou-se em grata realidade, sempre vinculada ao Tribunal de Jus-
tica e dirigida pelos transitérios ocupantes da Vice-presidéncia,
cargo a que tém ascendido pelo critério da antiguidade naquele
egrégio Pretério, o mais alto do Estado.

Sem embargo da maior ou menor dedicagao, do entusiasmo,
do idealismo e da visao dos eventuais ocupantes desse cargo, é de
justica salientar que o seu sucesso, nestes anos, se deve em gran-
de escala & dedicagao do Prof. Ricardo Arnaldo Malheiros Fluza,
figura humana exemplar, de trato lhano e personalidade marcante,
que soube se impor, com habilidade e firmeza, ao respeito e a ad-
miragdo de toda a magistratura mineira, quer pela sua atuagao a
frente de 6rgaos administrativos do Tribunal de Justiga, quer espe-
cialmente pela sua magnifica atuagao como coordenador da Esco-
la, que veio a receber o nome do seu criador, Desembargador Edé-
sio Fernandes.

Os relatérios publicados, quanto as suas atividades, desenvol-
vidas a partir de 1976, bem refletem o curriculo da Escola, que tem
prestado & magistratura mineira, uma das mais conceituadas do
Pais, os melhores servigos e inestimavel contribuigéo.®

(18) Como um dos participantes do movimento pela sua criagéo, entusiasta da idéia desde que co-
nheci a Escuela Judicial da Espanha, em 1972, membro do seu corpo de expositores desde 0
primeiro encontro, em setembro de 1976, e autor da sugestdes que resultaram na indicagio do
Prof. Ricardo Fidiza para coordenador e do nome do Desembargador Edésio Fernandes
para design4-la, no posso deixar de registrar a especial temura que por ela nutro.
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5. Um novo sistema

Felizmente, j& esta ultrapassada a fase na qual se discutla so-
bre a conveniéncia da criag&o de escolas judiciais e a adog#o de
cursos de formacéo e aperfeicoamento.

Vive-se agora uma nova realidade, em que as preocupagdes
se voltam para o encontro do melhor caminho a trilhar, na busca do
melhor modelo a ser adotado em um Pais de dimensdes continen-
tais como o nosso, com tantas diversidades regionais.

Surgem as propostast®. E é§ chegado o momento de debaté-
-las e implanté-las.

Alguns pontos ja4 vdo se assentando, ganhando forga e
coeséo. Assim, j& se fala na criagao de uma escola efetivamente de
&mbito nacional (sem prejuizo da existéncia de outras, estaduais e
especializadas), com sede em Brasflia, DF, vinculada ao Supremo
Tribunal Federal, ou ao Superior Tribunal de Justiga, e com partici-
pacéo da Associagéo dos Magistrados Brasileiros, com uma postu-
ra institucional, a independer dos eventuais ocupantes dos postos
de direg&o do Poder Judiciario. Escola com funcionamento perma-
nente, com programas preestabelecidos e metodologias realista,
dotada de um corpo de professores recrutados entre doutrinadores
e magistrados de escol, que se prestaria a orientar e municiar as

demais escolas, além de voltar-se para os grandes temas, sejam
eles de teoria geral ou filosofia do direito, sejam os de momentanea
repercusséo na vida nacional. Escola com érgéo de planejamento
permanente, preparando o futuro.

Mas, ao lado da criagao dessa escola nacional, nos moldes re-
feridos, impende que outras medidas paralelas sejam adotadas,
dentre as quais a mudanga atual do sistema de recrutamento dos
julzes e a adaptagéo das demais escolas ao novo modelo.

N&o mais se pode contentar com a aferigdo do conhecimento
dos candidatos através do concurso de provas e titulos e das con-
digdbes pessoais dos mesmos mediante simples informagdes, nem
sempre prestadas com o necessario rigor, ou mesmo através de en-
trevistas do candidato no momento da arguaigéo. Convenhamos que

(19) A propdsito, Xavier Neto, “Escolas de Magistratura — uma proposta”, Campo Grande, MS,
30.8.90.
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tal sistema é acientffico, primario e de pouca eficiéncia, ha muito
superado nos paises mais desenvolvidos.

Além do mais, é de recordar-se que tal sistema nao desenvolve
a formagéo deontolégica e nem proporciona o acompanhamento
do novo magistrado no-inicio da sua carreira, ensejando que sejam
vitaliciados, pelo simples decurso dos dois (2) anos, profissionais
sem vocagéo, desidiosos e até mesmo de conduta reprovéavel, cir-
cunstncias que poderiam ser apuradas naquele periodo se os
mesmos, no Inicio da carreira, fossem submetidos a estagios sob
orientagéo e fiscalizag&o da escola judicial, orientag&o que se pres-
taria até mesmo para evitar o fendmeno conhecido por “juizite”, ou
seja, a tendéncia de grande nimero de novos juizes a prepoténcia,
a arrogéncia, ao complexo da autoridade.

Em Gltima anélise, 0 minimo que se recomenda é que os can-
didatos aprovados nos exames de conhecimento sejam submeti-
dos, ja com remuneragdo, a uma segura @ eficaz orientagéo das
escolas judiciais, dando-se maior destaque a declaragéo de vitali-
cledade, como, alids, sugeriu em linhas gerais anteprojeto de re-
forma da lei de organizagéo judiciaria de Minas Gerais.

E torna-se necessario que assim seja em decorréncia também
do atual despreparo dos que se graduam em Direito, dadas as fra-
gilidades atuais da grande maioria, ou quase totalidade, dos nos-
sos cursos juridicos, muitos dos quais funcionando precariamente
em fins de semana e em baixissimos niveis.

Por outro lado, com o estagio de preparagéo na prépria escola
judicial, poder-se-ia pensar na dispensa do periodo de 2 (dois)
anos para a submissdo ao concurso, recrutando-se jovens vo-
cagdes ainda néo atraidas por outros setores do mercado profis-
sional e sem os vicios tdo encontradi¢os em candidatos ja mais ex-
perientes, muitos deles interessados prioritariamente em uma apo-
sentadoria mais rendosa.

Dentro de uma nova filosofia de valorizagdo do homem e de
aperfeigoamento do Poder, outro ponto que se poderia repensar
seria o respeitante a exigéncia constitucional do magistrado somen-
te poder disputar 0 acesso na carreira estando a compor a primeira
quinta parte da lista de antiglidade (Constitui¢édo, art. 93, I, b), re-
gra que privilegia a antiglidade em detrimento do mérito, desesti-
mulando os melhores e favorecendo, muitas vezes, 0s menos ap-
tos, com inegével prejulzo para a sociedade. E certo que a norma
constitucional tem o elevado escopo de evitar o nepotismo e os “a-
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filhadismos”, mas nao menos certo também é que nao se corrige
um erro com outro, sendo suficiente a adogao de eficazes critérios
objetivos para sanar aqueles vicios.

Sao estas, porém, apenas algumas colocag¢des no mundo su-
perior das idéias, para o0 debate e a reflexdo, que nos parecem per-
tinentes em face da prevista reforma constitucional de 1993. O im-
portante, entretanto, agora, é que implantemos e aperfeicoemos as
escolas judiciais.

Segundo a conhecida ligdo de Hermann Hesse, “se a sabedo-
ria se adquire, a experiéncia se transmite”. E é essa experiéncia que
a escola judicial deve repassar aos novos juizes, ao lado de sélida
e atualizada cultura, sem a qual nao se pode ter julgadores a altura
das relevantes fungbes que exercem.

Em conclusao, € bom que sonhemos, Diria mesmo que mais
que navegar & preciso sonhar. Exercitar os ideais, buscar a moder-
nidade, usar a tecnologia dos novos tempos, aproximar o futuro. S6
assim teremos hoje a Justiga segura, rapida e menos onerosa que
perseguimos, sem esquecermos que no centro de tudo esta o juiz,
com suas grandezas e fraquezas, o homem, feito a imagem e seme-
lhanga do Criador. Sonhar com o juiz do futuro, como sonhava
Charpentier:

“Cavalheiresco, habil para sondar o coragdo humano,
enamorado da ciéncia e da Justiga, ao mesmo tempo que in-
sensivel as vaidades do cargo, arguto para descobrir as esper-
tezas dos poderosos do dinheiro, informado das técnicas do
mundo moderno, no ritmo desta era nuclear onde as distdncias
se apagam e as fronterias se destroem, onde, enfim, as dife-
rengas entre os homens logo serdo simples e amargas lem-
brangas do passado...”

Congonhas do Campo, 1°.09.90
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CONTROLE DA ATIVIDADE JUDICIARIA(*)

Antbnio de P4dua Ribeiro
Ministro do Superior Tribunal de Justiga

Professor da AEUDF

SUMARIO

Conceito de atividade judiciaria. Atividade jurisdicional e
atividade nao-jurisdicional. Breve escorgo histérico. Com-
peténcia privativa do Judiciario para efetiva-lo. Autogoverno
do Poder Judiciario. Meios de controle: correicional; disci-
plinar; normativo; orgamentério; indiretos; e preventivos.
Concluséao.

Conceito de atividade judiciéria. Atividade jurisdicional e
atividade nao-jurisdicional

A fungéo especifica, atribuida pela Constituicdo ao Poder Judi-
ciario, & a de compor os litigios em nome do Estado. E a denomi-
nada fungao jurisdicional que, na sua esséncia, se funda no inciso
XXXV do art. 52 daquela Lei Maior, nestes termos: “a lei nado ex-
cluird da apreciagdao do Poder Judiciario lesao ou ameaga a direi-
to”. Ao lado dessa fungéo tipica, os 6rgéos do Poder Judiciario
exercem outras previstas na prépria Constituicéo, como as relativas
ao autogoverno da magistratura (art. 96) ou que lhe séo atribuidas
pela legislagao ordinéria, como as atinentes a jurisdi¢cao voluntéria e
as concernentes ao exercicio de atividades anémalas. Todas ativi-
dades exercitadas pelos 6rgdos do Poder Judiciario sao judiciérias,
consubstanciando-se em atos judiciarios. No desempenho da
fungéo jurisdicional, desenvolvem-se atividades jurisdicionais, prati-

(*) Palestra proferida na sala de sessdo plendria do Supremo Tribunal Federal no dia 27.02,91, as
10:30 horas, a convite do ilustre Presidente daquela Colenda Corte, por ocasidio do Encontro Na-
cional de Presidentes de Tribunais, Coregedores de Justica e Presidentes de Associagbes de
Magistrados.
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cando-se atos jurisdicionais ou judiciarios em sentidd-estrito e, no
exercicio de outras fungdes, atividades nao-jurisdicionais.

As atividades judiciarias néo-jurisdicionais sao diversificadas,
incluindo-se, dentre elas, as relativas a jurisdigdo voluntéria e ao au-
togoverno da magistratura (Constituigdo art. 96), sendo algumas de
indole legislativa (Constituigéo, art. 96, Il) e outras censérias (Cons-
tituigao, art. 96, |, b, in fine), normativas, administrativas em sentido
estrito (nomeagéo, demissao e promogao de servidores, realizago
de licitagbes publicas, etc) e andmalas (casos dos arts. 28 e 419 do
Cédigo de Processo Penal, de procedimento penal ex officio, etc).

Aspecto importante a salientar, com apoio em FREDERICO
MARQUES, é que a atribuigao de fungdes néo jurisdicionais ao Po-
der Judiciario néo infringe o principio da separagao dos poderes
(Constituicao, art. 29). “O que néo se pode admitir é a usurpagao
de fungdes, ou a atribuicdo destas com anomalias e desvios que
comprometam as garantias com que na doutrina tripartite se tute-
lam os direitos individuais”®,

Breve escorgo histérico

A fiscalizagao do exercicio da atividade judiciaria é muito anti-
ga. A sua razédo precipua é a de zelar pela correta atuagao dos
6rgaos judiciarios e de resguardar o prestigio da Justica.

O ilustre Ministro ALFREDO BUZAID, ao tratar da origem e da
evolugao do instituto da correicao parcial, cita expressivo rescrito
do imperador CONSTANTINO dirigido a MAXIMO, presidente da
provincia, nestes termos:

“Conferimos a todos o poder de louvar, com manifes-
lagbées publicas, os juizes justissimos e diligentissimos, a fim
de que os cubramos de maiores honras; e, pelo contrario, de
acusar, com manifestagbes de queixas o0s injustos e maus, a
fim que os atinja o rigor da nossa censura”®.

Assinala aquele grande jurista que “os poderes dessa juris-
dicdo censéria passam para a Idade Média, identificando-se no su-
mo império da autoridade real”.

(1) “Ensaio sobre a Jurisdi¢&o Voluntaria®, 22 edico, Saraiva, 1959, pag. 47.
(2) Revista Forense n? 175, p4g. 91.
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A No velho direito portugués, textos das Ordenagdes Filipinas,
muitos dos quais tendo por fonte dispositivos das Ordenagbes Ma-
nuelinas, cuidaram do tema. O Titulo LVIll do Livro |, referindo-se
aos Corregedores das Comarcas, em seu item 6, dizia:

“E mandard apregoar, que venham perante elle os que se
sentirem aggravados dos Juizes, Procuradores, Alcaides, Tabel-
lides, ou de poderosos e de outros quaesquer, € qué Ihes farg
cumprimento de direito. E que assi venham perante elle todos
0s que tiverem demandas, e que Ih'as fard desembargar. E da-
do assi o pregdo, mandaré chamar os Juizes, e poi-os-ha a par
de si, e far-lhes-ha pergunta, quando vierem as partes, que fei-
tos tém perante elles, assi civeis, como crimes, & 0 por que 0s
ndo despacham, mandando-lhes que logo 0s desembarguem,
mostrando-lhes o como os hdo de despachar”.

E no Titulo LXV, ao versar sobre as “Devassas Gerais”, orde-
nava

“ a todos 0s Juizes das cidades, villas e lugares de nossos
Reinos e Senhorios, que do dia, que comegarem a servir seus
offficios, a dez dias primeiros seguintes, comecem tirar inqui-
rigbes devassas sobre os Juizes que ante elles foram, a qual
acabardo de tirar até trinta dias do dia, que for comegada: e
nella sejam perguntadas ao menos até trinta testemunhas per
os capitulos, que se seguem, que mais razdo tenham de saber
delles”.(item 39)

E as perguntas, dentre outras, deveriam versar sobre se 0s
Jufzes faziam audiéncias aos tempos ordenados, e se despacha-
vam os feitos sem delongas; se deixavam de fazer direito por temor,
peita, amor, 6dio ou negligéncia; se levaram servigos, jeiras, ou ou-
tras serventias, ou receberam dadivas de alguns Fidalgos, ou de
outras pessoas; se com poder de seus Oficios tomaram alguns
mantimentos, ou outras cousas sem dinheiro, ou por menos prego
do que valiam; se dormiram com algumas mulheres, que perante
eles trouxessem demandas, ou requeressem alguns desembargos.

Diz JOAO MENDES JUNIOR que foi a Lei de 3 de dezembro
de 1841, no seu art. 26, que “deu nova face ao regime de cor-
reigdes, depois regulado pelo Decreto de 2 de outubro de 18519,

(3) Apud FREDERICO MARQUES, opus cit., pag. 136, nota 18.
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Na verdade, o Decreto n? 834, de 2-10-51, baiXado por Eusé-
bio de Queiroz, dispondo sobre o “Regulamento das Correigbes”
cuida minuciosamente da matéria: trata do tempo e forma das Cor-
reigbes, dos empregados a elas sujeitos; dos autos, livros, e de-
mais papéis, que devem ser apresentados; das atribui¢oes do Juiz
de Direito em correigao quanto-ao criminal e ao civel; e das penas
disciplinares e de responsabilidade.

Sob a égide da nossa primeira Constituicdo republicana, de
24-2-1891, continuou a ser aplicado o referido diploma. Foi 0 que
ocorreu no Estado de Sdo Paulo onde se promulgou o primeiro
“Regimento das Correigdes”, baixado pelo Decreto n? 4.786, de
3-12-1930, com fundamento no art. 11, paragrafo 19: do Decreto
Federal n? 19.398, de 11-11-30, que instituiu o Governo Provisério.

L8-se nos seus considerandos a preocupagao de impor severa
disciplina aos servigos da Justiga, visando a sua moralizagéo e boa
ordem, pois, por falta de uma organizagao fiscalizadora adequada,
os abusos se multiplicavam, diariamente, quer entre os funcionéarios
subalternos, quer entre os funcionarios superiores da justica, com
sacrificio do interesse publico. Aduz que a velha instituigao das cor-
reicbes, uma vez renovada e adaptada as condigbes de entéo, po-
dia contribuir para a reforma dos maus costumes forenses e coibir
inimeros abusos.

Posteriormente, a matéria passou a ser regulada nas leis de
organizacgéo judiciaria dos Estados e do Distrito Federal e, no &mbi-
to da Justica Federal, pela Lei n® 5010, de 30-5-66, que restabele-
ceu a Justica Federal de primeira instancia (arts. 62 a 99), a qual, no
topico, continua em vigor mesmo ap6s a promulgacao da Consti-
tuicao vigente, por forga do art. 11 da Lei n? 7.727, de 9-1-89.

De assinalar que s6 a Constituicdo em vigor fez referéncia ex-
pressa & competéncia dos Tribunais de velar pelo exercicio da ati-
vidade correicional das suas secretarias, servigos auxiliares e dos
Juizos que lhes forem vinculados (art. 96, |, b,). Tal inciso, contudo,
nada mais fez do que respaldar os textos legais ha muito editados
sobre o assunto e que se harmonizaram com as Constituicbes an-
teriores, por serem a elas inerentes.

Competéncia Privativa do Judiciario para efetiva-lo

Em nosso sistema juridico é, pois, imanente ao Poder Judicia-
rio o exercicio da fungéo correicional, de natureza censéria e disci-
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""plinar. Como assinalado, atualmente, a Constituigao faz referéncia
expressa ao exercicio da fungao correicional pelos érgéaos judicia-
rios (art. 96, |, b, in fine). Todavia, ndo era indispensavel que o ex-
plicitasse para que a legislagao federal e estadual o estabelecesse,
nao sé por forga da tradigdo histérica, mas, também, por confor-
mar-se com os parametros constitucionais.

A propdsito, é expressiva a ementa do acérdao proferido pela
Primeira Turma, deste Excelso Pretério, ao decidir o RE 101.402 RJ,
do qual foi Relator o eminente Ministro Rafael Mayer (RTJ
110/1235):

“Nao padece de inconstitucionalidade o dispositivo de lej
esladual que autoriza permanegam a disposigdo do Correge-
dor-Geral da Justiga Juizes de Direito, para o desempenho de
fungdes de presidir inquéritos, sindicéncias e correigbes no
ambito dos servigos forenses, que inerem ao desempenho do
Poder Judiciério, ndo exaurida apenas em sua tipica fungéo ju-
risdicional”. (Grifei)

Argumenta, com percuciéncia, no seu douto voto que, posta a
funcgéo jurisdicional, “justificados estdo os meios para a sua reali-
zagao, e nem se poderia cogitar, pois ai residiria infringéncia a au-
tonomia dos Poderes, que os processos disciplinares atinentes aos
Membros do Poder Judiciario e aos servigos que lhe sao inerentes
fossem confiados aos agentes de um outro Poder”.

Autogoverno do Poder Judiciério

Dos aludidos subsidios de ordem constitucional e de indole
tradicional resulta que o controle das atividades judiciarias s6 pode
ser feito por 6rgéaos do Poder Judiciério. Por isso mesmo o controle
de tais atividades por 6rgaos ou entidades a ele estranhos nao po-
de ser admitida.

Alids, o autogoverno do Poder Judiciario assumiu dimensdes
maiores na vigente Constituigao , cujo art. 99 assegurou explicita-
mente aquele Poder “autonomia administrativa e financeira”. A alte-
ragéo é significativa. Afigura-se-nos que, em razéo dela, a usada
expressao “autogoverno da magistratura” adquiriu maior amplitude.
Hoje mais correto seria falar-se em “autogoverno do Poder Judicia-
rio”, expressdo, a nosso ver, mais adequada para abranger o con-
junto de atividades judiciarias nao-jurisdicionais exercitadas pelos
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6rgdos daquele Poder, com exclusdo daquelas atinentes & juris-
digéo voluntaria e de natureza anémala.

Em tal contexto, diante do especial posicionamento que o le-
gislador constituinte deu ao Judiciario, atribuindo-lhe, de maneira
concreta, meios de autogovernar-se, pensamos que a contrapartida
a tao grande conquista é o dever de transparéncia no exercicio da
atividade judiciaria, particularmente daquela integrada no que de-
nominamos de “Autogoverno do Poder Judiciario”. Para alcangar-
se tal desiderato, é indispensavel que se aprimorem as técnicasde
controle da atividade judiciaria, dando-se destaque ao controle pre-
ventivo.

Meios de Controle

Analisando, especificamente, o tema epigrafado, cumpre tecer
consideragdes sobre os varios tipos de controle da atividade judi-
ciaria, com especial atengao, para aqueles atinentes ao “Autogo-
verno do Poder Judiciario”.

Com tal escopo, convém alertar que a anatomia do controle da
atividade judiciaria, que iremos ensaiar, ndo deve ser vista com pre-
juizo do seu aspecto funcional integrado. Os tdpicos, a seguir
abordados, ndo sao excludentes entre si, mas, ao contréario, se
completam e se harmonizam. Assim, ao examinarmos em itens di-
versos o controle normativo e o controle da gestdao orgamentaria
néo teremos o propdsito de afirmar que este ndo possa ser objeto
de controle normativo. Da mesma forma, ndo estaremos a sustentar
que o controle disciplinar nao se compatlblllze com o controle cor-
reicional. E assim por diante.

a) Controle correicional

O controle correicional, conforme exposto, é o mais tradicional,
sendo imanente ao nosso sistema juridico. Assume a forma de
“correigbes” efetivadas pelos Ministros, Desembargadores ou Jui-
zes Corregedores ou de “correigao parcial”’, requerida pela parte ou
pelo Ministério Publico.

As “correi¢bes” efetivadas por magistrados adquirem formas
diversas, e a respectiva terminologia, também, varia no ambito das
justicas estaduais e federais, em observancia a legislagbes e provi-
mentos que lhe sao pertinentes.
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O Provimento n? 50/89, da Corregedoria Geral da Justica do
Estado de Sao Paulo, bem resume o exercicio da fungao correicio-
.nal. Diz que a fungao correicional consiste na fiscalizagédo das ser-
"ventias judiciais, extrajudiciais e seus servigos auxiliares, da policia
judiciaria e dos presidios, sendo exercida, em todo Estado, pelo
Corregedor Geral da Justica e, nos limites das suas atribuigbes, pe-
los Juizes de Direito. Estabelece que 0 seu exercicio sera perma-
nente ou através de correigdes ordinarias ou extraordinarias, gerais
ou especiais.

Refoge aos objetivos desta exposi¢ao aprofundar os aspectos
atinentes a essas correigdes, muito conhecidas, em suas linhas ge-
rais, por aqueles que militam na atividade forense. O que importa
aqui é, tdo somente, ressaltar a sua excepcional importancia no
controle do exercicio da atividade judiciaria.

Merece, ainda, breve referéncia a denominada correigao par-
cial, instituto de indole censéria, que, apds ser previsto nas vérias
leis de organizacao judiciaria dos Estados, com amplitude variavel,
veio a ser delineado, nos seus contornos atuais, pela Lei Federal n®
5.010, de 30 de maio de 1966, cujo art. 62 da competéncia ao Con-
selho da Justica Federal para “conhecer de correigao parcial reque-
rida pela parte ou pela Procuradoria da Republica no prazo de cin-
co dias, contra ato ou despacho do Juiz de que néo caiba recurso,
ou omiss&o que importe erro de oficio ou abuso de poder”. O dis-
positivo refere-se ao Conselho da Justica Federal que funcionava
junto ao extinto Tribunal Federal de Recursos, mas que continua em
vigor, ex vi do paragrafo Gnico do art. 11 da Lei n® 7.727, de
09.01.89, que criou os Tribunais Regionais Federais.

O instituto é chamado, também, de reclamagéo por algumas
leis de organizagao judiciaria, como a do Distrito Federal (Lei n°
1.301, de 28.12-50, art. 71; Lei n? 3.754, de 14-4-60, art. 10, XV).
Nao ha confundi-lo, porém, com a reclamagéo cabivel para o Su-
premo Tribunal Federal e para o Superior Tribunal de Justiga, vi-
sando a “preservacao da sua competéncia e garantia da autoridade
de suas decisoes” (Constitui¢ao, arts. 102, |, I; e 105, 1, f).

A correi¢ao parcial, segundo mostra o ilustre Professor MONIZ
DE ARAGAO na excelente monografia que sobre ela escreveu, tem
como antecedentes histéricos a supplicatio romana,que chegou a
Portugal com a denominagéo de querimas ou queriménias,o agra-
vo de ordenagio ndo guardada, previsto nas Ordenagdes Filipinas
(L. I, T.XX, paragrafo 46) e o agravo por dano irreparavel, a que se
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refere o art. 669, Paragraio 15, do Regulamento n? 737, de 25-12-
50,

Prevista nas antigas leis de organizagao judiciaria dos Estados,
foi acoimada de inconstitucional até que sobreveio a Lei Federal n?
5010, de 1966, que criou o instituto no ambito federal, quando
aquela alegagéo perdeu forca (MONIZ DE ARAGAO).

PONTES DE MIRANDA e FREDERICO MARQUES, dentre ou-
tros, verberaram, com extrema viruléncia, a correicao parcial. O pri-
meiro disse tratar-se de “figura intrusa, ditatorialiforme”, verdadeiro
“retrocesso psicanalitico as formas anteriores as préprias querimé-
nias” e o outro taxou-o de “maior aleijdo de que temos conheci-
mento em nosso direito positivo™.®.

Com o respeito devido a téo insignes juristas, a prética tem
demonstrado que a correigao parcial se examinada, com cautela e
descortinio, como em regra é apreciada pelos Conselhos de Justi-
¢a, constitui instituto que permite sanar, sem interferir diretamente
na atuagao jurisdicional do magistrado, situacdes desairosas, alta-
mente comprometedoras da imagem do Poder Judicidrio. Nao ha
divida de que é um remédio de indole venenosa. Todavia, a sua
eficacia, boa ou m4, est4 na dosagem do veneno. Utilizado este em
quantidade adequada, o resultado é proveitoso para a causa da
justica; caso contrério, atinge-lhe o cerne, ou seja, o proprio exerci-
cio da atividade jurisdicional. A sua dosimetria cabe aos Conselhos
de justica. Na medida em que estes sao integrados por magistrados
experimentados e prudentes, a utilizagdo. da correicéo parcial apre-
senta mais vantagens do que desvantagens.

b) Controle disciplinar

A independéncia do juiz é de ordem politica e juridica: a pri-
meira repousa nas garantias da vitaliciedade, inamovibilidade e ir-
redutibilidade de vencimento; e a outra acha-se traduzida no princi-
pio consubstanciado no art. 102 da Constituicao Alema de Weimar:
“Os Juizes sdo independentes e s6 sao subordinados a lei”. Decor-
re do principio da independéncia juridica que o Juiz deve subme-
ter-se apenas a sua propria convicgao; nas davidas e incertezas

(4) “A Correigéo Parcial”, pdgs. 9-14, José Bushatsky, Editor, 1969.
(5) “A Cormreigdo Parcial”, Revista Jurfdica n® 19, pég. 35.

46 - informativo Juridico Bibl. Min. Oscar Saraiva, v. 3, n. 1, p. 1 - 100, jan./jun. 1991




8 .
épbre a interpretacéo de uma lei, ndo se submete a critérios de ou-
tros, mas ao seu préprio; nao esta obrigado a aceitar as decisdes
.de outros juizes ou Tribunais, quando contrarias a sua convicgao
(STAMMLER). “Essa independéncia da magistratura é que imprime
aos atos judiciarios, quer de jurisdigao contenciosa como de juris-
dicdo voluntéria, os tragos especificos que os distinguem” (FRE-
DERICO MARQUES)®

Todavia, “nao infirma o principio da independéncia do Juiz, a
disciplina judiciaria a que esté adstrito. Como bem explicam Glas-
son e Tissier, 0s juizes, se sao plenamente independentes, vincula-
dos se acham a obrigagdes profissionais que os submetem a certa
surveillance, podendo ser atingidos em certos casos por penas dis-
ciplinares (Procédure Civile, vol. |, pag. 175). Se os magistrados de
profisséo devem ter a independéncia assegurada, por outra parte,
como assinalava Joéo Mendes Junior, convém ‘“‘acautelar as res-
tricbes impostas pela natureza, isto é, o perigo da prevaricagao, o
perigo da inabilitagdo por moléstia ou deméncia, o perigo da faita
de circunspecgao, queremos dizer: convém tornar eficaz a respon-
sabilidade, o julgamento da capacidade fisica ou mental, quando
postas em duavida, e a disciplina dos magistrados”. Mas, consoante
o insigne mestre, a acao disciplinar deve ser criada no interesse da
prépria magistratura, incumbindo a ela, e sé a ela, a “iniciativa de
corrigir os desvios de seus membros”, colocando-se nessa juris-
dicdo censéria os proprios componentes do Judiciario, para que
assim nenhum perigo corra a independéncia dos Magistrados (Ex-
posigao Preliminar para a Reforma judicial do Estado de Sao Paulo,
1901, pags. 227/229)"™

O controle disciplinar dos Juizes é inerente ao nosso sistema
juridico, conforme antes aludimos, ao nos referir a fungao correicio-
nal, de cujo exercicio exsurge. Funda-se, pois, no poder censorio,
hoje expresso na parte final da alinea "b” do art. 96, |, da Consti-
tuicdo. Portanto, os preceitos das leis federais e estaduais, espe-
cialmente das leis de organizagao judiciaria, que estabelecem pe-
nas de adverténcia e censura afinam-se com a Lei Maior. Ademais,
esta propria prevé expressamente a remogé&o, disponibilidade e
aposentadoria do Magistrado, por interesse publico, mediante de-

(6) “Ensaio sobre a Jurisdigdo Voluntaria®, pAgs. 147 e 148,
(7) Ver FREDERICO MARQUES, opus cit., pag. 149, nota 10.
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cisdo tomada pelo voto de dois tergos do respectivotribunal, asse-
gurada ampla defesa (art. 93, Viii).

Saliente-se, todavia, que certas penalidades nado se compatibi-
lizam com a situagao de magistrado. Eo caso da suspenséo. A
respeito, indaga o Ministro MARIO GUIMARAES: “com que presti-
gio voltaria o Juiz & comarca depois de cumprida a severa pena de
suspensao?”®,

Diante dos principios citados, resulta claro que a Lei Comple-
mentar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispondo sobre
o Estatuto da Magistratura poderéa regular a matéria, inclusive pre-
ver outras penalidades. Decorre, ainda, que a Lei Organica da Ma-
gistratura Nacional, na parte em que dispde sobre a atividade
censoria dos Tribunais e Conselhos, continua a viger, salvo, é claro,
nos casos em que contrarie a atual Constitui¢ao.

Sobre o assunto, porém, ndo se pode olvidar que toda ativida-
de censéria ha de ser desenvolvida com o resguardo devido a dig-
nidade e independéncia do magistrado (Lei Complementar n? 35,
de 14-3-79, art. 40). Ha de ter-se em conta, em tal contexto, que en-
fraquecer o prestigio do juiz equivale a enfraquecer o da prépria
Justica,

No panorama da atividade Judiciaria, o importante é estimular
o exercicio de controles preventivos, sejam, ou nao, de natureza
correicional, a fim de evitar a aplicagdo de penas aos magistrados.
A estes deve-se dar melhores condigées de trabalho, maior estimu-
lo a sua fundamental atuag@o no interesse da Justi¢a, orientagéo
segura que ndao comprometa a sua independéncia juridica.

Cabe, por ultimo, dizer que o controle disciplinar dos servido-
res do Poder Judiciario nao apresenta maior complexidade, sendo
o assunto regulado, de modo geral, nos Estatutos dos Funcionarios
Publicos.

c) Controle normativo
Ha vérias fungdes normativas exercidas pelo Poder Judiciario
previstas na Constituicao: elaboragao dos regimentos internos dos

Tribunais; iniciativa de lei nos casos do art. 96, |I; elaboragao e en-
caminhamento da respectiva proposta orgamentéria (art. 99, para-

(8) “O Juiz e a Fungfo Jurisdicional”, Forense, 12 ed., 1958, pdg. 236.
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grafos 19 e 29); dispor a Justica Trabalhista, nos dissidios coletivos,
sobre normas ou condigdes de trabalho (art. 114, paragrafo 29);
‘baixar a Justiga Eleitoral instrugdes regulamentares sobre eleigcoes;
‘iniciativa do Supremo Tribunal Federal quanto a lei complementar
que ira dispor sobre o Estatuto da Magistratura (art. 93) e dos Tri-
bunais de Justica com relagdo & lei de organizagao judiciéria (art.
125, paragrafo 19).

Tais fungdes s&o nao-jurisdicionais, constituindo manifestagao
do que SALVATORE CARBONARO denominou interferéncia fun-
cional, “fendmeno que ocorre quando um 6rgao estatal exerce
fungdo que lhe nao é especifica”®. Todavia, ndo constituem um
desvio andmalo da atividade judiciaria, pois concernem ao autogo-
verno do Poder Judiciério, originando da posi¢éao politica deste -
como um dos Poderes da soberania nacional.

Ao lado das referidas atividades normativas, existem muitas
outras que dizem respeito ao controle da atividade judiciaria. S&o
provimentos, instrugées normativas, resolugdes, enfim, atos admi-
nistrativos normativos, baixados por Tribunais, Conselhos de Admi-
nistragdo, Conselhos de Justica, Conselhos Disciplinares, Pre-
sidéncia de tais 6rgaos colegiados, Corregedores e até mesmo por
funcionéarios de menor hierarquia como Diretores administrativos
daquelas entidades. Essas normas apresentam especial signifi-
cagéo no controle preventivo da atividade judiciéria, pois orientam,
esclarecem, estimulam ou inibem a pratica de certos atos, ou esta-
belecem rotinas ou regras de atuagéo para os 6rgéos inferiores.

A prépria Constituicao criou 6rgdo, junto ao Superior Tribunal
de Justica, com o precipuo objetivo de atuar, através da via norma-
tiva, no controle da atividade judiciéria. Ao Conselho da Justi¢a Fe-
deral, previsto no paragrafo unico do seu art. 106, cabe, na forma
da lei, exercer a supervisao administrativa e orgamentéaria da Justica
Federal de primeiro e segundo graus.

d) Controle da gestéo orgamentéria

O controle dos gastos publicos mereceu especial atengéo do
legislador constituinte. A respeito, o art. 74 da Constituicéo dispds

(9) Ver FREDERICO MARQUES, Manual de Direito Processual Civil, 12 Volume, p4gs. 88-89, Sarai-
va, 1974,
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expressamente sobre o controle interno, o ¢dntrole externo e
o controle de terceiros. Eis o seu texto:

“Art. 74 - Os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio
manterdo, de forma integrada, sistema de controle interno com
a finalidade de:

| - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano
plurianual, a execugdo dos programas de governo e dos orga-
mentos da Unido;

Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto
a eficédcia e eficiéncia, da gestao orgamentdria, financeira e pa-
trimonial nos érgédos e entidades da administragdo federal, bem
como da aplicagdo de recursos publicos por entidades de di-
reito privado;

Ill - exercer o controle das operagées de crédito, avais e
garantias, bem como dos direitos e haveres da Uniao;

IV - apoiar o controle externo no exercicio de sua misséao
institucional.”

O transcrito preceito, no seu paragrafo 12 diz que:

“Os responséaveis pelo controle interno, ao tomarem conheci-
mento de qualquer irregularidade ou ilegalidade, dela dardo ciéncia
ao Tribunal de Contas da Unido, sob pena de responsabilidade so-
lidéria.”

E, no seu parégrafo 2°, estatui que:

“Qualquer cidaddo, partido politico, associagdo ou sindicato é
parte legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou ile-
galidades perante o Tribunal de Contas da Unido.”

Outrossim, o art. 75 do Diploma Fundamental estendeu a apli-
cagao das referidas normas, no que couber, aos Estados e ao Dis-
trito Federal.

O Judiciario, sem duvida alguma, ha de dar cumprimento aos
aludidos preceitos em razao do seu conteudo cogente. Todavia,
deve dar-lhes eficacia nao s6 por obrigagdo, mas por devogao ao
interesse publico. Com efeito, tendo sido destacado, no bojo da Lei

Maior, com a autonomia financeira, a elaboragéo da sua proposta
orcamentaria e liberagao automatica das suas dotagdes orgamenta-
rias, inclusive créditos adicionais (arts. 99 e 168), o rigor na efeti-
vacao dos gastos publicos devem assumir, no seu ambito, aspec-
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los de cristalina transparéncia. Por isso mesmo, seus 6rgaos liga-
dos ao controle interno devem merecer atengéo especial.

' @) Controles indiretos

Hé certas formas de controle que tornam a maquina judiciaria
mais eficiente ou, caso tenha alcangado bom nivel de organizacao
e trabalho, evitam o seu estiolamento; que permitem a pratica de
medidas adequadas, a tempo é modo, com o objetivo de dar segu-
ranca e agilidade ao exercicio da fungao judiciéria, ensejando, com
freqiéncia, facilidades para a atuagdo dos meios de controle pre-
ventivo; que se revestem de métodos variados que alcangam, obli-
quamente, a prépria pratica dos atos judiciarios, especialmente,
aqueles de Indole jurisdicional e que estao em harmonia com o
principio segundo o qual administrar & prever e prover.

Tais formas de controle sdo muito diversificadas e, sempre que
possivel, utilizam-se das técnicas e instrumentos tecnoldgicos dis-
poniveis. Embora seja dificil elencé-las, é possivel exemplifica-las, o
que iremos fazer. Estamos convencidos de que, com a autonomia
administrativa e financeira que lhe foi atribuida pela Constituigao, o
Poder Judiciério tem condigdes de planejar e executar os seus pla-
nos de modernizagao, sintonizado com os anseios de justi¢a, cada
vez maiores, do povo brasileiro.

Dentre essas formas de controle indireto, podem ser citadas as
escolas da magistratura, os centros de treinamento de Juizes e ser-
vidores, 6rgdos de planejamento, setores encarregados dos estu-
dos de organizagao e métodos e, particularmente, a informatica.

Em regra, o nivel dos Juizes e serventuéarios é bom. Aiguns
desses servidores sao idealistas e t8m visao das medidas a serem
adotadas, para dar eficiéncia a fungéo judiciaria. Sao, contudo,
minoria. Ademais, os seus ideais sao sufocados pela arcaica ma-
quina judiciéria contaminada de mofo secular e atingida pela imobi-
lidade omissiva e comodista, estimuladora de desvios comprome-
tedores da dignidade da Justiga. Cremos que o esclarecimento ob-
jetivo, com a constante realizacao de cursos adequados, oportu-
namente preparados e divulgados, pode contribuir para a criagdo
de uma nova mentalidade judiciaria, adequada a padrdes elevados
de qualidade e aos parametros modernos de eficiéncia.

O emprego das técnicas de organizagao e métodos é funda-
mental para a eliminagéo de rotinas ultrapassadas,. elaboragdo de
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manuais de atuacéo administrativa e preparo dos’ programas com-
putacionais. S6 assim procedimentos como os das capas muiltiplas
a engravidarem os autos, dos carimbos excessivos, das conclusdes
desnecessérias e outros inimeros de natureza procrastinatéria e
encarecedores dos custos judiciais poderdo ser eliminados, com
vantagens para o controle e qualidade dos servigos forenses.

E necessério, ainda, estimular a criagao de érgaos permanen-
tes de planejamento. O Judiciério precisa prever o seu desenvolvi-
mento, a fim de alocar os recursos orgamentarios e utiliza-los com
eficiéncia. Nao é possivel que continue a funcionar de maneira im-
provisada. As varas, hoje, sdo criadas, muitas vezes, para minorar
situagbes cadticas, a fim de amainar a grita das seccionais da OAB
ou as criticas da imprensa. Isso ndo é mais admissivel. A Consti-
tuicdo deu iniciativa ao Judiciério de elaborar os seus orgamentos
anuais, e dispés sobre a lei de diretrizes orgamentarias e o plano
plurianual de investimentos (art. 165). E indispensével atentar-se pa-
ra essa nova realidade.

Dentre essas formas de controle preventivo, merece destaque
especial a informética, que vem tendo uma aceita¢éo crescente no
ambito dos érgéos judicirios federais e estaduais. A respeito, o
Superior Tribunal de Justiga e o Conselho da Justiga Federal apro-
varam, em fins do ano passado, Plano Diretor de Informatica, a ser
executado nos préximos anos, mas que se acha em fase acelerada
de concretizagdo. Através dele, aquela alta Corte, os Tribunais Re-
gionais Federais e as Segdes Judiciérias da Justica Federal serao
interligados, podendo ter acesso ao sistema os Tribunais Estaduais,
Seccionais da OAB, Ministérios Publicos, Escritérios de Advocacia e
outros interessados, através de computadores, terminais, fax, telex
ou do servigo de video-texto. O Plano n&o tem pretensao hegemd-
nica. Atento aos aspectos maiores do custo-beneficio, funda-se na
descentralizagéo das bases de dados e na integragio das mesmas
através da Rede Nacional de Pacotes - RENPAC, da Embratel.

Em termos de controle da atividade judiciéria, numerosos pro-
gramas foram desenvolvidos e muitos deles estao implantados.

Ha alguns ligados mais diretamente a atuagdo jurisdicional e
outros a Administragéo. Quanto aos primeiros, aqueles que permi-
tem controlar o andamento dos processos, colocam a disposigao
dos Juizes e interessados a integra dos julgados, admitem a expe-
dicdo de decisdes, despachos, mandados, editais e atos judiciarios
repetitivos, ensejam a répida efetivagao de liqlidagdes de senten-
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éas, oferecem dados estatisticos, controlam as publicagoes, etc.
Com relagdo aos outros, permitem o controle de estoques, dos
gastos com combustiveis e xerox, da vida funcional dos servidores,
das licitagdes publicas, do cumprimento de contratos, etc.

A propésito, outro dia, em Porto Alegre, o Dr. Cal Garcia, ilus-
tre Corregedor-Geral da Justica Federal da 42 Regido, que abrange
os Estados do Parana, Santa Catarina e Rio Grande do Sul, de-
monstrou-me o funcionamento de programa de computador, interli-
gado as respectivas Se¢des Judiciarias, através do qual procede a
correigdes, em qualquer dia e em qualquer Vara, sem a necessida-
de de se deslocar até as cidades onde se acham localizadas.

f) Controle preventivo

Cumpre destacar o controle preventivo para dizer que é o mais
saudavel e conduz os servigos judiciarios para os caminhos da efi-
ciéncia, evitando delongas desmoralizantes, atalhos aviltantes e
punigdes evitaveis. Assume, em geral, as formas ja expostas atinen-
tes aos controles correicionais, normativos e indiretos.

CONCLUSAO

O Poder Judiciario é muito criticado sob a alegagao de que, ao
contréario dos outros Poderes, nao esta sujeito a controles. Trata-se
de grande inverdade. O que é indispensavel - isto sim — é que, em
decorréncia da autonomia administrativa e financeira que Ihe foi re-
conhecida pelo legislador constituinte, sejam ativadas algumas for-
mas de controle antes citadas, dando-lhes maior utilizacao.

Fala-se, de quando em vez, em sujeitar o Judiciario a controle
externo, isto &, a érgaos que lhe sdo estranhos ou composto de
pessoas nao pertencentes aos seus quadros. Contudo, ndo merece
guarida tal providéncia, contréaria a nossa vetusta tradigao. E impor-
tante, mais que nunca, tenham os diversos setores ligados a area
judicante a preocupacao de esclarecer a opinido publica no sentido
de que o seu autogoverno é a Unica forma de assegurar a inde-
pendéncia dos magistrados e, em consequéncia, a tutela eficiente
dos direitos e garantias individuais e sociais. De lembrar a todos
que, quando a democracia floresce, o Judiciario assume a sua ver-
dadeira dimensao de 6rgao do Estado que da equilibrio & atuagéo
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das for¢as vivas da nacionalidade, reduzindo os inevithveis conflitos
decorrentes das concepgdes antagdnicas sobre os fatos da vida e
mostrando aos cidaddos o caminho do entendimento e da harmo-
nia, sem o qual seremos forgados a volver a formas de convivéncia
ultrapassadas, préprias dos periodos mais obscuros registrados
pela Histéria. :
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PODER GERAL DE CAUTELA*

Francisco Cléudio de Aimeida Santos
Ministro do Superior Tribunal de Justica

Professor da UnB

1. Introdugéo:

As transformagdes sociais deste final de século, mais do que a
“revolugdo industrial” ha cem anos atrés, vém causando pertur-
bagdes profundas no Direito, seja no campo da valoragao juridica
do préprio ser humano, das coisas, dos fatos e das relagoes, seja
na area da compendiagao das normas escritas, bem assim no fun-
cionamento dos chamados Poderes do Estado, especialmente do
Poder Judiciario, e na distribuicdo da justi¢a, cuja equanimidade,
rapidez e eficacia sao reclamadas.

De fato, as aglomeragdes urbanas fizeram com que muitos di-
reitos individuais comuns fossem considerados coletivamente, sob
pena de serem frustrados direitos fundamentais da pessoa, a maio-
ria das vezes impotente para afastar a ameaga a estes e para obter
a necesséria reparagao quando lesionados. O campénio, apesar de
seu isolamento dos centros sociais mais populosos, passou a ser
visto como merecedor de protegao especial, haja vista sensivel vo-
cagéo, quando nao global, pelo menos, da sociedade do terceiro
mundo, para a exploragao do trabatho humano.

A violéncia, por outro lado, vinda do Estado, dos mais podero-
sos politico e economicamente, dos infortunados, a destes, por cer-
to decorrente da auséncia de instrucdo, da falta de salde, da
caréncia de trabalho, da fome e do desespero, enfim do ambiente -.
hostil em que vivem, num circulo vicioso a inchar como um tumor
maligno, a violéncia, repito, provinda de qualquer setor ou grupo da
sociedade, se nao reprimida ou contida a tempo, pode causar feri-
mentos irreparaveis.

(*) Palestra proferida na Faculdade de Direto de Dourados (MS), em 05.05.90.
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Mesmo a tecnologia, conquista-de nossos disis, acaso mal
empregada, pode acarretar danos impossiveis de serem ressarci-
dos concretamente.

No inicio deste ano de 1.990, lia-se na imprensa francesa que
a década de 60 foi a da economia, 0 decénio de 70 foi o da admi-
nistracéo, o de 80 o da informética, j& o futuro decénio de 90 seré o
do direito, exatamente, para restabelecer o indispensével equilibrio
social afetado pelo desenvolvimento daquelas ciéncias e técnicas.
Almejo que a previséo se concretize.

Diante desse quadro é facil perceber a necessidade e a im-
portancia de o Estado, nas fungbes de juiz, de compositor de lides,
de apaziguador dos conflitos sociais, ndo apenas no sentido de
apreciador e julgador de pretensdes de direito material, instrumen-
tadas através do processo, atuar voltado para proporcionar segu-
ranga, garantia aquelas, dentro do préprio direito formal, a fim de
n&o anular-se a tutela juridica.

Em boa hora, o Cédigo de Processo Civil de 11 de janeiro de
1973 (Lei n® 5.869), atento & moderna classificagéo das agdes, de
inspiragéo ‘italiana, a dividi-las em a¢gdes de conhecimento, agdes
executivas e agdes cautelares, fez corresponder a cada uma delas
as modalidades de processo previstas nos livros |, Il e lil do Cédigo.,
a disciplinar o processo de conhecimento, o processo de execugéo
e 0 processo cautelar.

Enquanto o primeiro tipo de processo, em lineamentos gerais,
qualifica-se pela expectativa da parte a.uma sentenga declaratéria,
condenatéria ou constitutiva, relativa a sua pretensédo, o segundo
caracteriza-se pela realizacdo de um direito j& demonstrado, e o Ul-
timo é identificado como meio impeditivo de agdes ou omissdes
que venham a frustrar o direito, enquanto apreciado, ou sua concre-
tizagao.

A cautela, pois, 6 uma das manifestagdes da fungao jurisdicio-
nal.

2. Origens:

Ainda que somente agora sistematizada a tutela cautelar, ha
quem situe suas origens no velho direito romano, conforme de-
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y
monstra o Des. Julio Carlos de Miranda Bezerra em artigo de dou-

frina sobre o tema.

Igualmente, salienta o douto Min. Sydney Sanches®, que Pau-
lo, no-Digesto (16.3.6.), definia o seqliestro, uma de nossas atuais
medidas cautelares nominadas, como o0 depésito, em mao de ter-
ceiro, de uma coisa sobre a qual havia disputa, para ser entregue
ao vencedor. De notar, ainda, a existéncia da agao ‘“‘de liberis
exibendis”, do aresto da “missio in possessionem” e mesmo do
procedimento interdital romano.

No velho direito portugués, as Ordenagdes Afonsinas, Manue-
linas e Filipinas também continham disposigoes sobre a tutela cau-
telar, aplicadas no periodo colonial e imperial, no Brasil.

Entre nés, por igual, o conhecido Regulamento 737, de 1850,
cuidou de medidas cautelares no tftulo destinado aos processos
preparatérios, preventivos e incidentes, no que foi seguido por al-
guns codigos estaduais.

O Cédigo unitario de 1.939 disciplinava a cautela no livro V,
destinado aos processos preparatérios, porém sem pé-la ao nivel
dos processos de conhecimento e de execugéo.

J4 o estatuto processual civil em vigor dedicou ao processo
cautelar todo o livro lll, como antes consignado, com um Titulo Uni-
co, “Das medidas cautelares”, dividido em dois capitulos, |, “Das
disposigbes gerais”, e Il, “Dos procedimentos cautelares especffi-
cos”, sendo estas, com procedimento tipico, assim nominadas:
aresto, sequestro, caugdo, busca e apreenséo, exibigao, arrolamen-
to de bens, justificagéo, protesto, notificagao e interpelagao, homo-
logagdo de penhor legal, posse em nome do nascituro, atentado,
protesto e apreenséo de titulos. Ainda neste capftulo, a derradeira
segdo 6 dedicada a outras medidas provisionais: obra de conser-
vagéo em coisa litigiosa ou judicialmente apreendida, entrega de
bens de uso pessoal do cdnjuge e dos filhos; posse proviséria dos
filhos, nos casos de desquite ou anulagédo de casamento; afasta-
mento do menor autorizado a contrair casamento contra a vontade
dos pais; depdsito de menores ou incapazes castigados imodera-

(1) BEZERRA, Jilio Carlos de Miranda, “Considerag8es sobre o Poder Cautelar Geral do Juiz”, in
Rev. do Curso de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, vol. 14, n? 1, janeiro-dezembro
de 1,985, p, 331).

(2) SANCHES, Sydney, "Poder Cautelar Geral do Juiz (no processo civil brasileiro)”, S&o Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 1.978, p. 41.
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damente por seus pais, tutores ou curadores ou por*eles induzidos
a prética de atos contrarios a lei ou & moral; afastamento tempora-
rio de um dos cOnjuges da morada do casal; guarda e educagéo
dos filhos; interdicdo ou demolicdo de prédio para resguardar a
saude, a seguranga ou outro interesse publico.

3. Caracteristicas do Processo Cautelar:

Sao caracteristicas do processo cautelar, segundo a doutrina:

12 . a acessoriedade;

22 - a finalidade;

3? - a provisoriedade;

42 . a instrumentalidade hipotética.

E pacifico que o processo cautelar nao justifica a sua existén-
cia, por si mesmo, embora seja reconhecidamente autdnomo por
seu objeto. Dai seu carater acessério ou dependente, como afirma
o Cédigo (art. 796). Com efeito, de acordo com licao bastante co-
nhecida de Carnelutti, enquanto o processo principal serve a tuteia
do direito, o processo cautelar se destina & tutela do processo.

A finalidade do processo cautelar é nitidamente preventiva, se-
ja ela antecedente ou incidente, porque pretende evitar a ocorréncia
de danos, seja sobre coisas, pessoas ou fatos ou situagdes que in-
teressam ao processo (provas).

Toda medida cautelar é matizada pela provisoriedade, leciona
Humberto Theodoro Junior, no sentido de que a situagao preserva-
da néo é definitiva, pois se destina a durar até o provimento prola-
tado no processo dito principal®.

A instrumentalidade hipotética é caracteristica do processo
cautelar porque o acautelamento pode ter por objeto direito que
nao vem a ser postulado em virtude da nao propositura da agéo
principal, face algum motivo, ou direito que nao vem a ser reconhe-
cido pela sentenga no processo principal®,

4. Condigoes de Admissibilidade da Agéo Cautelar:

As condigbes gerais de admissibilidade da agéo cautelar séo

(3) THEODORO JUNIOR, Humberto, “Processo Cautelar”, 112 edigfio, S&0 Paulo, Livraria e Editora
Universitéria de Direito Lida., 1989, p. 161, n. 125,

(4) SANCHES, Sydney, ob. cit. ps. 29/30,
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x‘fas mesmas das demais agoes: possibilidade juridica, interesse de
‘agir e legitimidade ativa e passiva para a causa. N&o é s6, contudo.

. Séo condigbes especiais de admissibibilidade da agéo cautelar
ou requisitos para a obtengao da tutela jurisdicional cautelar, como
doutrinam muitos, o periculum in mora e o fumus boni juris, sem
prejuizo do atendimento de pressupostos préprios, para cada me-
dida.

Localizam-se aqueles requisitos nos campos do interesse e da
possibilidade juridica, respectivamente.

O periculum in mora, ou risco de dano em face da demora, tem
reiagcado com o tempo, ou seja, enquanto nao vem a tutela definitiva
do direito, no processo principal. Por isso, 6bvio, deve ser demons-
trado, tanto mais que nao prescinde de afericéo, ainda que répida e
suméria.

O fumus boni juris, ou a plausibilidade do direito, nao é um re-
quisito de provimento antecipado da pretenséo de direito substanti-
vo, ainda que provisério. Cogita-se de uma tutela ao processo, em
virtude do interesse na solugéo eficaz de uma lide, onde o direito da
parte requerente da medida amostra-se com suposta existéncia. Es-
te 0 seu conceito tradicional.

5. Poder Geral de Cautela:

Antes de prosseguir, convém deixar claro que a medida caute-
lar & a providéncia concreta tomada pelo 6rgéo jurisdicional, no
provimento final, ou liminarmente e, portanto néo se confunde com
a acao cautelar, podendo ser expedida ou n&o na agao cautelar. Na
verdade algumas medidas tém a natureza de simples provimentos
cautelares, meramente administrativos.

Expostas essas consideragGes, é oportuno encontrar, no C6-
digo de Processo Civil, as disposi¢cdes que ordenam o poder geral
de cautela do juiz. Colocou-as o legislador de 1.973, nas dispo-
sicoes gerais sobre medidas cautelares, mais precisamente, nos ar-
ts. 798 e 799. Outras normas ali tracejadas também sao aplicaveis
ao tema em especial, o art. 797, do qual se cuidaré adiante.

Prescreve o art. 798 do estatuto processual de regéncia: “Além
dos procedimentos cautelares especificos, que este Cédigo regula
no capftulo Il deste livro, podera o juiz determinar as medidas pro-
visérias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de

Informativo Juridico Blbl. Min. Oscar Saraiva, v. 3, n. 1, p. 1 - 100, jan./jun. 1991 - 59



gque uma parte, antes do julgamento da lide, cause ad direito da ou-
tra lesao grave e de dificil reparagao”.

Sem esforgo, percebe-se ser esta a sede das medidas cautela-
res inominadas ou inespecfficas, que, além das especificas, nomi-
nadas no capitulo préprio e ja relamonadas retro, podem ser deter-
minadas pelo juiz.

Tais medidas sao aquelas sempre provisérias, como todas as
medidas cautelares, que o dirigente do processo julgar adequadas
ou sejam necessérias para evitar o dano a parte. Como se constata
bastante vasto é o aspecto das cautelares inespecificas, gozando o
autor da agado de grande liberdade de escolha e assumindo a dis-
cricao do juiz enorme relevo.

Acentua Galeno Lacerda: “Estamos em presenga de auténtica
norma em branco, que confere ao magistrado, dentro do estado de
direito, um poder puro, idéntico ao do pretor romano quando, no
exercicio do imperium, decretava os interdicta’®.

Claro que discrigdo nao significa arbitrio, mas liberdade de es-
colha dentro dos pardmetros legais, confiada ao bom senso e &
prudéncia do juiz. Diz o ja citado Des. Julio Carlos de Miranda Be-
zerra: “a autorizagao conferida legalmente ao Juiz, ndo o autoriza a
ter procedimentos extralegais ou a guiar-se por seus preconcei-
tos"®,

A provocagéao do poder geral de cautela estd subordinada as
mesmas condi¢gdes gerais e pressupostos especiais de todas as
agOes cautelares.

O artigo em exame condiciona sua postulagao, “quando hou-
ver fundado receio”, quer dizer, somente quando existir, nao um
simples temor, porém diante de “fundado receio”. Dai a exigéncia
da demonstracédo e fundamentagéo do receio, de que uma parte
acarrete “ao direito da outra lesao grave e de dificil reparagao”. O
art. 801, que trata dos requisitos da peticao inicial da agéo cautelar,
por outro lado, reclama “direito ameagado” e “receio da lesao” (in-
ciso IV). Observa-se ser o art. 798 mais enfético, ao exigir o “funda-
do receio”, a “lesdo grave” e o dano dificilmnte reparavel. Haveria
alguma diferenga entre os requisitos da medida especifica e aque-

(5) LACERDA, Galeno, “Comentarios ao Cédigo de-Processo Civil”, vol. Vill, Tomo |, 22 edig#o, Rio
de Janeiro, Ed. Forense, 1981, p. 136.

(6) BEZERRA, Jdlio Carlos de Miranda, ob. cit., p. 339
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\
" les da medida inespecifica? Penso que ndo. Um dispositivo, a meu
'sentir, completa o outro. Apenas revela o art. 798 a intengao de
_ alertar o julgador sobre 0 exercicio de poderes tao extensivos quan-
" to profundos.

Merecem atengao as seguintes passagens. Nao é apenas a
parte que é capaz de produzir danos ao direito da outra. As forgas
da natureza também sao capazes de trazer prejuizos a parte, como
no caso de géneros deteriordveis, objeto do litigio, de um prédio
que ameagca ruir, etc. Tais situagdes podem decorrer de omissdes
da outra parte, circunstancias em que a cautelar é passivel de defe-
rimento contra o ato omissivo. Outrossim, o direito que corre o risco
de ser farpeado nao corresponde ao direito subjetivo material, devi-
damente titulado, mas apenas ao direito aparente, ou, como anota-
va Carnelutti, em seu projeto de cédigo de processo civil italiano,
“direito controvertido”.

Ainda destaco nao expressar a lei processual claramente o re-
quisito do fumus boni juris, em nenhum dos dispositivos analisa-
dos, a exemplo do que consta no art. 79, I, da lei do mandado de
seguranga (“quando for relevante o fundamento”, como requisito da
suspenséo liminar do ato flanqueado), todavia, essa falta ndo dis-
pensa a condigdo, segundo a unanimidade da doutrina e da juris-
prudéncia.

Até quando pode ser determinada a medida? Naturaimente,
até o julgamento da lide.

“Como no processo da execugdo nao ha julgamento da lide”,
suscita o Min. Sydney Sanches a seguinte questéo: “poderia pare-
cer que s6 se admitiria medida cautelar atipica antes de julgamento
de agao principal de conhecimento. Néo, assim, de execugéo”.

E adiante, em sua conhecida monografia sobre o tema, escla-
rece: “Acatado o conceito de lide no sentido de um conflito de inte-
resses, qualificado por uma pretenséo resistida ou insatisfeita, ela
aparece tanto na agao de conhecimento quanto na da execugao”,

Problema tormentoso acontece quando a agéo principal é jul-
gada no primeiro grau da jurisdicdo ordinaria ou na passagem des-
ta para a jurisdigao extraordinria, e surge, no interregno, a neces-
sidade de manifestagao jurisdicional cautelar especifica ou néo. A
quem postula-la? Entendo que o juizo prolator do provimento defini-

(7) SANCHES, Sydney, ob. cit. ps. 104/105,
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tivo do feito ndo mais poderé fazé-lo-(art. 463 do ‘C:P.C.). Por ex-
cluséo, a medida devera ser pleiteada no juizo ad quem, sujeita,
além das condigbes j4 referidas, a outra mais, a interposi¢ao do re-
curso cabivel, seja qual for, mesmo que ainda nao admitido. Isto
porque o processo néo pode ficar sem tutela, mormente nas
instancias superiores, durante lapso de tempo, por menor que seja.

N&o é esse o entendimento da Suprema Corte que sé conhece
de pedido se o recurso na agao principal ja estiver sob sua juris-
dicao.

A respeito, escrevi em decisao proferida na Petigao de Medida
Cautelar n? 47-SP, publicada no D.J. de 17.04.90, o seguinte trecho:

“A propdsito do conhecimento de medida cautelar, nos
tribunais superiores, durante a fase entre a publicagdo do de-
cisério da jurisdigdo ordindria na agdo principal e o recebimen-
to do recurso para as instdncias extraordindrias ou até que 0
recurso esteja sob a jurisdigdo excepcional, severo, d.v., ainda
que tecnicamente defensével, é o posicionamento de nossas
Cortes.

Com efeito, na Questio de Ordem na Reclamagdo n?
243-8-SP, rel. o em. Min. Sydney Sanches, decidiu o Tribunal
Maéximo, em sua composigdo plendria: “Pedido considerado
como de medida cautelar de efeito suspensivo para 0 recurso
extraordindrio, que ainda ndo estd sob jurisdigdo do S.T.F. e
que por isso carece de competencia para determina-la” (DJ de
12.02.88). Mais recentemente o mesmo Colegiado, na Peti¢do
n? 381-1-SP, rel. o em. Min. Carlos Madeira, proclamou: “ME-
DIDA CAUTELAR INOMINADA. Efeito suspensivo a recurso ex-
traordindrio apenas ajuizado, mais ainda ndo submetido ao cri-
vo do juizo de admissibilidade da Presidéncia do Tribunal de
origem” (DJ de 03.11.89).

Neste Superior Tribunal, na Turma que integro, colho a se-
guinte orientagdo em acérdédo da lavra do em. Min. Nilson Na-
ves, na Petigao n? 15-SP, assim ementada: “Medida cautelar
pleiteando efeito suspensivo para recurso especial. Pedido nao
conhecido, por despacho, vez que sequer admitido, ainda, na
origem, o recurso. Agravo regimental improvido” (DJ de
30.10.89).

Preocupa-me diante de tais decisées uma restrigdo: o re-
conhecimento da auséncia de meios para a protegdo da pre-
tensdo acautelatoria, durante um lapso de tempo, pois, é certo,
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nao poder o Juizo a quo atender a uma necessidade de tal na-
tureza ante a vedagédo contida no art. 463, do C.P.C. (“Ao pu-
blicar a sentenga de mérito, o juiz cumpre e acaba o oficio ju-
risdicional, ...").

Daf porque entendo deva o 6rgéo jurisdicional ad quem, em si-
tuacdes excepcionais, no recurso especial ou extraordinario (Pe-
ticdo n® 128-PA, rel. Min. Octévio Galloti, RTJ 112/957), mesmo que
ainda nao admitido, conhecer do pedido cautelar, e, em condicOes
normais, no recurso ordinério, dés que apenas interposto, igual-
mente conhecer do pleito assecuratério. A excepcionalidade, topi-
camente aferida, derivaria por certo do exame do periculum in mo-
ra, sem prejuizo da exigéncia do fumus boni juris, para o deferi-
mento, em qualquer hipétese.

E o que penso emanar da garantia constitucional a qualquer
ameaca a direito prevista no art. 562, XXXV da Constituigdo da
Republica.

Encontro, alias, em despacho do em. Min. Vicente Cernicchia-
ro, a seguinte opinido em abono do entendimento por mim expla-
nado:

“As medidas cautelares serdo requeridas ao juiz da causa; e
quando preparatérias, ao juiz competente para conhecer da agéao
principal nos termos do disposto no art. 800 do CPC.

Nos autos, restou comprovado, o mandado de seguranga,
ainda nao foi julgado, conseqiientemente, nd&o é o momento de
processar recurso especial. Se interposto, ou pelo menos publicado
o acérdéo recorrivel, af sim, caberia ao Superior Tribunal de Justica
apreciar a deciséo para, cautelarmente, prevenir dano irreparavel.

De outro lado, ha recurso especifico para atacar a deciséo im-
pugnada. O respectivo 6rgao, manifestado o recurso, atrai a com-
peténcia para apreciar a cautela” (DJ de 12.11.89).

Diante do exposto, acho que tendo o dever de conhecer do
pedido cautelar, tanto mais que exercitado em procedimento de na-
tureza especialissima, o mandado de seguranga, cuja indole acau-
telatdria é prevista ab initio, sob pena de negar & parte a prestagao
jurisdicional pretendida.

E conhecendo do pedido, concedo ad referendum da Turma,
a cautelar solicitada, porque h4 evidéncia da plausibilidade do direi-
to invocado por um lado, e por outro, ha o periculum in mora a de-
correr da apreensao e, posterior alienagdo das dragas dadas em
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garantia fiduciaria, bens que, normalmente, em virtdtde de ndo se-
rem encontrados no mercado ou somente serem construidos nos
estaleiros sob encomenda, nao poderiam ser substituidos facilmen-
te para a continuidade das atividades da empresa.

De harmonia com o exposto, e em razao da urgéncia, concedo
liminarmente a cautelar, nos termos do pedido.”

Ao ensejo, noto que os Regimentos do Supremo Tribunal Fe-
deral e do Superior Tribunal de Justiga sdo omissos quanto a ga-
rantia do “contraditério”, na apreciacdo de medidas cautelares, as-
segurada aos litigantes em qualquer processo, na Constituicao, art.
59, LV. Assim entendo que, ressalvada a hipétese do art. 804 (“E li-
cito ao juiz conceder liminarmente ou apés justificagao prévia a
medida cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo
citado, podera torna-la ineficaz, ...”), o relator (v. par. Gnico do art.
800 do C.P.C.) observara o disposto no art. 802, mandando citar o
requerido para, em cinco (5) dias, responder.

Para a concessao da medida, requer a lei que seja a “leséo
grave e de dificil reparagao”. Quer dizer, além de grave, também de
dificil reparagao. Melhor seria se a lei tivesse usado a disjuntiva

ou”, em lugar de “e". A verdade é que uma lesao de dificil repa-
ragcéo, ainda que economicamente inexpressiva, dificiimente néo
sera grave; se bem que uma les@o grave possa ser, em certos ca-
sos, reparavel sem dificuidade.

O Min. Sydney Sanches, ja tantas vezes lembrado, é de opi-
nido que a jurisprudéncia pode encaminhar-se no rumo de uma
maior liberalizagéo na aplicagao do dispositivo em comento.

Lembro que, no caso de mandado de seguranga contra ato ju-
risdicional, a jurisprudéncia inclinou-se pela referéncia a dano de
dificil reparagao (RTJ 70/504).

A outra disposicao a estabelecer comandos para a atuagao do
poder cautelar geral do juiz, em complemento ao anterior, reza:
“Art. 799. No caso do artigo anterior, podera o juiz para evitar o da-
no, autorizar ou vedar a prética de determinados atos, ordenar a
guarda judicial de pessoas e depésito de bens e impor a prestagao
de caugao”.

Alguns autores vém nesse artigo a medida exata do que o juiz
pode autorizar ou vedar, ordenar e impor, a considerar, portanto,
limitado o poder.

A melhor doutrina, sendo de destacar Galeno Lacerda, Sydney
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5
“Sanches e José Frederico Marques, contudo, ensina ser a previsao

genérica ou exemplificativa.

Antes de avangar no exame do artigo dissecado, ¢ oportuno
realgcar que, mais uma vez, o objetivo de “evitar o dano” é reforga-
do: “poder4 o juiz para evitar o dano, autorizar”, Dano que néo é
apenas o dano patrimonial, mas podera sa-lo moral. Classico é o
caso, relatado por Calamandrei, relativo aos afrescos de um cabaré
de Paris, que retratavam literatos e artistas famosos na época, des-
pidos a bailar. Uma das atrizes, ofendida em seus direitos da per-
sonalidade, moveu agéo contra o proprietario da casa publica para
retirar a reprodugéo de sua figura do mural, obtendo éxito em cau-
tela proviséria a garantir-lhe a ocultacéo de sua figura, enquanto a
acao principal néo era julgada.

A respeito, registra o Min. Sydney Sanches: “sempre que al-
guém possa em agao prépria lutar pela defesa de um interesse mo-
ral, pode, também cautelarmente obter a tutela proviséria desse in-
teresse”®,

Sobre as medidas exemplificadamente alinhadas neste artigo,
cumpre distinguir a primeira parte delas, isto &, “autorizar ou vedar
a préatica de determinados atos”. O primeiro verbo néo tem a forga
que deveria emanar do comando. Melhor seria mesmo “ordenar”,
se ja nao figurasse na frase, nas medidas em seguida delineadas,
ou “determinar”, como sugere o Min. Sanches ®, ou decretar, alvi-
tro eu. Por outro lado, os atos decretados ou proibidos sdo quais-
quer atos e nao certos atos, dds que comportaveis dentro da
vastissima gama das medidas passiveis de serem tomadas pelo jul-
gador, no &mbito de seu poder geral de cautela.

Quanto a segunda parte (“ordenar a guarda judicial de pes-
soas e deposito de bens”), consubstanciam exemplos, sem prejui-
zo de outras medidas provisionais da mesma natureza, encontradas
no art. 888 do CPC. Enquadra José Frederico Marques naquelas a
guarda de doente mental, interditado ou nao®,

Registre-se n&o ser o depdsito de bens providéncia de ato per-
tinente ao procedimento, conforme inumeros exemplos oferecidos
exaustivamente por Galeno Lacerda em seus comentarios ao codi-

(8) SANCHES, Sydney, ob, cit., p. 107.
(9) SANCHES, Sydney, ab. cit., p. 112,

(10) MARQUES, José Frederico, *“Manual de Direito Processual Civil", vol. 1V, 72 edigdo, atualizada,
Séo Paulo, Ed. Saraiva, 1987, p. 380.
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go, nem medida preparatéria de agao de conhecimento. E medida
cautelart,

Em sua dUltima parte, o art. 799 dispde sobre a imposigao de
caugao. Confira-se versar a norma sobre a caugéo decorrente de lei
ou contrato, e, portanto, inconfundivel com a medida especifica dos
arts. 826 e seguintes, ou com a contracautela (art. 804), ou, de res-
to, com a caugao substituta de outra medida (art. 805).

Ao encerrar essa parte, frago uma questao prética freqiente
de cautelar pleiteada e obtida, em geral de Juizes de Primeiro Grau,
para impedir o credor de executar o devedor. E possivel o cercea-
mento do direito de acdo a parte, em alguma situagdo? Entendo
que néo, e na primeira oportunidade que tive de examinar o tema
né&o vacilei no sentido de conceder “liminar”, em mandado de segu-
ranca para sustar o ato judicial impetrado a determinar aquela ex-
trema abstencao. Nesse sentido posicionam-se os tribunais de ape-
lagdo, em sua maioria, e, certamente, no mesmo teor, o colendo
Superior Tribunal de Justiga firmara seu convencimento.

6. Cautelares De-Oficio:

Por uitimo, estudo o art. 797 do CPC, antecedente daqueles
que dispdem sobre o poder geral de cautela. Diz aquela norma:
“86 em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei, de-
terminara o juiz, medidas cautelares sem a audiéncia das partes”.

“Enquanto o art. 804 cogita da tutela liminar, a pedido do au-
tor, sem audiéncia do réu”, assevera Galeno Lacerda, “o art. 797
cuida do poder legal do juiz de decretar medidas cautelares sem a
audiéncia das partes”t2. Nota-se que o festejado mestre fala em
poder legal do magistrado, como a deixar evidente derivarem as
medidas exclusivamente de lei, ndo do poder geral de cautela em
si. “S6 em casos excepcionais, expressamente autorizados”, aque-
les casos, “por lei”, dita o ordenamento processual, ficando claro a
indiscutivel vinculagao da medida a lei, seja processual ou outra
qualquer.

De acordo com o autor gaiucho, houve equivoco no Simpésio
de Curitiba ao proclamar: “no caso do art. 797 nao pode o juiz agir

(11) LACERDA, Galeno, ob. cit., p. 11.
(12) LACERDA, Galeno, ob. cit,, p. 110.
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§
“de oficio” (conclusao ne LXV)¢a, Na realidade, aqui d4-se exatamen-
{e o contrério. A cautela c4 disciplinada é a que pode ser concedida
, de-oficio. E se assim nao se entender, além de afrontar o intérprete
* alei, sentido nao tera o art. 804, adiante, a inserir igual principio.
Efetivamente, preso & regra de hermenéutica de que a lei nao
contém palavras indteis e, muito menos, um artigo inteiro, nao se
pode atribuir ao art. 797 o mesmo efeito do art. 804. Saliente-se que
a lei faz alusdo as partes, ou sem audiéncia delas, de nenhum dos
litigantes, como reforgo ao entendimento de cogitar-se ai de caute-
lar de-oficio.
In casu, como conciliar-se a cautela de oficio com o principio
“ne procedat judex ex officio”? A solugéo é dada por Galeno. A
cautela de-oficio é ato de natureza administrativa, logo, néo se deve
conceituar o art. 797 como excegao ao art. 22 do CPC9),
S&o providéncias exemplares da cautela de-oficio os arts. 266
e 793, que, nas agbes de conhecimento e de execucao, permitem
ao juiz, durante a suspensao do processo, a adogéao de providén-
cias urgentes; o art. 653, que trata do aresto dos bens do devedor
quando este néo for encontrado, ainda que alguns atribuam & me-
dida feicao executiva; o art. 679, que dispbe sobre o seguro de na-
vio ou aeronave para que possam continuar a navegar ou operar; o
art. 701, que tem por objetivo a protegao de interesses de incapa-
zes, na alienagao judicial; o art. 919, na agdo de prestagéo de con-
tas; no inventario, os arts. 1000, i, par. Unico, 1001, 1016, § 19,
1017, § 29, 1018, par. Unico, 1019 (o Cédigo, inclusive, denomina
tais atos de medidas cautelares); o art. 733, § 19, a prever a prisao
cautelar do devedor de alimentos, inadimplente; nos procedimentos
de jurisdigéo voluntéria vérios sdo os casos de cautelas administra-
tivas de oficio, tais como as providéncias previstas nos arts. 1142,
1149, 1145, 1146 e 1147 (sobre heranga jacente), 1160 (sobre bens
de ausente), 1170 (sobre coisas vagas) e 1113 (alienagées judi-
ciais); na interdigéo, o art. 1197, a admitir a nomeacéo de substituto
do tutor ou curador; nos conflitos positivos de competéncia, a fa-
culdade do relator de designar um juiz, dentre os colidentes para
resolver, em caréater provisério, as medidas urgentes. O art. 888 me-

(13) LACERDA, Galeno, ob. cit., ps. 110/111.
(14) LACERDA, Galeno, ob. cit., ps. 112/113,
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rece capitulo a parte, a cuidar de “outras medidas provisionais”, ja
enunciadas no inicio.

Em todos estes casos, ensina Galeno Lacerda, sendo patente
o interesse publico ou de ordem pUblica, como a lei contém a alter-
nativa “ordenar ou autorizar”, deve-se entender que a medida pos-
sa ser decretada de-oficio, ordenada, ou a pedido, autorizada®.

E de ver-se a oportunidade em que o juiz pode interferir de-ofi-
cio, invadindo as vezes, esfera privada do casal ou da famflia.

Nao se esgotam as medidas ora exemplificadas na lei proces-
sual civil. Outras mais sao encontradas no Cédigo Civil (arts. 214,
par. Unico, 394, 445 e 453, 472, 507, par. Gnico, 1756, 1779 e 1796,
§§ 12 e 29), no Cédigo de Menores (inimeras) e em outros diplo-
mas legais.

O tema aqui abordado tem vérios pontos a exigir estudos mais
aprofundados para sua melhor compreensédo. Com efeito, ndo sao
poucas nem pequenas as controvérsias. Por isso, nem de longe é
meu objetivo concluir este estudo apresentando-o como definitivo.
O dia-a-dia, ali4s, esta a enriquecé-lo e transmudé-lo.

(15) LACERDA, Galeno, ob. cit, p. 120,
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AUTONOMIA TRIBUTARIA MUNICIPAL

limar Galvéo
Ministro do Superior Tribunal de Justica
- Professor da UnB

SUMARIO

1. Histérico 2. Natureza juridica 3. Lei municipal 4. Lei
tributéria 5. Repartigéo das receitas tributérias.

1. Histérico

A histéria do Municipio brasileiro, no periodo que vai da Cold-
nia até a Republica, é a histéria da decadéncia da instituicao entre
nés.

Com efeito, no Brasil, o0 Municipio conheceu 0 seu maximo es-
plendor durante o periodo de dominagdo espanhola, em que a
Colbnia passou por fase de absoluto abandono.

Observa Dalmo Dallari (Auto-Organizagdo do Municipio, RDP
37/38, pag. 297) que, havendo de resolver os seus problemas, po-
dendo e precisando mesmo buscar recursos para a satisfagdo de
suas necessidades e tendo condigcdes, até, para criar a sua orde-
nacéo juridica, o Municipio, entdo, gozava de autonomia extraordi-
nariamente ampla.

Esse vigor dos Municipios comegou a esvair-se (segundo Vic-
tor Nunes Leal, Problemas de Direito Publico, pag. 313), quando,
apds a cessacdo do dominio espanhol e a expuisdo dos holande-
ses, a Metrépole voltou as vistas, de maneira mais cuidadosa e vigi-
lante, para a Coldnia e procurou conter os impulsos de inde-
pendéncia e rebeldia dos grandes senhores de terra que aqui impe-
ravam,

Prova de seu remanescente prestigio foi que D. Pedro 1. bus-
cando legitimar o projeto de Constituigdo, elaborado apés a disso-
lugdo da Constituinte, cuidou de submeté-lo a apreciagédo das Ca-
maras Municipais.

A decadéncia se acentuou na aludida Constituicao, conquanto
aprovada por inimeras Camaras Municipais, ja que limitou ela a au-
tonomia municipal no ponto em que previu uma lei regulamentar,
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AN

destinada & disciplina na competéncia que se f8conkecia &s Cama-
ras.

A referida lei, conhecida como Regimento das C&maras, veio
a luz em 1828, trazendo grandes restricdes aoc Municipio, ja que os
transformou em mera divisao territorial, tutelada pelo Presldente da
Provincia, sem autonomia na gestao de seus Interesses.

O ato adicional de 1834 acabou por subordina-los &s Assem-
bléias Legislativas Provinciais.

E de registrar-se que, nao obstante a evidente degradagéo im-
posta as Comunas, houve grandes vuitos de nossas letras juridicas,
como Pimenta Bueno e Tavares Bastos, que se entregaram ao tra-
balho de sustentar, por via de interpreta¢éo, que a autonomia mu-
nicipal resultara preservada, havendo nessa época sido cunhada
por Tavares Bastos a expressédo interesses peculiares, que se
consagraria para marcar a esfera de competéncia municipal.

Justamente a auséncla de um conceito definldo da clausula do
peculiar interesse ensejou aos Estados, na Primeira Republica, a
mais ampla oportunidade para restringir o principio da autonomia
municipal. Assim é que, malgrado as leis orgénicas houvessem rea-
firmado o principio, a decantada autonomia ficou nos textos legais,
reprimida pelo héblto do centralismo, pela opresséo do coronelismo
e pela incultura do povo, vicios esses que transformara os Municl-
pios em feudos de polfticos truculentos, que mandavam e desman-
davam em seus distritos de Infludncia, como se o Municipio fosse
propriedade particular e o eleitorado um rabanho décil ao seu po-
der (Hely Meirelles, Direito Municipal Brasileiro, 4% ed., Edit. Rev.
dos Tribs., pag. 8).

A Constituigdo de 1934, refletindo as Idéias moralizadoras e li-
beralizantes do momento, né&o se limitou a declarar auténomos os
Municipios, no que dissesse respeito a seu pecullar Interesse. Ex-
plicitou em seu texto, que tal autonomla importava a *eletividade do
Prefeito e dos Vereadores, a decretacdo de seus impostos e a or-
ganizacéo de seus servigcos”. Além disso, discriminou, pela primeira
vez, as rendas pertencentes ao Municiplo.

A Carta de 37, conquanto houvesse mantido a discriminagéo
de rendas, cassou a eietividade dos prefeitos, o que valeu pela
prépria cassagéo da inclpiente autonomia municipal.

Restabelecida a ordem democrética, em 1946, a nova Carta
Politica, também chamada de Constitulgio Municipalista, distribuiu
os Poderes do Estado pela Uni&o, pelos Estados-membros e pelos
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‘*Municfpios, adotando idéntico critério em relagéo as rendas publi-

- ¢as. No ambito politico propriamente dito, integrou o Municipio no

_ sistema eleitoral do Pais e dispds os seus érgaos (Legislativo e

* Executivo) em simetria com os Poderes da Nag&o. Dentro desse
esquema ficou assegurada a autonomia politica, administrativa e fi-
nanceira: para elei¢éo do Prefeito e dos Vereadores; pela adminis-
tracéo propria, no que concerne ao seu peculiar interesse e espe-
cialmente & decretacéo e arrecadaciao dos tributos de sua com-
peténcia e A aplicagdo das suas rendas, bem como a organizagao
dos servigos publicos locais. Além das rendas exciusivas do Mu-
nicipio, a Constituicao de 1946 lhe deu participagdo em alguns tri-
butos arrecadados pelo Estado e pela Unido (Hely Meirelles, op.
cit., p4gs. 11 e 12),

A Constituicdo de 1967 e sua Emenda n? 01/69, caracterizadas
pelo sentido centralizador e pelo reforgo de poderes do Executivo,
mantiveram a autonomia municipal, mas em termos mais restritos,
ja que tornaram obrigatéria a nomeagéo dos Prefeitos das Capitais
e das estancias minerais, além dos Municfpios declarados de inte-
resse da seguranga nacional; sujeitaram a remuneragao dos Verea-
dores aos limites e critérios estabelecidos em lei complementar fe-
deral; ampliaram os casos‘'de intervengao; limitaram o nimero de
vereadores a 21; impuseram a fiscalizagéo financsira e orgamenta-
ria mediante o controle interno da Prefeitura e o controle externo da
Cémara Municipal, com auxilio do Tribunal de Contas do Estado; e
limitaram a criagéo de Tribunais de Contas aos Municipios com po-
pulacao superior a dois milhdes de habitantes e renda tributaria
acima de quinhentos mil cruzeiros.

Reduziram, ainda, a dois, os impostos municipais (IPTU e ISS),
e criaram restricdes ao endividamento.

De outra parte, na trilha da EC 18/65, deram aos Municipios
participagéo no produto de impostos da Unido e do Estado (Fundo
de Participagdo dos Municipios, Imposto sobre Lubrificantes e
Combustiveis Liquidos, Imposto Sobre Minerais do Pais e Imposto
sobre Circulagdo de Mercadorias).

Atribuiram-lhes, ainda, o produto do Imposto Territorial Rural e
do Imposto de Renda incidente sobre rendimentos do trabalho de
titulos da divida publica por ele pago, quando obrigado a reter o tri-
buto.

A Constituicao Federal de 1988, a par de ampliar a competén-
cia dos Municipios e de reforgar a sua autonomia, com a liberagéo
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de controies que o sistema até entao-lhes impuhhia, especialmente
por meio de leis orgénicas estabelecidas pelos Estados, consignou
expressamente a sua participagio na estrutura federativa, ao dis-
por, no artigo 19, que a Republica Federativa do Brasii é formada
pela uni&o indissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito Fe-
deral e, no art. 18, que “a organizagdo politico-administrativa da
Republica Federativa do Brasil compreende a Uni&o, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, todos autdnomos, nos termos des-
ta Constituigao™.

2. Natureza Juridica

Pds-se, assim, fora de duvida, que o Municipio brasileiro é ente
estatal integrante da Federagéo, como pessoa politico _ administra-
tiva, dotada de autonomia poilftica, administrativa e financeira, qua-
lidade que, como se vlu, ostentava, pelo menos, desde que a Carta
de 1934 delimitou uma érea de agéo exclusiva dos poderes munici-
pais, de modo a n&o poder ser aiterada pelo legislador ordinério,
seja federal, seja estadual.

Néo importa que a esfera de autonomia dos Municipios seja
mais restrita do que a dos Estados e da Uniéo.

Porque, como acentua Victor Nunes Leal (op. cit., pag. 114), o
fato de ser mais ampla ou menos ampla a soma dos poderes priva-
tivos dos entes federados néo é o ponto vital do sistema federativo.
O importante 6 que a sua esfera de competéncia privativa seja in-
violavel pelo poder legislativo da Uni&o.

Na percuciente observagéo do eminente Prof. Geraldo Ataliba,
0 que caracteriza a participacio do ente politico na Federagéo é a
intangibilidade absoluta de sua autonomia, como verdadeiro princi-
pio supraconstitucional, fora da disposi¢ido do poder de reforma da
Constituigdo, em oposicdo as descentralizagdes cujo critérlo de
medida e inclusive abrogacdo esta4 plenamente ao alcance do re-
formador constitucional.

A Federagéo, portanto, outra coisa n&o é sendo a autonomia
reciproca da Unido, dos Estados e, entre nés, dos Municipios, sob
a égide da Constitulg&o Federal (art. 18).

certo que, nos Estados Federados, a regra geral é a repar-
ticdo dual das competéncias: a da Unido e a dos Estados, nao
sendo de vezo a discriminagdo de uma esfera de competéncla me-
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i
‘nor que a dos Estados, ou seja, de .uma esfera de competéncia
municipal.

Adotou-se, portanto, no Brasil, a partir de 1934, uma peculiari-
dade digna de nota, porque desconhecida dos demais regimes fe-
derais. Em vez de uma divisdo dual de competéncia, como era a
regra, passamos a ter uma discriminagao triplice.

Desde entao ja& nao se pode dizer, como fazia Castro Nunes,
que o Estado-membro nas federagdes é unitario. Pelo menos o
Brasil tera de ser arrolado como excegéo.

3. Lel Municipal -

Consequéncia dessa constatagao é o nivelamento do Munici-
pio & Unido e aos Estados e o reconhecimento da existéncia de pa-
ridade absoluta entre a lei federal, a lei estadual e a lei municipal,
afastada, por impossibilidade l6gica, qualquer idéia de hierarquia
entre elas, a ndo ser em face de competéncia concorrente.

Assim, portanto, se determinada matéria é da competéncia pri-
vativa dos Municipios, o conflito se ha de resolver em favor da lei
municipal, pois em tal caso a outra lei estara invadindo a esfera
prépria do Municipio, com violagdo do texto constitucional, deven-
do o Poder Judiciario, por isso, negar-lhe aplicagao.

No atual sistema da Constituicdo Federal, foi reconhecido ao
Municipio o poder de auto-organizagao (art. 29), mediante a elabo-
racéo de lei orgénica prépria; de autogoverno (art. 29, inc. | e
segs.); de legislar sobre assuntos de interesse local, inclusive insti-
tuindo tributos (art. 29, | e lll) e de auto-fiscalizar-se (art. 31).

4. Lei Tributéaria

Interessa-nos, neste momento, a autonomia financeira, e, es-
pecialmente, o poder de instituir tributos.

A Constituicao, como fizeram as anteriores, apds repartir o po-
der politico entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Mu-
nicipios, fixou-lhes, mediante rigorosa discriminagéo, a competéncia
tributaria.

Para os Municipios coube a competéncia de instituir os impos-
tos do art. 156: sobre propriedade predial e territorial urbana; sobre
transmiss&o inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
iméveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre
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iméveis, exceto os de garantia, bem como cessdo de-direitos a sua
aquisicéo; sobre vendas a varejo de combustfveis liquidos e gaso-
sos, exceto dleo diesel; sobre servigos de qualquer natureza, néo
compreendidos os servigos de transporte interestadual e intermuni-
cipal @ de comunicagéo, definidos em lel complementar. Coube-
Ihes, ainda, instituir taxas de policia e de servigos (art. 145, Il), con-
tribuigdo de melhoria (art. 145, lll) e a contribuig&o social do art.
149, paragrafo unico.

Houve, como se v8, nesse particular, ampliagdo da esfera de
competéncia, ampliagdo essa que resuita muito mais acentuada
quando se verifica que fol expressamente eliminada a possibilldade
de o legislador federal ou estadual restringir a atuagéo tributaria
municipal por meio da concesséo de anistia ou remissao (art. 150, §
69) ou - 0 que é mais importante - da instituicdo de isengdes tributa-
rias (art. 151, IIN).

Anote-se que a discriminagéo dos impostos na Constitulgéo
Federal nao resulta na automética criagéo do tributo corresponden-
te, impondo-se, para isso, a edigdo de lei municipal, que dever4, to-
davia, conter-se nos limites estabelecidos no préprio texto constitu-
cional e em leis compiementares.

Com efeito, de acordo com o art. 146:

“Art. 146. Cabe & lei compiementar:

i - dispor sobre confiito de competéncia, em matéria tri-
butéria, entre a Uni&o, os Estados, o Distrito Federal @ os Mu-
nicipios; :

Il - reguiar as iimitagdes constitucionais ao poder de tribu-
tar;

lii - estabelecer normas gerals em matérla de legisiagéo
tributéaria, especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem co-
mo, em relagdo aos impostos discriminados nesta
Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores,
bases de calcuio e contribuintes;

b) obrigagédo, langamento, crédito, prescricio e de-
cadéncia tributérios;

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo
praticado pelas sociedades cooperativas.”

A primeira iei complementar (a do art. 146) tem nftido caréater
de lel nacional, j4 que se destina a balizar a edi¢géo de atos normati-
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‘vos de natureza tributéria, ndo apenas municipais, mas também es-
taduais e federais.

. A propdsito, vale anotar que a enumeragéo contida no inciso il

* 6 de carater meramente exemplificativo. 0 que se dessume da ex-

pressédo expressamente sobre que antecede, neste inciso, a enu-

meragao da matéria a ser reguiamentada.

Consequentemente, os tributos municipais somente poderao
ter por fonte normativa a lei municipal, ressalvadas as limitagbes
constitucionais e complementares inerentes a qualquer natureza de
tributo, quais sejam aquelas decorrentes do principio da legalidade,
do principio da igualdade, do principio da irretroatividade, do
principio da anterioridade, do principio da ilimitabilidade de trafego,
da imunidade reciproca, etc.

Somente, pois, a Constituigdo Federal e a Lei Complementar,
de caréter nacional, a rigor, poderao limitar a competéncia tributaria
dos Municipios, compet8ncia essa que, diga-se de passagem, é in-
delegéavel, intransferivel e irrenunciével.

Como se viu, em face da nova Carta, os Municipios ganharam
dois impostos (imposto de transmisséao inter vivos, a qualquer titulo,
por ato oneroso, de bens iméveis e imposto sobre vendas a varejo
de combustiveis liquidos e gasosos, exceto 6leo diesel).

A uniformizagéo de aliquotas do imposto sobre vendas a vare-
jo de combustiveis e do imposto sobre servigos, prevista no art.
156, § 49, |, da Constituigéo Federal de 1988, se, por um lado cons-
titui uma limitagéo a autonomia municipal, por outro, atende a uma
necessidade de evitar-se a guerra fiscal entre Comunas.

Acrescente-se que a lei complementar podera também excluir
a incidéncia do ISS quando se tratar de servigos exportados para o
exterior (art. 156, § 49, li).

Alids, os servigos tributaveis hdo de ser definidos em lei com-
plementar (art. 156, IV). Ja existe lei complementar elaborada com
esse objetivo, com vistas a exigéncia da mesma natureza contida
na Constituicao de 1969,

Advirta-se que a definicdo (melhor teria sido enumeragao) dos
servigos tributaveis nao poderd ampliar e nem restringir o campo de
incidéncia do ISS, sob pena de afronta & autonomia Municipal, ou
de violag@o a direito individual. Ndo pode arrolar como servigo o
que servico ndo 6. Nao pode ampliar o conceito de servigo.

De referéncia as taxas, a compet8ncia dos Municipios perma-
neceu a mesma da Constituicdo de 1967, havendo sido mantida a

-
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distingéo entre taxas pelo exercicio do poder de policia e taxa pelo
exercicio do poder de policia e taxa pelo exercicio de servigos pu-
blicos.

De acordo com o § 29, do art. 145, do atual texto constitucio-
nal, “as taxas ndo poderéo ter base de célculo prépria de impos-
tos”. ;

Na Constituigdo de 1967, “para cobrang¢a de taxas nao se po-
dera tomar como base de célculo a que tenha servido para a in-
cidéncia dos impostos” (art. 18, § 29).

Houve, nesse ponto, melhoria de redagéo, ficando explicitado
que ndo pode haver confus&o entre base de célculo de imposto e
base de célculo de taxa. Para a taxa, a base de célculo ha de ser
uma expressao dimensivel do fato gerador e ndo uma grandeza es-
tranha a este. Dever& corresponder a atividade estatal especifica
em relagdo ao contribuinte, no dizer do eminente Mestre Geraldo
Ataliba.

Quanto & contribuicdo de melhoria, anote-se apenas que jé
néao esta expressamente limitada ao custo da obra, devendo ser re-

gulamentada a sua extenséo pela lei complementar.
5. Reparticéo das Receitas Tributérias

Finalize-se por dizer que a Constituicio Federal de 1988 man-
teve a concepgéo do sistema tributério de caréter nacional, inaugu-
rado pela EC 18/65, o qual havia substitufdo o critério da coexistén-
cia de trés sistemas tributarios autbnomos.

Concentrou na competéncia federal o maior nimero de impos-
tos e submeteu ao controle do poder central certos aspectos liga-
dos a tributagao, como limites de aliquotas, etc.

Prosseguiu-se, entretanto, no programa de reparticdo das re-
ceitas tributarias, com vistas a garantia do desenvolvimento nacio-
nal e da redugédo das desigualdades regionais, objetivo considera-
do fundamental para a Republica Federativa do Brasil no art. 32, ll e
lll, de nossa Carta.

Sobre o assunto, depbe Ulhda Canto, um dos inspiradores
desse importante instrumento politico, inaugurado pela EC 18/65:

“Em 1965, uma das coisas importantes que fizemos, na
minha opiniao, foi dar corpo ao sistema das participagées dos
Estados e Municipios na arrecadagao federal. Por que fazer is-
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"‘. S0, em vez de dar aos Estados e Municiplos maior poder impo-
' sitivo, no sentido de malor &mbito de tributos préprios? Por
uma razdo muito simples: uma grande parte dos Estados e a
enorme maioria dos Municiplos do Brasil ndo tém universo tri-
butério que comporte a arrecadagéo da receita suficiente para
fazer face as suas necessidades.”

Presentemente, pertencem aos Municipios:

|- o produto da arrecadagdo do imposto da Uniédo sobre ren-
da e proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre ren-
dimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas
fundagdes que Iinstituirem e mantiverem;

Il - 50% do produto da arrecadacgéo do imposto da Uniéo so-
bre a propriedade territorial rural, relativamente aos iméveis nele si-
tuados;

Iil- 50% do produto da arrecadagéo do imposto do Estado
sobre a propriedade de veicuios automotores licenciados em seus
territorios;

V- 25% do produto da arrecadagéo do imposto do Estado
sobre operagbes relativas & circulagdo de mercadorias e sobre
prestagdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal
o de comunicacéo.

Beneficiam-se os Municipios, ainda, do chamado Fundo de
Participag&o dos Municiplos, que é formado de 22,5% de 47% do
produto da arrecadagdo dos impostos sobre renda e proventos de
quaiquer natureza e sobre produtos industrializados.
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* HONORARIOS DE ADVOGADO EM MANDADO DE SEGURANGA

Jacy Garcia Vieira
Ministro do Superior Tribunal de Justiga

Quando o artigo 20 do CPC determina a condenagao do ven-
cido a pagar ao vencedor os honorérios advocaticios, ndo abre
qualquer excegao para 0 mandado de seguranga que é agéo, con-
forme conceitua a esmagadora maioria da doutrina e reconhece o
préprio C. Supremo Tribunal, na Simula 512. Nele, como em qual-
quer outra agéo, existem partes. A Lei 1.533/51, no artigo 10 fala em
solicitagdo da parte. Havendo parte, existira vencedor e vencido e a
sentencga, obrigatoriamente, devera condenar este nos honorarios
de advogado. Hoje é tranquilo, entre nossos mais respeitados dou-
trinadores, o entendimento de que sdo devidos os honoréarios ad-
vocaticios na agéo de mandado de seguranga. Pontes de Miranda,
com todo peso de sua autoridade, em seus Comentarios ao Cédigo
de Processo Civil, 12 ed. 1974, ensina que:

“Hoje ndo hé qualquer especializagdo de agées para que
incida o art. 20. Ndo importa se a agdo é declaratéria, constitu-
tiva, positiva ou negativa condenatdria, mandamental ou execu-
tiva. Ndo mais se limita a sangdo as agées do ato ilicito absolu-
to ou relativo. Pressuposto necessdrio é um so: ter havido per-
da da causa, pelo autor, ou pelo réu, ou quem quer que seja
perdente.” (fls. 416).

Para Hely Lopes Meirelles, in Mandado de Seguranga, Agao
Popular, Agao Civil Publica, Mandado de Injungéo e “Habeas Data”,
122 ed., 1988, pag. 65,

“Desde que o mandado de seguranga é uma causa, vale
dizer, uma agéo civil, imp6e-se a ¢condenagdo do vencido em
honorérios. Nao importa que o rito dessa agdo seja especial,
mesmo porque, nas demais agées especiais, o principio da
sucumbéncia vemn sendo aplicado sem restrigées. Ndo vemos
razdo para a exclusao dessa verba pela jurisprudéncia domi-
nante (STF, Sumula 512), alids, contrariada em recentes
acérddos do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro e
do Estado do Rio Grande do Sul”.
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Celso Ribeiro Bastos, no seu Livio Do Mandadé de Seguranga,
28 ed., 1982, esclarece que:

“A nossa posigao é no sentido de que o mandado de se-
guranga se submete ao principio da sucumbéncia. A razdo ¢
que embora a Lei n? 1.533 alije o Cédigo de Processo Civil, nas
matérias por ela reguladas, nela nada consta acerca de honora-
rios advocaticios, pelo que tem-se que necessariamente aplicar
a espécie as leis genéricas do processo civil”.

Entende 0 emérito Professor Celso Agricola Barbi, em seus
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. |, 42 ed., 1986, que:

“Realmente, sendo o mandado de seguranga uma agéo,
em que ha vencedor e vencido, ndo encontramos razées para
afastd-lo das normas gerais do Cdédigo, a ndo ser naquilo em
que sua natureza o exigir. A simples circunsténcia de estar ele
regulado em lei especial ndo é decisiva, porque se Ihe aplicam
inumeras regras gerais do Cédigo, mesmo porque, se assim
ndo fosse, seria necessdrio fazer um Cédigo apenas para os
processos de mandado de seguranca.” (fls. 197).

Giuseppe Chiovenda em Instituigdes de Direito Processual Gi-
vil, vol. Ill, 22 ed., 1945, tradugao Guimaraes Menegale, pag. 285.

“O fundamento dessa condenagdo é o fato objetivo da
derrota”.

No mesmo sentido Sérgio Sahione Fadel, Cédigo de Processo
Civil Comentado, vol. |, 72 ed., 1988, pags. 95/96 e José Carlos
Barbosa Moreira, em excelente artigo publicado na Revista de Direi-
to da Procuradoria Geral, vol. 23 e na RT n? 418. Este conceituado
Mestre examinou com profundidade e rebateu um por um, os prin-
cipais argumentos contrarios a aplicagao na agao de mandado de
seguranga dos principios da sucumbéncia. Realmente, ndo procede
a assertiva de que, sendo o mandado de seguranga regido por leis
especiais, nao lhe sao aplicaveis as disposi¢des do art. 20 do CPC.
O préprio Codigo, art. 273, manda aplicar, subsidiariamente, ao
procedimento especial, as disposi¢gdes gerais do procedimento or-
dinério e a todas as causas o procedimento comum, salvo dispo-
sicdo em contrario do Cédigo ou da Lei Especial (art. 271). As nor-
mas contidas no Cédigo representam fonte subsidiaria para os pro-
cedimentos especiais e a estes sdo aplicaveis em tudo que néo
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Eontrariar o procedimento especifico. Para Barbosa Moreira, ob. cit.
pags. 52/53,

“...as normas do Cédigo constituem fonte subsididria da
disciplina de qualquer processo especial, requlado por lei ante-
rior ou posterior a ele, e incidem em tudo que nédo contrarie o
regime especifico tragado pelo diploma pertinente. O direito
processual civil cristalizado no Cédigo é direito processual ci-
vil comum, que s6 cede ante a existéncia de regra peculiar a
tal ou qual processo, mas que cobre toda a drea deixada em
branco pela regulamentagéo especifica, na medida em que se-
Ja com esta compativel. E isso independentemente de remisséo
expressa...”

Lembra ele a Sumula n° 519 de nossa Excelsa Corte que de-
terminou a aplicagéo aos executivos fiscais, entdo regidos pelo De-
creto-lei 960, o principio da sucumbéncia, quando esta norma legal
nada dispunha a respeito da condenagéo em honorérios de advo-
gado.

O argumento de que no mandado de seguranga nao ha parte
¢ improcedente porque, como jé vimos, ele & a agdo e nele existe
parte e a prépria Lei n? 1.533, em seu artigo 10, fala em parte. As
partes s@o o impetrante, o impetrado, o Ministério Publico, os litis-
consortes e os assistentes. Assim ensina Hely Lopes Meirelles, ob.
cit. pag. 30 e Barbosa Moreira, ob. cit. pag. 53, deixa este bem claro
que:

“Partes, em qualquer processo, séo aquele que pede e
aquele em face de quem se pede - num e noutro caso, em
nome proprio - a tutela jurisdicional do Estado. No processo do
mandado de seguranga, parte ativa é o impetrante, sem divida
alguma; parte passiva, de acordo com a doutrina prevalecents,
é a pessoa juridica (de direito publico, as mais das vezes) em
cujos quadros se insere a autoridade dita coatora”.

E irrelevante que seja parte passiva a autoridade coatora ou a
pessoa juridica, ou ambas, porque sempre haveré a parte passiva
para suportar os dnus da sucumbéncia quando vencida.

O argumento, as vezes usado, de que no mandado de seguranga
nao atua o “advogado” da entidade contra a qual se dirige a impe-
tracdo também n&o procede, porque esta, através de advogado,
procurador ou assistente juridico, pode acompanhar todo o pro-
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cesso e até recorrer. Seu representante tera sempre"oportunldade
de requerer @ demonstrar a improcedéncia do pedido. E irrelevante
o fato de ja receber o representante salério ou vencimento, como
servidor, da pessoa juridica e, como tal, ndo poderia receber ho-
norarios advocaticios pelos servicos. Caso este argumento fosse
vélido para 0 mandado de seguranga, seria também para qualquer
agéo onde fosse parte qualquer pessoa juridica ou quando a parte
fosse alguém que paga o advogado, em prestagcdes sucessivas e
periddicas, como lembra Barbosa Moreira, ob. cit. pag. 56.1

Dizer que a cobranga de honorérios de advogado em manda-
do de seguranga inibiria de vir a juizo aqueles detentores de direito
liquido e certo é desconhecer o que acontece na realidade. Quem
de fato tem a seu lado o bom direito nao terd nenhuma duvida de
pleitea-la porque estar4 sempre convicto de que serd o vencedor
da demanda. Ao contrério, a aplicagdo no mandado de seguranga
da sucumbéncia fard com que haja menos agdes temerarias e desti-
tuidas de qualquer fundamento. Quem nao tem direito pensaré
duas vezes, antes de ajuizar a agao, com medo da sucumbéncia.

O uitimo argumento também usado é o de que sendo o man-
dado de seguranga uma garantia constitucional, irma do “Habeas
Corpus”, a ele n&o se aplicaria a condenagdo em honorarios de
advogado. Para a impetragéao do H.C. sequer é necesséria a consti-
tuicdo de advogado.

Ora, o Habeas Corpus é regulado pelo processo penal e o
Mandado de Seguranga pelo processo civil e, por isso, n&o se apli-
ca ao primeiro a sucumbéncia do art. 20 do CPC.

Na acgdo civil publica e, na agdo popular, ambas de indole
constitucional, é prevista a condenagdo em honorarios advocati-
cios, até do autor. A Lei n? 7.347, de 24.07.85 que regula a primeira
em seu artigo 17, determina que:

“Art. 17 . O Juiz condenaré a associagdo autora a pagar
ao réu os honorérios advocaticios arbitrados na conformidade
do § 42 do art. 20 da Lei n? 5.869, de 11 de janeiro de 1973
- Cédigo de Processo Civil, quando reconhecer que a pre-
tensao é manifestamente infundada.”

Theotdnio Negrdao no seu Cédigo de Processo Civil, 202 ed.
atualizada até 08.01.90, pag. 497, esclarece que:

“Se a agéo foi julgada procedents, o réu sera condenado
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a pagar honordrios de advogado nos termos do art. 20 do
CPC”

: A Lei n? 4.717, de 29.06.65, da agao popular, em seu artigo 12,
estabelece que:

“Art. 12 - a sentencga incluird sempre, na condenagéo dos
réus, o pagamento ao autor, das custas e demais despesas ju-
diciais e extrajudiciais, diretamente relacionadas com a agao e
comprovadas, bem como o dos honoréarios de advogado.”

Theotdnio Negréo, ob. cit. pag. 515, acentua que:

“Os honorarios sdo devidos ainda que o ato impugnado
tenha sido revogado “(RDA - 123/290 - maioria de votos).

A vigente Constituicdo Federal, no seu artigo 52, LXXIII, prevé a
condenagéo do autor da agado popular nas penas da sucumbéncia,
quando comprovada a ma-fé e nada dispde sobre a condenagéo
ou nao do réu, nos honorarios de advogado. Como esta conde-
nagdo é prevista pelo artigo 12 da citada Lei 4.717/65, houve o
fendmeno da recepgéo. Assim, é a prépria Constituicao que permite
a condenagao do autor ou do réu, em honorérios advocaticios, na
acao popular e na agao civil.

Com todo o respeito & nossa Suprema Corte, ousamos dis-
cordar da citada Simula 512, editada ha mais de 21 anos, ja a épo-
ca com sérias resisténcias dos votos vencidos dos Eminentes Mi-
nistros Amaral Santos, Relator, Adauto Cardoso, Djaci Falcdo e
Aliomar Baleeiro, conforme se verifica na sua decisdo plenaria no
RE n? 61.097-SP (RTJ 51/805), que serviu de base a sumula.

E inegével j& existir fundadas reagdes da doutrina e da juris-
prudéncia ao principio estabelecido na referida simula. Existem de-
cisdes dos Tribunais de Justi¢a, conforme se verifica no Cédigo de
Processo Civil Anotado de Alexandre de Paula, vol. |, 32 ed. recente,
pag. 197. O extinto TFR na AMS n? 81.566 - RJ, Rel. Eminente Min.
Washington Bolivar, DJ de 21.05.79, entendendo ser cabivel a con-
denag@o no mandado de seguranga, de honorarios de advogado.
lgual deciséo foi proferida na AMS n? 82.113 - MG, com 0 mesmo
Relator, DJ de 20.06.79.

Ninguém nega as stmulas a sua importancia, mas elas nao
séo intocaveis e imutaveis. Se o Direito é essenciaimente dindmico
elas podem e devem ser revistas, principalmente, quando como no
caso, a doutrina, em unissono, assim o entende.

Informativo Juridico Bibl. Min. Oscar Saraiva, v. 3, n. 1, p. 1 - 100, jan./jun. 1991 - 83




Por estar convicto de ser o mandado de segurah¢a.uma agéo
civil, uma causa com partes onde, com a sentenga, haverd sempre
vencido e vencedor, ndo tenho duivida de se aplicar a ele a conde-
nagao em honorarios advocaticios, mesmo porque, quando no arti-
go 20, § 49, o legislador fala em condenagao da Fazenda Publica
em honoréarios de advogado, nado faz qualquer ressalva e muito me-
nos para a ag¢édo de mandado de seguranga.

tem razao Barbosa Moreira quando afirma que:

Se esse processo especial se rege subsidiariamente pe-
las normas codificadas; se nele existe agao e, a fortiorl, causa;
se hé partes e, por conseguinte, parte vencedora e parte venci-
da, ambas representadas por advogados - entdo é insustenta-
vel a proposigdo segundo a qual descabe, al, a condenagdo
em honorérios. Ela parece refletir unicamente a subsisténcia
mal disfargada, e a esta altura incompreensivel, de velhos pre-
conceitos que se constumavam opor ao reconhecimento da ci-
dadania processual do mandado de seguranga” (pags. 58/59).
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