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1. O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Na atual fase de evolucgdo do estudo do direito e, em particular, do direito
processual, nada mais é possivel fazer de sério e importante que ndo passe pela
capacidade de trabalhar adequadamente o principio da proporcionalidade.

Na verdade, neste periodo em que a democracia restaurada desponta como
valor supremo, o toque diferencial do operador do direito € saber manipular o principio,
saber compreendé-lo e aplicd-lo na sua dimensdo juridica, como instrumento de atuacao
profissional, mormente em face das investidas nem sempre legitimas do Poder Publico.

Para bem entender a proporcionalidade, que entra naquela categoria de
principios que sdo mais faceis de compreender do que definir!, é preciso esclarecer
que, a despeito de ndo haver, no Brasil, norma constitucional consagrando-a
expressamente, afigura-se inarreddvel sua presenca “descoberta” no ordenamento
juridico brasileiro, justamente por ter o Brasil feito a escolha politica do Estado
Democratico de Direito, em que a protecdo dos direitos fundamentais se desloca
para o centro de gravidade da ordem juridica?.

Urge ressaltar que a doutrina mais autorizada vem fazendo uma distingdo
entre a abrangéncia do principio da proporcionalidade (de origem germanica, assinale-
se) e do principio da razoabilidade (de origem norte-americana) afirmando que néo
sdo principios fungiveis, embora semelhantes em alguns aspectos®.

Como sustenta a juiza federal GERMANA OLIVEIRA DE MORAES,
“inexiste sobreposicao entre os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. De

1. E a licio de PAULO BONAVIDES, invocando XAVIER PHILLIPE, in Curso de Direito
Constitucional. p. 358.

2. WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO vai além, ao defender que “ndo se mostra necessdrio,
nem mesmo correto, procurar derivar o principio de proporcionalidade de outro qualquer,
como o do Estado de Direito e aquele deste derivado, o da legalidade (C. A. BANDEIRA DE
MELLO, 1996, cap. I, n. 28, p. 36), ou alguns(mas) dos direitos e garantias fundamentais, para
lhe atribuir cardter constitucional (STUMM, 1995, p. 97 s.). Afi, haveria, na verdade, um
enfoque distorcido da questdo, pois a op¢do do legislador constituinte brasileiro por um ‘Estado
Democrético de Direito’ (Art. 10), com objetivos que na pratica se conflitam (Art. 30), bem
como pela consagracdo de um elenco extensissimo de direitos fundamentais (Art. 50), co-
implicaria a ado¢do de um principio regulador dos conflitos na aplicacdo dos demais e, ao
mesmo tempo, voltado a protegcdo daqueles direitos” (Processo Constitucional... p. 79/80).

3. O prof. Luis Roberto Barroso, porém, defende que, em linhas gerais, hd uma relagdo de
fungibilidade entre um e outro principios, podendo os termos razoabilidade e proporcionalidade
ser usados indistintamente (Interpretagdo e Aplicacdo da Constitui¢do. p. 204)
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toda sorte, embora com matriz histérica diversa e conteidos distintos, guardam varios
pontos de identidade™.

Com base nas licdes dessa jurista, vé-se que, no direito norte-americano, a
razoabilidade (substantive due process) tem uma acepcao quase sempre reduzida a
nocdo de racionalidade, somada a uma concepgdo de “consenso popular”. No direito
germanico, de outro turno, o principio da proporcionalidade, gracas a contribui¢do
jurisprudencial e doutrindria, galgou uma conotag@o mais objetiva, que se resume nos
trés elementos parciais (subprincipios) que se seguem:

a) adequacao (pertinéncia ou aptidao) entre meio e fim: ou seja, existéncia
de relacdo adequada entre um ou vdrios fins determinados e 0os meios com que sdao
determinados a cabo;

b) necessidade (exigibilidade ou vedacao ou proibicao do excesso ou
escolha do meio mais suave): isto é, entre as solu¢des possiveis, deve-se optar pela
menos gravosa; segundo a maxima classica de JELLINEK, “ndo se abatem pardais
disparando canhdes”;

¢) proporcionalidade em sentido estrito: levam-se em conta os interesses
em jogo, vale dizer, cuida-se, aqui, de uma verificacdo da relacdo custo-benefico da
medida, isto é, da ponderagdo entre os danos causados e os resultados a ser obtidos.
Em palavras de CANOTILHO, trata-se “de uma questdo de ‘medida’ ou ‘desmedi-
da’ para se alcancar um fim: pesar as desvantagens dos meios em relagdo as vantagens
do fim™>.

E, portanto, sob esta triplice dimensdo, que utilizaremos o principio da
proporcionalidade no presente artigo, ressaltando, desde ja, que qualquer ato do poder
publico, inclusive os normativos, para que sejam validos (i.e., constitucionais), necessitam
ser adequados, necessarios e proporcionais em sentido estrito, camprindo ao Judicidrio,
em ultima instancia e em cada caso concreto, a tarefa de fiscalizar a observancia dos
referidos “subprincipios da proporcionalidade”.

2. Os subprincipios da proporcionalidade: a adequacao, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito

Para facilitar a compreensdo do que vém a ser os trés elementos que
compdem a proporcionalidade em sentido amplo, vale citar trés situagdes hipotéticas
em que eles nio foram atendidos pelo legislador.

4. Controle Jurisdicional da Administragdo Puiblica. p. 132.
5. apud BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituigdo. p. 208/209.
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2.1. Adequacao: Suponhamos que o Prefeito de Salvador, no carnaval,
proiba a venda de bebidas alcodlicas para evitar a disseminagdo do virus da AIDS.
Inegavelmente, serd invalida essa proibi¢cd@o, pois ndo ha relacdo de causa e efeito
entre dlcool e disseminagdo do virus da AIDS, vale dizer, ndo existe adequacdo entre
o meio utilizado (proibicdo de venda de bebida alcdolica) e o fim visado (diminui¢do da
disseminagio do HIV)®.

Agora um exemplo “processual”’: hipoteticamente, o legislador, com o objetivo
explicito de aumentar a celeridade do processo, edita uma lei aumentando o salario
dos juizes. Certamente, esta lei ndo passaria pelo “teste” da proporcionalidade, uma
vez que ndo hd nenhuma relacdo entre a celeridade processual (fim ou efeito) e o
saldrio dos magistrados (causa) embora esse aumento possa influir na qualidade das
decisdes.

Dessume-se, pois, que, toda vez que os meios destinados a realizar um fim
ndo sdo por si mesmos apropriados, ndo hd a adequacao. Para aferir a adequagao hé
de se perguntar: o meio escolhido foi adequado e pertinente para atingir o
resultado almejado?

2.2. Necessidade: Se uma fabrica estiver poluindo o ambiente, mas for
possivel solucionar o problema pela colocagdo de um filtro, serd invalida, por
desproporcional, a decisdo do Poder Publico de fechar a fabrica. Outro exemplo: se,
em uma acdo demolitdria, o Poder Piblico pede a demoli¢do de um prédio pelo simples
fato de ndo haverem sido observadas formalidades no ato de autorizacao de construcio
da obra, o pedido deve ser julgado improcedente por ndo ser o meio mais suave de se
solucionar o problema.

Na proporcionalidade, estd embutida a idéia de vedagdo ao excesso, ou
seja, a medida ha de ser estritamente necessaria. Invoca-se o velho jargdo popular:
dos males o menor. Portanto, para aferir a necessidade deve-se perguntar: 0 meio
escolhido foi o ‘mais suave’ entre as opcoes existentes?

2.3. Proporcionalidade em sentido estrito: Digamos que o Poder Piblico,
visando a evitar a destrui¢cdo de um bem publico (uma estitua, por exemplo) coloque,
ao redor dessa estdtua, uma cerca eletrificada, capaz de causar a morte de alguém
que pretenda piché-la. Neste caso, apesar de ser adequada (h4 relacdo entre meio e
fim) a medida seria invélida, pois ndo ha proporcionalidade em sentido estrito. O bem

6. O exemplo é do professor Luis Roberto Barroso.
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juridico preservagdo do patriménio piiblico € menos importante do que o bem juridico
vida. Ja dizia JORGE MIRANDA: “o primado da pessoa € o do ser, ndo o do ter; a
liberdade [no caso, a vida] prevalece sobre a propriedade’ .

Deve haver um sopesamento de valores, a fim de que se busque a
proporcionalidade, ou seja, verificar-se-4 se a medida trard mais beneficios ou prejuizos.
Pergunta-se: o beneficio alcancado com a adocio da medida sacrificou direitos
fundamentais mais importantes (axiologicamente) do que os direitos que a
medida buscou preservar?

Em resumo, “pode-se dizer que uma medida é adequada, se atinge o fim
almejado, exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e, finalmente, proporcional
em sentido estrito, se as vantagens que trard superarem as desvantagens’.

3. APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NO
DIREITO PROCESSUAL CIVIL

No campo processual, assim como em todos as demais areas do
conhecimento juridico, o principio da proporcionalidade tem grande valia na busca da
solucdo justa ao caso concreto, principalmente no campo da preservacao de direitos
fundamentais.

Apenas para aquilatar a importincia do principio, imagine-se como se tornaria
mais fécil ao magistrado, se soubesse aplicar adequadamente o principio, vislumbrar a
possibilidade de concessdo ou ndo de medidas liminares® , ou mesmo na quantificacdo
de um dano moral. Certamente, seu trabalho tornar-se-ia bem mais simples e objetivo.

7. apud. FARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo de Direitos. p. 51 Esclarecemos

8. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de Teoria Constitucional. p. 75.

9. Sobretudo se se tratar das chamadas liminares “satisfativas”, ou seja, que “esgotem, no todo ou
em parte, o objeto da acéo”, pois, conforme acentua MARCELO LIMA GUERRA, “quando,
para neutralizar um periculum in mora, nao ha outra via sendo uma antecipagdo fdtica que
“esgote, no todo ou em parte, o objeto da acdo”, uma medida cautelar, assim configurada, deve
ser concedida, e lei infraconstitucional ndo poderd proibir tal concessdao” (Estudos sobre o
Processo Cautelar. p. 92). Da mesma forma, MARINONI diz que “muitas vezes o juiz terd
que correr o risco de sacrificar um direito para tutelar outro. Tal possibilidade é legitima, pois,
se ndo hd outro modo para evitar um prejuizo irrepardvel a um direito que parece provavel,
deve-se admitir que o juiz possa correr o risco de provocar um prejuizo irrepardvel ao direito
que lhe parece improvdvel. Neste caso — explica o jurista —, o principio da probabilidade deve
ser conjugado com o principio da proporcionalidade, ji que, quando um direito deve ser
sacrificado em proveito de outro — o que pode ocorrer ndo s6 no juizo sumdrio -, faz necessdria
a ponderacdo dos direitos em choque” (Novas Linhas do Processo Civil. p 109).
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Ademais, ndo se pode negar a semelhanca, que, de fato, existe entre os dois
primeiros aspectos da proporcionalidade, quais sejam a adequacdo e a necessidade,
com o interesse de agir como condicao da a¢do no Direito Processual brasileiro.

Com efeito, a doutrina brasileira entende que o interesse de agir (ou
processual) resta configurado quando, com base nas afirmacdes do autor, esteja
presente o bindmio necessidade/adequacio, para o autor da tutela por ele pretendida.
Ou seja, para aquilatar a presenga do interesse de agir, ao verificar as alegacdes do
autor, devem ser feitas as seguintes perguntas, partindo-se do principio (hipotético e
preliminar) de que as afirmacdes autorais sdo verdadeiras: somente mediante a
providéncia solicitada, ele poderia satisfazer sua pretensdo (necessidade da
providéncia)? Essa providéncia é adequada a proporcionar tal satisfaciao (adequagdo
da providéncia)?

Dessa forma, pode-se afirmar, com seguranga, que o Juiz, mesmo sem
conhecer o principio, toda vez que analisa as condi¢des da acao, estd aplicando, ainda
que inconscientemente, duas facetas da proporcionalidade em sentido lato.

A par disso, o préprio Cédigo de Processo Civil cuida, em alguns casos, de
exigir a aplicag@o do principio da proporcionalidade.

E o que ocorre, por exemplo, nos casos do art. 620:

“art. 620. Quando por varios meios o credor puder promover
a execucdo, o juiz mandard que se faca pelo modo menos gravoso
para o devedor” (grifamos).

Nesse caso, 0 juiz deverd, necessariamente, utilizar o principio da proporcio-
nalidade, na sua dimensdo de exigibilidade, conhecido pelos processualistas com o
nome de “principio da menor onerosidade”. Alids, jd se decidiu, com base neste
dispositivo, que se caracteriza “como exacerbada a determinacdo de se proceder ao
desligamento das linhas telefonicas penhoradas, se ndo existe qualquer indicio de
defraudacdo da garantia” (TRF 3%, Ag. 321964, rel. Juiz Souza Pires, j. 15.10.1992,
DJE SP 8.3.1993, p. 145). Aplicou-se, indubitavelmente, no caso, o principio da
proporcionalidade (vedagdo ao excesso).

Outro caso em que hd a exigéncia legal de aplicagdo do principio da
proporcionalidade € o do art. 805 do CPC, com a redacéo dada pela Lei 8.952/94:

“art. 805 - A medida cautelar podera ser substituida, de oficio
ou a requerimento de qualquer das partes, pela prestagdo de caucgio
ou outra garantia menos gravosa para o requerido, sempre que
adequada e suficiente para evitar a lesdo ou repara-la integralmente”
- grifos nossos.
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Vale relembrar que, em face da evolugdo operada no estudo do principio da
proporcionalidade, mormente em face de sua “aceitacio constitucional”, esses dois
dispositivos citados sdo, por assim dizer, indécuos, ou pelo menos, dispensaveis, ja que,
quer queira quer ndo, a proporcionalidade h4 de ser observada em todos os casos,
independentemente de lei exigindo sua aplicagdo.

4.0 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E A RELATIVIDADE
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O principio da proporcionalidade, como ja assinalado, tem a fungdo primadria
de preservar direitos fundamentais.

Sabe-se que os direitos fundamentais, dada a carga axioldgica neles inserida,
vivem em uma tensdo permanente, limitando-se reciprocamente, ou seja, ora um
prevalecerd em detrimento do outro, ora ocorrera o contrario.

De fato, as normas constitucionais de um modo geral, sobretudo as defini-
doras de direitos fundamentais, muitas vezes, parecem conflitantes, antagdnicas até.

A primeira vista, aparentam inconcilidveis o direito fundamental 2 liberdade
de expressdo e o direito a intimidade ou privacidade. E a norma que determina que a
propriedade deve cumprir a sua fun¢@o social com a que diz que as terras publicas
nao sdo passiveis de usucapido, como concilia-los? Que dizer, outrossim, do principio
alivre iniciativa e as possibilidades de monopdlio estatal constitucionalmente previstas?
Ha, sem davida, constante tensdo entre as normas constitucionais.

Essa tensdo existente entre as normas desta espécie é conseqiiéncia da
propria carga valorativa inserta na Constitui¢ao, que, desde o seu nascedouro, incorpora,
em uma sociedade pluralista, os interesses das diversas classes componentes do Poder
Constituinte Origindrio. Esses interesses, como ndo poderia deixar de ser, em diversos
momentos ndo se harmonizam entre si, em virtude de representarem a vontade politica
de classes sociais antagdnicas. Surge, entdo, dessa pluralidade de concepgdes - tipica
em um “Estado Democritico de Direito”, férmula politica por nés adotada - um estado
permanente de tensdo entre as normas constitucionais.

Em conseqiiéncia disto, vé-se, sem muita dificuldade, que, num sistema cons-
titucional democrético, ndao se ha de cogitar, a existéncia de direitos fundamentais
absolutos, vale dizer, direitos que sempre prevalecem em detrimento de outros'’.

10. A esse respeito, assinalando a relatividade dos direitos fundamentais, assim se manifestou o
Pretério Excelso: “Néo ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
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Se é facil aceitar a tese de que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos,
considerando que se limitam entre si, dificil € aceitar que o legislador infraconstitucional
possa limitar a abrangéncia desse direito, que, dada a sua hierarquia constitucional,
serve de fundamento de validade para a elaboragcdo das normas inferiores (natureza
normogenética das normas constitucionais).

Afigura-se, porém, de ficil assimilacdo compreender que, dentro do critério
da proporcionalidade, os direitos fundamentais podem ser limitados pelo legislador
infraconstitucional, desde que - e aqui entra a proporcionalidade - a limitacao seja
para preservar outro direito fundamental.

Nesse ponto, o principio da proporcionalidade surge como verdadeira arma
de prote¢do do individuo contra as investidas do Poder Publico, sobretudo o legiferante.
Como assevera PAULO BONAVIDES, citando GRABITZ, a principal fun¢do do
principio da proporcionalidade € exercitada na esfera dos direitos fundamentais, servindo
ele, antes de mais nada (e ndo somente para isto) a atualizacao e efetivacio da protecio
da liberdade aos direitos fundamentais'' .

Dessa maneira, ao se limitar um direito fundamental, mesmo mediante uma
lei infraconstitucional, essa limitagdo somente serd legitima (e possivel) se tiver por
fim proteger outro direito fundamental; ou seja, na colisio de direitos fundamentais, o
legislador poderd, desde que o faga com base no principio da proporcionalidade, limitar
o raio de abrangéncia de um direito fundamental, visando a dar maior efetividade a
outro direito fundamental. Ressalte-se que essa limitacdo ocorre com freqiiéncia.

E preciso ter cuidado, porém, para ndo fazer com que a relatividade dos
direitos fundamentais esvazie o seu conteudo, isto é, atinja seu nucleo essencial. O
direito fundamental, dentro do seu limite essencial de atuacdo, € inalterdvel e, por isto
mesmo, seu ndcleo é intangivel. Dai, a necessidade de colocar, reflexivamente, a
proporcionalidade como uma limitacio a limitag¢do dos direitos fundamentais.

revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse ptiblico ou exigéncias
derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente,
a adocdo, por parte dos 6rgéos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou
coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicio. O
estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas
estdo sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa - permite que sobre elas
incidam limita¢des de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do
interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum
direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito
aos direitos e garantias de terceiros” (MANDADO DE SEGURANCA 23.452-RJ, Rel. Min.
Celso de Mello).
11. Curso de Direito Constitucional. p. 359.
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Portanto, somente serd possivel haver limitagdes as normas constitucionais
definidores de direitos, se - e somente se - o poder publico se pautar estritamente
dentro da triplice dimensdo da proporcionalidade: a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.

Feitas estas consideragdes, passemos ao estudo do direito fundamental a
acdo, analisando, a luz do principio da proporcionalidade, situacdes em que o legislador
limita este direito.

5.0 DIREITO FUNDAMENTAL A ACAO

Em razdo de o Estado, salvo raras excegdes, proibir a autotutela, surge, em
contrapartida, a necessidade de armar o cidaddo com um instrumento capaz de levar
a cabo o conflito intersubjetivo em que estd envolvido. Esse direito é exercido com a
movimentagcdo do Poder Judicidrio, que € o 6rgdo incumbido de prestar a tutela
jurisdicional. E direito fundamental & acao. Desta forma, “o exercicio da agdo cria
para o autor o direito a prestacao jurisdicional, direito que € um reflexo do poder-dever
do juiz de dar a referida prestagdo jurisdicional”!?.

Pode-se, com isto, dizer que, em sintese, o direito fundamental a acdo € a
faculdade garantida constitucionalmente de deduzir uma pretensdo em juizo e, em
virtude desta pretensdo, receber uma resposta satisfatéria (sentenca de mérito) e
justa, respeitando-se, no mais, os principios constitucionais do processo (contraditdrio,
ampla defesa, motivacdo dos atos decisérios, juiz natural, entre outros). O direito de
acdo é, por assim dizer, em linhas generalissimas, o direito de a pessoa ter his day in
Court, na sugestiva denominagao da Suprema Corte americana, embora nao seja sé
isso.

Em sua acepcao positiva, o direito a acdo encontra guarida no art. 5°, XXXV,
da Constitui¢@o Federal de 1988: “a lei ndo excluird da apreciag¢@o do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”, sendo, portanto, corolério do principio do amplo acesso ao
Judicidrio (inafastabilidade do controle jurisdicional).

12. ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo. p. 185.
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6. LIMITACOES AO DIREITO FUNDAMENTAL A ACAO

6.1. Limitacoes decorrentes de normas constitucionais

O direito fundamental a acdo, como todo direito fundamental, ndo € absoluto,
mas relativo, podendo ser limitado em certas ocasides. Suas limitagcdes ora se encontram
expressas em normas constitucionais, ora em normas infraconstitucionais.

Quanto as limitagdes decorrentes de normas constitucionais, exemplo
cldssico € a questdo da Justica Desportiva.

De fato, 0 § 1°, do art. 217, da Constitui¢ao, determina que “o Poder Judiciario
s6 admitird agdes relativas a disciplina e as competi¢des desportivas, apds esgotarem-
se as instincias da justica desportiva, reguladas em lei”.

H4, neste dispositivo, uma clara limitagdo ao direito de agdo, isto é, o
interessado somente pode exercer o direito de ac@o, perante 6rgdos judiciais, apds o
esgotamento prévio da instdncia administrativo-desportiva, sendo que “a justica
desportiva terd o prazo maximo de sessenta dias, contados da instauragdo do processo,
para proferir decisdo final” (§ 2°).

Apébs o esgotamento das instdncias na Justica Desportiva, ou expirado o
prazo de sessenta dias, ai sim, a matéria poderd ser conhecida pelo Poder Judicidrio
de maneira plena; isto €, a decisdo da instincia administrativa pode ser revista sob
todo e qualquer angulo (legalidade e legitimidade).

Outra manifestacdo da relatividade do principio da agdo encontra-se no §
2°, do art. 142, da CF/88, que determina: que “nao caberd habeas corpus em relacio
a punicdes disciplinares militares™!? .

Obviamente, os dois dispositivos em anlise ndo sdo inconstitucionais. E
que, como decorréncia do principio da unidade da Constituicdo, afasta-se, de logo, a
existéncia de hierarquia juridica entre qualquer norma constitucional (seja regra,

13. Quanto a esta limitagdo constitucional, é de se ressaltar que os Tribunais patrios a interpretam
restritivamente, ou seja, “o entendimento relativo ao § 20 do artigo 153 da Emenda Constitucional
n. 1/69, segundo o qual o principio de que, nas transgressdes disciplinares, ndo cabia ‘habeas
corpus’, ndo impedia que se examinasse, nele, a ocorréncia dos quatro pressupostos de legalidade
dessas transgressoes (a hierarquia, o poder disciplinar, o ato ligado a funcdo e a pena susceptivel
de ser aplicada disciplinarmente) continua valido para o disposto no § 20 do art. 142 da atual
Constitui¢cdo que é apenas mais restritivo quanto ao ambito dessas transgressdes disciplinares,
pois a limita as de natureza militar” (HC70648, Relator Min. MOREIRA ALVES, Julgado em:
09/11/1993).
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seja principio) pois todas tém igual dignidade, salvo, é 6bvio, as normas elaboradas
pelo legislador constituinte reformador, considerando que o Supremo Tribunal Federal,
acertadamente, ja admitiu esta possibilidade (ADIn 939), desde que sejam maculadas
as garantias de eternidade (cldusulas pétreas) enumeradas no § 4° do art. 60.

6.2. Limitacoes decorrentes de normas infraconstitucionais

Se é facil concluir que essas limitacdes constitucionais ao direito de acdo
(i.e. a protecdo judicial) ndo sdo inconstitucionais, considerando o principio da unidade
da constitui¢do, o mesmo ndo ocorre quando se trata de aferir a constitucionalidade
de limitacdo infraconstitucional a esse direito.

Pode o legislador limitar o acesso ao Poder Judicidrio? A prépria Constituicido
nos responderia taxativamente: “a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito”.

Em face disso, sob uma 6tica literal, qualquer tentativa legislativa de limitagdo
ao acesso a Justica seria maculado de inconstitucionalidade. Em outras palavras: ndo
poderiam existir condi¢cdes da acdo; o mandado de seguranca nao estaria sujeito a
prazo; nao seria possivel a cobranga de custas para a movimentagao da maquina
judiciéria; a lei ndo poderia exigir o exaurimento da instancia administrativa para a
propositura da acdo judicial; ndo se poderia exigir a garantia do juizo para propositura
dos embargos e outras agdes; enfim, qualquer limite seria intolerdvel.

Na prética, porém, todos estes exemplos que citamos ocorrem com
freqiiéncia; ninguém questiona que a agao estd sujeita a condi¢des; se 0 mandado de
seguranca nao for impetrado em 120 (cento e vinte) dias, o direito para o fazer decaira
(art. 18 da Lei 1.533/51); todos pagam custas judiciais (salvo os beneficidrios da
justica gratuita e os isentos); a lei dispde que ndo se dard mandado de seguranca
quando se tratar de recurso administrativo com efeito suspensivo, independente de
caucdo (art. 5°, I, da Lei 1.533/51); a garantia do juizo € indispensdvel a propositura
dos embargos a execugdo etc.

A rigor, numa anélise gramatical, todas essas limitacdes seriam, de plano,
inconstitucionais, pois a Constitui¢ao € categdrica ao determinar que “a lei ndo excluird
da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”.

No entanto nds vimos que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos pois,
ao colidirem entre si, podem ser limitados com base no critério da proporcionalidade.

Vejamos, pois, algumas dessas limitagdes infraconstitucionais ao direito a
acdo, tentando descobrir se a limita¢do € proporcional ou nao.
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6.2.1. As condicées da acdo como limites ao exercicio do direito
fundamental a acio

Considerando que a Constituicdo proibe limitagdes desproporcionais ao direito
a acdo, seria possivel o legislador infraconstitucional exigir que, para exercer esse
direito, sejam preenchidas certas condi¢des (interesse de agir, legitimidade ad causam
e possibilidade juridica do pedido'*)?

Nossa resposta serd aberta: depende.

Realmente, entendemos que a exigéncia do preenchimento de condic¢des
para o exercicio do direito de acdo ndo é, por si s6, desproporcional.

E que, se, por um lado, todos t€ém o direito de movimentar o Poder Judicidrio,
h4, de outra parte, o direito, igualmente de todos, de ndo serem molestados (processados)
impertinentemente.

Mais uma vez, estamos diante de dois direitos fundamentais em colisdo: o
direito fundamental a acdo e o direito fundamental a paz, isto €, de ndo se ser processado
indevidamente.

Daf, numa concordéincia pratica'®, é pertinente (adequado) exigir que, para
o exercicio do direito de agdo, sejam observados certos requisitos minimos que, de
plano, indicardo se o autor, caso suas afirmacdes sejam verdadeiras, poderd lograr
éxito com a demanda. Conciliam-se, com isto, os dois direitos fundamentais em colisao.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que as condi¢gdes da acdo possuem uma
alta carga ideoldgica, ndo se configurando conceitos universais e necessarios's.

14 Quanto a possibilidade juridica do pedido, LIEBMAN, autor intelectual da doutrina das
condig¢des da acdo adotadas pelo nosso Cédigo de Processo Civil, modificou seu entendimento
inicial para considerar que a possibilidade estava virtualmente incluida no conceito de interesse
de agir. Isto porque, “em sendo solicitada uma providéncia que nem hipotética e abstratamente,
pode ser concedida, por ser vedada pelo ordenamento juridico (v.g., cobranga de divida de
jogo), tal providéncia ndo é sequer hipoteticamente :til, carecendo o autor de que a solicita,
portanto, de interesse processual”’ (GUERRA, Marcelo Lima. Estudo sobre o Processo Cautelar.
p- 70).

15 O principio da concordéncia pratica ou da harmonizacio, como consectario 16gico do principio
da unidade constitucional, ¢ comumente utilizado para resolver problemas referentes a colisio
de direitos fundamentais. De acordo com esse principio, os direitos fundamentais e valores
constitucionais deverdo ser harmonizados, no caso sub examine, por meio de juizo de ponderacao
que vise a preservar e concretizar a0 maximo os direitos e bens constitucionais protegidos
(FARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo...p. 98).

16 Como explica JOSE DE ALBUQUERQUE ROCHA: “”essas condi¢des da acdo ndo tém uma
existéncia eterna e imutdvel, ou seja, elas dependem de cada ordenamento juridico e sdo
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Dessa forma, ao analisar as condi¢des da acdo, o juiz ndo pode apegar-se a
formalidades excessivas e descabidas (vedagdo de excesso). Deve, isto sim, avaliar,
no caso concreto, até que ponto valera a pena sacrificar o direito fundamental a agao
em nome das condi¢des da acdo, devendo, sempre que possivel, utilizar a disposicao
do art. 284, caput, que lhe ordena abrir ao autor a oportunidade de emendar ou
completar a inicial, sempre que ela apresente ‘defeitos e irregularidades capazes de
dificultar o julgamento do mérito’.

Numa direta aplicacio do principio da proporcionalidade, o magistrado devera
ponderar se aquela acdo, que, a rigor, seria “inepta”, é capaz de fornecer, mesmo com
dificuldades, os elementos minimos, necessarios a instrumentalizar o direito de acao.
Se a resposta mental for positiva, isto €, se for possivel “compreender” de qualquer
forma o que se deduz, o magistrado serd obrigado a dar méxima efetividade ao principio
da agdo. Qualquer comportamento excessivamente formalista por parte do juiz ndo
seria legitimo, pois “os requisitos processuais devem ser interpretados no sentido mais
favordvel ao direito de acdo, sob pena de inconstitucionalidade”.

Portanto o que se pode concluir é que o simples fato de se condicionar a
acdo aos requisitos de interesse de agir, legitimidade ad causam e possibilidade juridica
do pedido, ndo €, em si, inconstitucional. A inconstitucionalidade reside numa
interpretagdo fechada desses conceitos, apegada a formalidades individualistas ndao
mais condizentes com 0s escopos sociais e politicos do processo.

Em outras palavras: as condicoes da acdo sé serdo constitucionais
se, em cada caso concreto, numa analise topica e empirico-dialética, forem
aplicadas pelo juiz, com proporcionalidade, sempre com vistas a otimizacio
maxima do preceito constitucional que garante o direito a acao.

6.2.2. A problematica do depésito prévio nos embargos e em outras
acoes (anulatéria de débito fiscal, acio resciséria efc)

Situacdo que ocorre com certa freqiiéncia € a legislacio exigir a “segurancga
do juizo” para que seja exercido o direito de agao.

Exemplo tipico € a exigéncia da garantia da instincia para apresentar
embargos a execucdo (que tem natureza de acdo).

condicionadas pelas realidades sociais. Portanto sdo conceitos histdricos, isto €, mutdveis no
tempo e no espacgo e dotados de uma clara funcio politico-ideoldgica na sociedade (Teoria
Geral do Processo, p. 207).
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O prof. MARCELO LIMA GUERRA, aferindo a constitucionalidade de tal
exigéncia, com base nos escritos de ANDOLINA e VIGNERA, diz que qualquer
questdo que diga respeito a constitucionalidade da subordinagao legal do exercicio do
direito de a¢do ao atendimento de 6nus patrimoniais € de ser solucionada a luz dos
seguintes critérios:

a) quando de ficil cumprimento e de pequena importancia, o 6nus deve ser
considerado inconstitucional, na medida em que criar injustificdveis obstaculos
formais ao exercicio do direito de a¢ao;

b) quando o 6nus é, pelo contrério, de dificil cuamprimento, pode ser
considerado admissivel (i.e. constitucional) somente se se apresenta como condicao
absolutamente necessdria para assegurar a realizagao de outros valores constitucionais,
considerados prevalentes ou equivalentes ao direito de ac¢do'’.

Portanto, somente na andlise de casos concretos, € que serd possivel dizer
se a garantia do juizo na execucdo é ou ndo constitucional.

A razao de ndo se mostrar, a priori, inconstitucional essa limitago ao direito
de acdo estd no fato de que o processo de execugdo € a ambiéncia natural de concrecio
da efetividade da tutela jurisdicional. Logo, dois direitos fundamentais estariam em
colisdo: o direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional do possuidor do titulo
(exeqiiente) e o direito fundamental a acdo do executado.

Por esta razdo, a limitacio ao direito de acdo do executado mostrar-se-ia
constitucional justamente por garantir a concre¢do do outro direito fundamental a
efetividade da tutela jurisdicional executiva, que, conforme assevera BARBOSA
MOREIRA, “sempre foi - e continua a ser - uma das pedras onde tropegam os melhores
propdsitos de agilizagc@o”. Isto porque, “estaria, de alguma forma, comprometida, quanto
ao credor, a garantia da efetividade da tutela jurisdicional, se fosse permitido ao devedor
opor, livres de qualquer exigéncia, embargos a execucdo. Recorde-se que, na
sistemdtica do CPC, a admissdo dos embargos do devedor tem o efeito de paralisar a
execugdo”!®,

Assim, a garantia do juizo representa mesmo uma exigéncia inerente ao
préprio direito fundamental a acdo, com base na qual “se pretende pdr em xeque a
constitucionalidade da garantia do juizo”.

Por outro lado, h4 situacdes peculiares em que nfo se mostraria razodvel a
exigéncia da garantia do juizo.

17 Execugdo for¢cada. p. 67.
18 GUERRA, Marcelo Lima. Execu¢do Forcada. p. 69.
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Exemplo disto ocorre quando o executado ndo tem patrimdnio disponivel
para “segurar o juizo”, ou seja, para ser penhorado. Que adiantaria exigir que esse
devedor garantisse o juizo? Haveria, portanto, nessa situac@o, uma limitacdo
injustificdvel ao direito de agdo.

De fato, explica MARCELO GUERRA, “inexistindo bens penhoraveis, a
seguranca do juizo ndo representa uma garantia da acao do credor contra ‘abusos’ no
exercicio do direito de acdo do devedor, pois o processo de execugdo, por razdes
préticas e nao juridicas, ja estd e deve ficar suspenso (CPC, art. 791, inc. III). Ora, se
nao ha como, praticamente, atender ao requisito da seguranca do juizo, impedir por
tempo indeterminado a proposicdo dos embargos constitui grave e desnecessdria
limitagdo ao direito de agdo do devedor™"’.

Em seguida, arremata o professor cearense:

“Assim, tendo em vista hipdteses dessa natureza,
compreende-se que a seguranga do juizo ndo apenas € totalmente inuitil,
na perspectiva (da efetividade) do direito de acdo do credor, como
também ¢é gravemente prejudicial, na perspectiva (da efetividade) do
direito de acdo do devedor, por impossibilitar completamente ao
executado o exercicio desse direito de indole constitucional. Segue-se
dai que ndo seria desarrazoado considerar tal exigéncia inconstitucional
quando, na prética, se verificasse a inexisténcia de bens do devedor,
suscetiveis de penhora”®.

Como conclusio: a garantia do juizo para a propositura dos embargos
a execucio somente sera constitucional se, na situacido concreta em que for
exigida, mostrar-se adequada, necessaria e proporcional (em sentido estrito)
a propria efetividade da execucio.

E, naqueloutros casos em que hd “Onus patrimoniais”, condicionando o
exercicio do direito de agdo, ha violagdo ao principio constitucional?

19 Execugdo Forcada. p. 70.

20 Ob. Cit. p. 71. Nesse sentido, assim decidiu o STJ: “I - O sistema processual que rege a
execugdo por quantia certa, salvo excegdes, exige a seguranca do juizo como pressuposto para
o oferecimento dos embargos do devedor. II - Somente em casos excepcionais, sobre 0s quais a
doutrina e a jurisprudéncia vém se debrucando, admite-se a dispensa desse pressuposto, pena
de subversdo do sistema que disciplina os embargos do devedor e a prépria execugio”. (RESP
40078/RS, Min. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA Data da Decisdo 10/12/1997)
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Vejamos duas hipdteses em que esses 0nus s@o exigidos:
1. exigéncia de depdsito prévio para a propositura da a¢do declaratéria de
inexisténcia ou anulatéria de débito fiscal (art. 38 da Lei de Execucdes Fiscais) e;
2. depésito de 5% sobre o valor da causa, exigido como condi¢do de
procedibilidade para o ajuizamento da agéo rescisoria (art. 488, 11, do CPC).
No primeiro caso, a previsao encontra-se no art. 38 da Lei de Execucdes
Fiscais:
“art. 38. A discussdo judicial da divida ativa da Fazenda
Publica s6 € admissivel em execucdo, na forma desta lei, salvo as
hipéteses de mandado de seguranca, acdo de repeticdo de indébito ou
acdo anulatéria do ato declarativo da divida, esta precedida do
deposito preparatorio do valor do débito, monetariamente
corrigido e acrescido dos juros e multa de mora e demais
encargos.” - grifamos a parte que nos interessa

E a conhecida cldusula solve et repete (paga e depois discute).

A medida, sem receio de equivoco, ndo passa pelo “teste” da propor-
cionalidade. Vejamos.

Primeiramente, com vistas a aquilatar a adequac¢do da medida, devemos
saber qual o seu objetivo.

Certamente, a finalidade da exigéncia do depdsito prévio é facilitar a cobranga
posterior do crédito na hipétese de improcedéncia do pedido.

Vé-se, dessa forma, que € adequada a medida. Afinal, ninguém discute que
ficaria bem mais comodo para a Fazenda Publica proceder a simples conversdo do
depoésito em renda do que iniciar uma nova demanda executiva, que nem sempre
consegue a almejada efetividade.

Passa, portanto, essa exigéncia do depdsito prévio prevista na LEF pelo
primeiro critério da proporcionalidade em sentido lato.

Por outro lado, afigura-se-nos iniludivel que a medida nao € a “mais suave”,
ou seja, ndo € estritamente necessdria para atingir os fins almejados. Expliquemos: a
Fazenda Publica dispde de um arsenal de meios (prerrogativas processuais e materiais)
para fazer com que o contribuinte pague o montante do tributo, entre esses meios
quais podemos citar a prépria execugao fiscal, a inclusdo do nome do devedor na
“divida ativa” (embora, em alguns casos, essa medida se mostre inconstitucional) a
proibicdo de, em algumas hipéteses, o devedor contratar com o poder ptiblico, entre
indmeros outros.
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Logo, ao exigir o depdsito prévio para a propositura da a¢do declaratéria de
inexisténcia ou anulatéria de débito fiscal, inibindo, com isso, a propositura da acdo,
esta-se criando um meio excessivamente penoso para se levar a cabo a cobranga do
débito fiscal. O meio é adequado, mas nao necessario.

Ademais, ha de se anotar que o solve et repete também fere a
proporcionalidade em sentido estrito. Isto porque ndo ha direito fundamental a se
proteger, ao se fazer tal exigéncia. Em outras palavras, limita-se o direito fundamental
a acdo em nome de um mero interesse (secunddrio) da Fazenda Publica.

Dessume-se, pois, que o art. 38 da Lei de Execucdo Fiscal € inconstitucional
por limitar, de forma irrazodvel, o direito fundamental & acdo. Assim, o depdsito previsto
no malsinado art. 38 deve ser compreendido como uma faculdade do contribuinte:
depositando o montante devido, fica obstada a execugao fiscal.

Neste sentido, NELSON NERY JR., citando vasta jurisprudéncia decidindo
pela inconstitucionalidade do preceito, afirmou que “constitui negativa de acesso a
Justi¢a, com ofensa ao principio constitucional do direito de acdo, condicionar o
ajuizamento de acdo declaratéria ou anulatéria de débito fiscal ao prévio depdsito do
valor do débito, monetariamente corrigido, acrescido dos juros e multa de mora, como
dispde a LEF 38, numa espécie de cldusula solve et repete. O dep6sito ndo &, portanto,
condigdo para o exercicio do direito de acdo declaratdria ou de anulacio de débito
fiscal™!.

A outra situacdo (exigéncia do depésito para a propositura da acao
rescisoria) tem supedaneo legal no art. 488, 11, do CPC:

“art. 488. A peticdo inicial [da a¢@o resciséria] serd elaborada
com observancia dos requisitos essenciais do art. 282, devendo o autor:

IT - depositar a importancia de 5% (cinco por cento) sobre o
valor da causa, a titulo de multa, caso a acdo seja, por unanimidade de
votos, declarada inadmissivel ou improcedente.

Paragrafo tnico - Nao se aplica o disposto no n° II a Unido,
ao Estado, ao Municipio e ao Ministério Publico” - os colchetes sio
N0SSOS.

o

21 CPC Comentado. p. 71. Nesse mesmo sentido: “o depdsito previsto no artigo 38 da Lei n
6.830/80 ndo € pressuposto a propositura da acdo anulatéria do débito fiscal. Inibe apenas a
cobranca do crédito” (STJ, RESP 176642/1999 - DF, TURMA:2, Relator: HELIO
MOSIMANN, Data da Publicacdo: 03-29-1999 - DJ 03-29-1999 PG: 00154).
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Ressalte-se que, por for¢a da simula 175 do STJ, “descabe o depdsito prévio
nas agdes rescisorias propostas pelo INSS”.

Para aquilatar a proporcionalidade do dispositivo, € fundamental descobrir
qual a sua razao de ser.

A finalidade desse depdsito de 5% (cinco por cento) sobre o valor da causa,
obviamente, ndo € garantir a efetividade da acdo, tal qual ocorre na seguranca do juizo
para a propositura dos embargos. De fato, aqui a medida tem um cardter eminentemente
sancionatdrio, diria mesmo inibitdrio ao direito a agc@o, pois o0 seu montante, caso a
acdo rescisoria tenha seu pedido julgado improcedente por unanimidade de votos, terd
o efeito de multa.

Entdo, pode-se dizer que o objetivo principal da exigéncia do depdsito é
mesmo inibir (limitar) o exercicio do direito a acdo rescisdria nos casos em que esta se
mostre impertinente a ponto de ser, por decisdo unanime, declarada improcedente ou
inadmissivel.

Sendo este o objetivo, como de fato o é, percebe-se facilmente que a medida
€ adequada, isto &, realmente torna “menos sedutora” a propositura da a¢do rescisoria.
Afinal, aquele que pretende propor uma acdo rescisdria certamente pensard duas
vezes antes de o fazer, se considerar que o pedido serd julgado improcedente por
unanimidade de votos. O primeiro item da proporcionalidade, dessa forma, resta
obedecido.

E € necessdria a medida? Em outras palavras: € o meio mais suave de inibir
a propositura da acdo resciséria? Afigura-se-nos que sim.

Realmente, uma das solucdes para inibir completamente a propositura da
acdo rescisoria seria simplesmente proibi-la. Nesse caso, certamente terfamos um
excesso. Porém, ao se estipular uma multa de 5% (cinco por cento) sobre o valor da
causa, consegue-se desestimular o exercicio do direito de propor a agdo rescisoria,
sem, contudo, inibi-lo completamente, ou seja, sem atingir seu nicleo substancial.
Caso a multa fosse, por exemplo, de 1% (um por cento) o meio seria, sem divida,
mais suave; no entanto ndo seria adequado, vez que nio teria o conddo de desestimular
a propositura da ag@o.

Por outro lado, entendemos que, em alguns casos, em que, por exemplo, o
valor da causa seja muito elevado, ou entdo na hipdtese de o autor da agdo rescisdria
ndo ter condicdes financeiras para pagar a multa, esse percentual pode e deve ser
diminuido, pois, do contrdrio, ndo se estaria sendo proporcional, vez que se estaria
inibindo completamente o exercicio do direito fundamental a a¢do.
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Quanto a presenca ou ndo da proporcionalidade em sentido estrito, é preciso
analisar se ha outro direito fundamental em jogo capaz de justificar a medida.

A ac@o resciséria, como é cedico, tem por finalidade desconstituir uma
sentenga (ou acérdio) de mérito da qual ndo se caibam mais recursos, ou seja, visa
justamente a atacar a coisa julgada material.

Ora, uma das principais metas da Jurisdi¢do é exatamente dirimir conflitos
em definitivo. Nao seria, portanto, muito l6gico permitir-se que a coisa julgada material
fosse, a qualquer tempo, questionada. Daf ser perfeitamente justificdvel a proibicao
de formagdo de um novo processo com os mesmos elementos (parte, pedido e causa
de pedir) daqueloutro ja atingido pela coisa julgada material, salvo nas excepcionais
hipdteses, taxativamente elencadas no Cédigo de Processo Civil (art. 485).

Desta forma, hd um motivo proporcional em sentido estrito para ndo se
estimular a propositura da acdo rescisoria. Isto €, hd um direito fundamental (a seguranca
juridica proveniente da coisa julgada material) hébil a justificar a limitagdo ao direito
fundamental a acdo. Em virtude desta constatagdo, inegdvel é que hd uma
proporcionalidade em sentido estrito na criagdo de mecanismos capazes de inibir a
propositura da agao rescisoria.

Observa-se, com isso, que as limitacdoes ao direito de acdo
provenientes de Onus patrimoniais sio possiveis, desde que sejam
proporcionais (adequadas, necessarias e proporcionais em sentido estrito).

6.2.3. O prazo decadencial de 120 para a propositura do mandado de
seguranca

Questdo que atormentou - e ainda atormenta - os juristas é a problematica
do prazo de 120 para a propositura do mandado de seguranga, sob pena de decadéncia
do direito de impetrar o remédio constitucional.

Tal limitacdo a propositura do mandado de seguranga € prevista no art. 18
daLei 1.533/51:

“art. 18. O direito de requerer mandado de seguranga
extinguir-se-4 decorridos cento e vinte dias contados da ciéncia pelo
interessado, do ato impugnado”.

Muitos juristas defendem a inconstitucionalidade do preceito, pois “os
requisitos para o exercicio da garantia fundamental do MS estdao enumeradas na CF

Themis, Fortaleza, v 3, n. 1, p. 125 - 151, 2000



144

5°, LXIX. Nao pode a lei ordindria criar outros requisitos que limitem o exercicio
desse direito. A norma da LMS 18, que estipula o prazo de 120 dias para a impetracio
do MS, ndo foi recepcionada pela nova ordem constitucional, sendo ineficaz e
inaplicavel”?.

Observa-se que a grande maioria dos autores que entendem ser o prazo do
art. 18 inconstitucional baseia-se no fato de que o exercicio do mandado de seguranca
€ um direito fundamental absoluto; portanto a lei ordinaria nao poderia limita-lo.

De nossa parte, entendemos que o preceito insculpido no art. 18 da Lei do
Mandado de Seguranca, justamente por se tratar de uma limitagdo a um direito
fundamental, deve ser analisado a luz dos critérios fornecidos pelo principio da
proporcionalidade, pois sabemos que nédo existem direitos fundamentais absolutos.
Vejamos, pois, se o preceito passa pelo “teste” da proporcionalidade.

Primeiramente, ha de se perquirir a finalidade do dispositivo para que seja
aferida a adequacdo entre meio e fim, o primeiro subprincipio da proporcionalidade.

A institui¢do de um prazo para a impetracdo do mandado de seguranca tem
por funcdo precipua dar maior seguranca ao préprio exercicio do writ, pois, como
explica FRANCISCO WILDO LACERDA DANTAS, “decorre mesmo da prépria
natureza do direito cujo exercicio se impede ou se ameaca, descabendo a Constitui-
cdo disciplinar exercicios de direitos ou vedar que se estabelecam prazos para eles,
sob pena de, ao admitir-se que se possa impetrar o mandado de segurancga,
indefinidamente, se crie uma situacio de inseguranca, com o que nao se compadece
o direito”*.

Assim, considerando as peculiaridades inerentes a propria natureza da agdo
mandamental, como, por exemplo, a necessidade de se fazer prova pré-constituida, a
existéncia de um direito liquido e certo etc, o estabelecimento de um prazo de 120 dias
para a impetragdo do writ of mandamus seria pertinente. Com isso, se ndo houvesse
a limitacdo ao uso do mandado de seguranga, a Administracdo permaneceria
eternamente sujeita ao controle do Poder Judicidrio, uma vez que, a qualquer momento
se poderia impetrar o writ, 0 que geraria uma situagdo de inseguranca juridica. Este é
o argumento de quem entende ser constitucional o mencionado prazo.

No nosso entender, porém, nio hd adequagio no preceito ora vergastado. E
que, se, por um lado, a impetracdo do mandado de seguranca estaria impedida apds a

22 NERY JR., Nelson. Cddigo de Processo Civil Comentado. p. 71.
23 apud BOGO, Luciano Alaor. Do prazo para impetra¢do do mandado de seguranga (artigo 18
da Lei n°® 1.533/51), p. 65.
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decorréncia dos cento e vinte dias previstos na lei, por outro lado, € igualmente certo
que o titular do direito liquido e certo poderia, da mesma forma, socorrer-se as vias
ordindrias para conseguir exatamente o mesmo direito. Ou seja, o direito assegurado
pela Constituicdo a impetragdo do mandado de seguranga sé se extinguiria com o
perecimento do proprio direito material invocado, pela decadéncia ou prescrigdo, e
ndo pelo decurso de um prazo criado pela lei. Que seguranca traria, entdo, esta limitacao
temporal? Absolutamente nenhuma. Como assevera o Min. CARLOS VELLOSO,

“(...) ajuiza-se uma agdo de seguranca, comprovando-se,
documentalmente, os fatos. Poder4 o juiz, entdo, fazer incidir sobre os
fatos a norma de direito positivo e verificar se, de tal incidéncia, nasce
o direito. No momento de fazer isto, entretanto, verifica o juiz que o
writ foi requerido no 121° dia. Decidira, entdo, pela decadéncia do
direito a impetragcdo, mandando o impetrante para as vias ordindrias. O
que vai acontecer: na via ordindria, repetir-se-4 a mesma peti¢ao, serdo
juntados os mesmos documentos, nio serd marcada audiéncia, porque
ndo haveria necessidade de se fazerem novas provas. Ora, isto é
cientifico? E claro que ndo. Isto ndo presta obséquio ao principio da
economia processual que comanda todo o processo”?.

Assim, sob o aspecto da adequacao entre meio e fim, o preceito do art. 18
da Lei 1.533/51 malferiria o principio da proporcionalidade.

Por outro lado, caso se considere que ha relagcdo de pertinéncia na adogéo
da medida, o que se diz apenas para concluir o raciocinio, parece inarreddvel que o
prazo de 120 dias conseguiria passar pelo segundo aspecto da proporcionalidade “lato
sensu”, qual seja, a vedacdo do excesso.

No caso em questdo, o excesso deve ser analisado negativamente, isto €,
quanto menor o prazo para a propositura do mandado de seguranca, maior seria o
excesso, o abuso. Assim, se o prazo fosse de 10, 15 ou 20 dias, ai sim, haveria
malferimento a proporcionalidade (vedagdo ao excesso), pois seria praticamente
impossivel impetrar a segurangca em um periodo de tempo tdo exiguo. Em outras
palavras: o estabelecimento de um prazo nao poderia tornar impossivel, ou melhor,
ndo poderia atingir o nicleo essencial do direito a impetragao.

24 apud BOGO, Luciano Alaor. Do prazo para impetra¢do do mandado de seguranga (artigo 18
da Lei n® 1.533/51). p. 66
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Na hipétese, o prazo de 120 dias ndo é excessivamente curto, pois permite
perfeitamente a propositura do remédio herdico.

Ja quanto ao tdltimo aspecto da razoabilidade, ndo hd a menor ddvida: o art.
18 da Lei do Mandado de Seguranga ndo € proporcional em sentido estrito. Em outras
palavras: os beneficios obtidos com a adoc¢ao do prazo de 120 para a propositura do
writ sdo infinitamente menores do que os prejuizos dele advindos.

Realmente, ao se limitar o direito fundamental a impetragdo do mandado de
seguranca de forma diferenciada, ndo se tem em mira proteger outro direito
fundamental, mas tdo-somente facilitar a defesa da autoridade tida como coatora,
donde se conclui que nfo é razodvel a medida, pois os danos causados (limitagdo ao
direito fundamental do impetrante) ndo sdo compativeis com os resultados obtidos.

O Supremo Tribunal Federal, contudo, j4 se manifestou em sentido contrério,
ou seja, ja decidiu que o prazo de 120 para a propositura do mandado de seguranga é
constitucional (Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranga n® 21362-DF. Primeira
Turma. Relator Senhor Ministro CELSO DE MELLO. Acérdao de 14 de abril de
1992; Recurso Extraordindrio em Mandado de Seguranga n® 21.364-RJ. 2* Turma.
Relator Senhor Ministro CARLOS VELLOSO. Acérdao de 23/06/92).

Em conclusdo: a despeito do posicionamento do Pretério Excelso, tem-se
que o art. 18 da Lei do Mandado de Seguranca € inconstitucional, pois ndo é adequado,
muito menos proporcional em sentido estrito, embora nio seja “excessivo”
(excessivamente exiguo, entenda-se).

6.2.4. O prévio exaurimento da instincia administrativa para a
propositura do mandado de seguranca e outras acoes

Outra quest@o problemadtica no que se refere a limitacdo ao direito de acao
€ a necessidade do prévio exaurimento da instdncia administrativa para a impetragdo
do mandado de seguranca e outras acdes.

Segundo NELSON NERY JR., “nio pode a lei infraconstitucional condicionar
0 acesso ao Poder Judicidrio ao esgotamento da via administrativa, como ocorria no
sistema revogado (CF/67, 153, §4°). Nao € de acolher-se alegacdo da fazenda publica,
em acdo judicial, de que ndo foram esgotadas as vias administrativas para obter-se o
provimento que se deseja em juizo (RP 60/224)”.

De fato, a primeira vista, mostra-se irrazodvel, ou melhor, desproporcional
exigir-se o esgotamento prévio da instdncia administrativa para, somente empos,
socorrer-se ao Judicidrio. Ou seja, no instante em que o direito € violado, as portas da
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Justica devem estar prontamente abertas para prestar efetivamente a tutela
jurisdicional.

Por outro lado, hé situagdes em que o ndo-esgotamento das vias
administrativas realmente teriam o condio de impedir a propositura da acdo, sem que,
com isto, esteja-se limitando o acesso a Justica.

E, por exemplo, o caso do art. 5°, inc. I, da Lei do Mandado de Seguranca,
que estipula: “ndo se dard mandado de seguranca quando se tratar de ato de que caiba
recurso administrativo com efeito suspensivo, independente de caucao’.

Neste caso, na hipétese de o ato impugnado ser comissério e o impetrante
ter preferido esgotar as vias administrativas, parece incabivel o mandado de seguranca
para atacar o mesmo ato de que caiba recurso administrativo com efeito suspensivo,
independente de caucdo. E que ndo hd o interesse de agir; afinal, hd necessidade de
que “o ato impugnado seja operante e exeqiiivel. O que ndo pode ocorrer € a utilizagao,
ao mesmo tempo, do recurso administrativo com efeito suspensivo e do mandado de
seguranca, por isso que, interposto o recurso administrativo com efeito suspensivo, o
ato deixa de ser operante e exeqiiivel” (Tribunal Federal de Recursos, Quarta Turma,
Apelacdo em Mandado de Seguranga n. 89.104-RJ, Relator Ministro Carlos Velloso).

No caso, porém, de o ato impugnado ser omissivo, aplica-se a Simula 429
do Supremo Tribunal Federal: “a existéncia de recurso administrativo com efeito
suspensivo ndo impede o uso do mandado de seguranca contra omissao da
autoridade”* .

No mais, a Jurisprudéncia € pacifica quanto a desnecessidade do exaurimento
da instincia administrativa como condig¢ao para o exercicio do direito de a¢cdo, conforme
se pode observar nestas simulas por nds coletadas:

Stmula 89 do Superior Tribunal de Justiga - “a acdo acidentdria prescinde
do exaurimento da via administrativa”.

25 No que se refere a interpretacdo desta simula, o Supremo Tribunal Federal esclareceu que ela
incide “apenas nas hipdteses de procedimento omissivo da autoridade publica. Ndo nas de
procedimento comissivo (RTJ 113/828)”.

26 Alids, O STJ ja decidiu que “a Lei n. 6.376/76 aboliu, expressamente, a exigéncia de que o
acidentado, antes de ingressar em juizo, formule requerimento a administracao” (RE n. 22.965-
RJ, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU 19.10.92, pag. 18.222). Isto porque, “a obrigacao
de comunicar o infortinio é do empregador e ndo do empregado. A Lei n. 6.367/76 (arts. 14 e
19, II) ndo exige prévio exaurimento da via administrativa como condicio de procedibilidade da
acdo judicial. Iterativos precedentes da jurisprudéncia. Recurso provido” (STJ — RE n. 23.651-
8, RJ, ac. unan. da 1* Turma, rel. Min. Milton Pereira, j. em 14.4.93, DJU de 17.5.93, pag.
9.301).
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Stimula 213 do Tribunal Federal de Recursos - “o exaurimento da via
administrativa nao € condi¢do para a propositura de acdo de natureza previdencidria”.

Stimula 9 do Tribunal Regional Federal da 3* Regido - “em matéria
previdencidria, torna-se desnecessdrio o prévio exaurimento da via administrativa,
como condicdo de ajuizamento da agdo”.

6.2.5 A perempcao e o direito fundamental a acdo

A perempgdo, como se sabe, ¢ a perda do direito de acdo em virtude de o
processo ter sido extinto, sem julgamento do mérito, por trés vezes em razao da desidia
do autor, que nao promoveu os atos e diligéncias que lhe competiam, abandonando a
causa por mais de 30 (trinta) dias (art. 267, III, do CPC).

Assim, na forma do § 1° do art. 268 do CPC:

“Se o autor der causa, por trés (3) vezes, a extincdo do
processo pelo fundamento previsto no n. III do artigo anterior, ndo
poderd intentar nova acio contra o réu com o mesmo objeto, ficando-
lhe ressalvada, entretanto, a possibilidade de alegar em defesa do seu
direito”.

Com isso, ocorrendo a perempgdo, a quarta acdo objetivando a mesma
pretensdo ha de ser extinta sem julgamento do mérito. Esta decisao, esgotados os
recursos possiveis, faz uma forma sui generis de coisa julgada, pois, embora sem
mérito, impede a propositura de outra acio com os mesmos elementos da primeira,
ficando, entretanto, ressalvada a possibilidade de se alegar a matéria em via de defesa.

A nosso ver, a medida adotada pelo Cédigo de Processo Civil ndo é
proporcional, sendo, portanto, constitucionalmente invalida. E que, como visto, embora
os principios constitucionais processuais nio se configurem como preceitos absolutos,
quaisquer limitacdes a esses principios somente serdo possiveis se forem adequadas,
necessdrias e proporcionais em sentido estrito.

No caso, a medida, por visar a punir o autor desidioso, certamente € adequada.
Também € proporcional em sentido estrito, pois, como ja dissemos, h4, em contraposicao
ao direito a demanda, um direito fundamental de néo se ser processado indevidamente.
Assim, haverd casos em que serd melhor sacrificar o direito a agdo em nome do
direito a paz (e.g. a exigéncia de observancia das condi¢des da acdo como limites ao
exercicio do direito de a¢do). Porém, conquanto a medida seja adequada e proporcional
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em sentido estrito, ndo é necessdria; vale dizer € excessiva, rigorosa ao ponto de
atingir o nucleo essencial do direito a agdo.

Realmente, a puni¢do prevista no pardgrafo dnico do art. 268 impede, por
completo, a apreciacdo da matéria, em via de acao, pelo Poder Judicidrio, sendo de se
questionar, inclusive, se caberd acdo rescisoria da terceira decisdo que extingue o
processo, pois, apesar de ser uma decisido sem julgamento de mérito, tem o conddo de
impedir a propositura de uma nova demanda. Afronta, dessa forma, o direito
fundamental a acdo. Em outras palavras: nao € o meio mais suave de se punir o autor
desidioso. Certamente, a imposi¢do de uma multa ou outro dnus desta natureza teria o
condao de punir o autor, sem contudo impossibilitar o exercicio do direito de acao.

Em resumo: a perda do exercicio do direito de ag¢do pela perempgao, prevista
no pardgrafo Unico do art. 268 do CPC ndo € constitucional, pois, conquanto seja
adequada e proporcional em sentido estrito, nao € necessdria por ser excessiva. Ressalte-
se, no entanto, que a doutrina e a jurisprudéncia, nas raras oportunidades em que
tratam da matéria, entendem o contrario, ou seja, que ndo hd inconstitucionalidade no
preceito.

7. Para concluir

O correto dominio do principio da proporcionalidade certamente terd o condao
de tornar a vida do operador do direito bem mais facil, conforme se pode verificar ao
longo do presente estudo, em que foi analisada, a luz da proporcionalidade, a validade
ou ndo de diversas situagdes em que hé limitacdes ao direito fundamental a agao.

Sobretudo aos juizes, € fundamental a compreensao desse principio. Antes
de aplicar acriticamente os “rigores da lei”, tal qual um poeta parnasiano do século
passado, mediante o velho exercicio mecénico da légica formal de subsuncdo dos
fatos a norma, o magistrado, desde a primeira instancia até os mais altos tribunais,
deve fazer uma andlise topica, empirico-dialética do caso concreto, buscando, com
base na proporcionalidade, a maxima efetivacdo dos principios consagrados na
Constitui¢do, nunca temendo decidir contra legem, mas pro pricipium.

Deve, assim, o julgador, como coroldrio 16gico de seu nobre mister, aplicar,
sempre que se confrontar com uma situacdo em que se necessite preservar direitos
fundamentais, a regra da proporcionalidade. Se a lei, por acaso, ndo estd em consonancia
com o principio, ndo deve o magistrado temer relegar a lei a um segundo plano e
concretizar o preceito constitucional que estd em jogo. A func¢ao jurisdicional, portanto,
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s6 terd sentido se comprometida com os postulados constitucionais; do contrario, melhor
nao a ter.

Sempre e sempre deve estar presente na atividade didria de todo profissional
do direito o principio da proporcionalidade. Afinal, de nada valem apelos doutrinérios
sem a devida e concreta acolhida da teoria pelos verdadeiros operadores das normas
juridicas, pois, do contrario, ‘ndo restaria outra saida senfo recolher-se a celebérrima
torre de marfim e ali matar o tempo com charadas exegéticas sem repercussio alguma,
no mundo exterior’, conforme a célebre passagem de Barbosa Moreira.
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