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Escola da Magistratura e
Conselho de Waliciamento

A Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro vem patrtici-
pando, com empenho, das atividades académicas que o Conselho de
Vitaliciamento deve realizar todo més para 0s novos magistrados em esta-
gio inicial de dois anos, naforma do art. 95, |, da Resolugéo n® 1/97, de 13/
3/97 (D/J de 20/03/97), do Conselho da Magistratura, art. 95 da Constitui-
cao Federal e art. 25 e seguintes da Lei Complementar n° 35/79. Além do
apoio de seu quadro de funcionarios em espacos adequados de suas insta-
lagbes, a Escola mantém entendimentos com o eminente Coordenador do
Conselho, Desembargador José Joaquim da Fonseca Passos, para reunir
palestrantes e debatedores em discussao de temas de maior interesse para
a cultura juridica e formacao profissional dos vitaliciandos, sempre dentro
da finalidade pedagdgica do estagio probatdrio constitucional.

Assim, desde o inicio da atual administragdo reinem-se os Juizes
submetidos ao Curso de Iniciacdo na EMERJ durante o periodo inicial de
guatro meses, com os demais vitaliciandos ja designados para o exercicio
regular da funcao, a fim de participarem do Seminario durante a Ultima
sexta-feira de cada més, de 10 as 17 horas.

Em 19 de fevereiro deste ano, o tema Unico “Provimentos Liminares”
foi objeto de conferéncia do Desembargador Luiz Fux, Diretor de Estudos
e Ensino da EMERJ, e dos debates em horario matutino, com a presenca
conjunta de todos Juizes em fase de vitaliciamento.

Sempre sob a Presidéncia do Coordenador do Conselho, Des. José
Joaquim da Fonseca Passos, e presentes os Senhores Desembargadores
Conselheiros, em 30 de margo realizou-se o encontro “Inovac¢des na Abor-
dagem da Questéo "@léncia Doméstica no Juizado Especial Criminal”,
com exposicao e debates do Des. Thiago Ribas Filho e dos Juizes Geraldo
Mascarenhas Prado, Luiz Gustavo Grandinetti, Marcelo Castro, Cristina
Tereza Gaulia, Joaquim DomingosAdmeida Neto, Luis Felipe Salomé&o e
outros.

Em 27 de abril, o Seminario “Direito do Consumidor no Brasil e no
Mercado Comum Europeu” teve a participacdo do Professor conferencista
Alfredo Calderale das Universidades de Bari e de Foggia, Itdlia, quando
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foram debatedores os Desendzatores Luiz Fux &\ilson Marques. Na
parte da tarde, o Des. Sylvio Capanema tratou dos “Aspectos Contratuais
do Direito do Consumidor”, o Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes, das
“Clausulas Abusivas” e o Des. Sergio Cavalieri Filho, da “Responsabilidade
Civil no Codigo do Consumidor”.

Em 25 de maio, as 9 horas abriu os trabalhos o Desembargador e Prof.
Jessdorres, no Seminario “Aspectos Multidisciplinares da Lei de Responsabi-
lidade Fiscal”, que discorreu sobre aspectos constitucionais da Lei, sendo, en-
tdo, debatedor o Des. Luiz Fernando Ribeiro de Carvalho. Nesse mesmo dia, o
Des. Raoberto de Abreu e Silva tratou do tema “Responsabilidade Civil Consti-
tucional”, atuando como debatedor o Diretor Sérgio Cavalieri Filho. Em segui-
da, ap6s o intervalo, falou sobreis&o Global da Lei de Responsabilidade
Fiscal”, o Procurador do Estado e Prof. Francisco Mauro Dias.

Em 29 de junho, esteve presente como primeiro conferencista do
Seminario de Direito Constitucional o Prof. e Procurador do Estado Dr
Luis Roberto Barroso que discorreu sobre a “Interpretacdo Juridica sob a
Otica Constitucional”, debatendo com ele o Juiz de Direito e Prof. Luis
Gustavo Grandinetti. Seguiu-se a palestra do Prof. e Procurador do Estado
Nelson Nascimento Diz. A tarde, o Juiz de DireitoJd&o Batista Berthier
Leite Soares teve oportunidade de falar sobre o tema “O Magistrado como
um dos Intérpretes da Constituicdo”. O Prof. e Des. Nagib Slaibi Filho
prelecionou sobre “O descumprimento de Ordem Judicial pelo Poder Publi-
co”, com ele debatendo o Prof. e advogadoADrélio Wander Bastos.

Em 27 de julho, o “Seminario Etica e Justica” teve inicio pela
manhda, com a conferéncia do ProfesBldisofo e Jurista, Doutor Miguel
Reale, sobre o tema &brias da Justica”, seguindo-se as palestras do
Prof. Des. TJ/RS Marcio Oliveira Puggina (“A Hermenéutica e a Jus-
tica do Caso Concreto” e do Prahtonio CarlosWolkner (“Pluralismo
Juridico”). Na parte da tarde o Prof. Plauto Faraco Azevedo discorreu
sobre “Aplicacdo do Direito no Contexto Social” e o Senador Josaphat
Marinho sobre “Etica e Justi¢a”).

Acentuando a relevancia e buscando o maior resultado dessa ativi-
dade para os novos magistrados, a Presidéndigldmal de Justica, jun-
tamente com o eminente Coordenador do Conselho, Desembargador Fon-
seca Passos, vem convocando todos por oficio a cada més para estaren
presentes em toda essa fase do processo de vitaliciamento.

D.X.G.
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FUNDAMENTOS TEORICOS E FILOSOFICOS DO
Novo DIREITo CoNsTITUCIONAL BRASILEIRO *

Luis RoBerTOo BARROSO

Professor Tular de Direito Constitucional da UERJ. Mestem Dieito pela dle Law
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CarituLo | - PRE-CoMPREENSAO DO TEMA

I. A Pés-modernidade e o Deito'. Planetalerra. Inicio do sécu-
lo XXI. Ainda sem contato com outros mundos habitados. Entre luz e som-
bra, descortina-se @s-modernidadeO rétulo genérico abriga a mistura
de estilos, a descrenca no poder absoluto da razao, o desprestigio do Estado
A era da velocidade. A imagem acima do contetdo. O efémero e o volatil
parecem derrotar 0 permanente e 0 essendig-se a angustia do que
nao pdde ser e a perplexidade de um tempo sem verdades seguras. Umg
época aparentemengs-tudo poés-marxista, pds-kelseniana, pos-
freudiané.

* Tema da palestra proferida na EMERJ/Conselhd/itidiciamento doTJ/RJ por ocasiao do
Seminario “Direito Constitucional”, realizado em 24.06.01.

1 Zygmunt BaumanA globalizacdo: as consequéncias humana$999; Ignacio Ramonet, “O
pensamento Unico e os regimes globalitarios"Globalizagdo: o fato e o mitg 1998; André-

Jean ArnaudQ direito entre modernidade e globalizacap1999; Boaventura de Souza Santos,
“Uma cartografia simbolica das representagfes sociais: prolegdbmenos a uma concepgdo p6s-mo-
derna do direito”,Revista Brasileira de Ciéncias Criminais 1996; José Eduardo Faria,
“Globalizagéo, autonomia deciséria e political,Margarida Maria Lacombe Camargo (org.),
1988-1998: uma década de Constituicdd999; Daniel Sarmento, “Constituicdo e globalizagao:

a crise dos paradigmas do direito constitucionBEyista de Direito Administrativo, 215/19,

1999; Marilena Chaui, “Publico, privado, despotismioi, Adauto Novaes (org.)Etica, 1992;
Anténio Junqueira de Azevedo, “O direito p6s-moderno e a codificagdo®nais da XVII
Conferéncia Nacional da Ordem dosAdvogados do Brasi] v. I, 2000; Wilson Ramos Filho,
“Direito pés-moderno: caos criativo e neoliberalismo?,Direito e neoliberalismg 1996; Ted
Honderich (editor),The Oxford Companion to Philosophy 1995; NicolaAbbagnano Dicio-

nério de filosofia, 1998; Norbert Reich, “Intervencéo do Estado na economia (reflexdes sobre a
pés-modernidade na teoria juridicaRevista de Direito Puablicq 94/265.

2 Claudia Lima Marques, “A crise cientifica do direito na pés-modernidade e seus reflexos na
pesquisa”,in Cidadania e Justica n. 6 1999: “(Pés-modernidade) é uma tentativa de descre-
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Brasil. 2001. Ano 13 da Constituicdo de 1988. Sem supersticdes.
O constitucionalismo vive um momento sem precedentes, de vertigino-
sa ascensdo cientifica e politica. O estudo que se vai desenvolver pro-
cura investigar os antecedentes tedricos e filos6ficos desse novo direito
constitucional, identificar seus principais adversarios e acenar com al-
gumas idéias para o presente e para o futmtes de avancatra-
cam-se algumas notas introdutérias para situar o lditaterpretacao
dos fendmenos politicos e juridicos ndo é um exercicio abstrato de bus-
ca de verdades universais e atemporeosla interpretacdo € produto
de uma época, de um momento histdrico, e envolve os fatos a serem
enquadrados, o sistema juridico, as circunstancias do intérprete e o ima-
ginario de cada um. A identificacdo do cenério, dos atores, das forcas
materiais atuantes e da posi¢do do sujeito da interpretagéo constitui o
gue se denomina daeré-compeensaé

A paisagem é complexa e fragmentada. No piaternacional
vive-se a decadéncia do conceito tradicional de soberania. As fronteiras
rigidas cederam a formacgdo de grandes blocos politicos e econémicos, a
intensificacdo do movimento de pessoas e mercadorias e, mais recente-
mente, ao fetiche da circulacéo de capitais. A globalizacdo, como conceito
e como simbolo, é a manchete que anuncia a chegada do novo século. A
desigualdade ofusca as conquistas da civilizacao e é potencializada por uma
ordem mundial fundada no desequilibrio das relagdes de poder politico e
econdmico e no controle absoluto, pelo paises ricos, dos érgaos multilaterais
de finangas e comércio.

No campoecondmico e sociatem-se assistido ao avango vertigi-
noso da ciéncia e da tecnologia, com a expansdo dos dominios da informética
e da rede mundial de computadores e com as promessas e questionamentos

ver o grande ceticismo, o fim do racionalismo, o vazio tedrico, a inseguranga juridica que se
observam efetivamente na sociedade, no modelo de Estado, nas formas de economia, na ciéncia,
nos principios e nos valores de nossos povos nos dias atuais. Os pensadores europeus estdo a
denominar este momento de rompimendonbruch), de fim de uma era e de inicio de algo novo,

ainda néo identificado”.

3% Sobre o tema dpré-compreensdovejam-se Karl Larenzietodologia da ciéncia do direi-

to, 1997, pp. 285 ss.; e Konrad HesEscritos de derecho constitucional 1983, p. 44: El
intérprete no puede captar el contenido da la norma desde un punto cuasi arquimédico situado
fuera de la existencia histérica sino Gnicamente desde la concreta situacion histérica en la que
se encuentra, cuya plasmacion ha conformado sus habitos mentales, condicionando sus
conocimientos y sus pre-juicios
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éticos da engenharia genéticA obsessdo da eficiéncia tem elevado a
exigéncia de escolaridade, especializacao e produtividade, acirrando a com-
peticdo no mercado de trabalho e ampliando a exclusdo social dos que néo
sdo competitivos porque ndo podem €eEstado j4 ndo cuida de miudezas
COmo pessoas, seus projetos e sonhos, e abandonou o discurso igualitario ou
emancipatorio. O desemprego, o sub-emprego e a informalidade tornam as
ruas lugares tristes e inseguros.

Na politica, consuma-se a desconstrugéo do Estado tradicional, du-
ramente questionado na sua capacidade de agente do progresso e da justic
social. As causas se acumularam impressentidas, uma conspiragéo: a onda
conservadora nos Estados Unidos (Reagan, Bush) e na Europa (Thatcher)
na década de 80; o colapso da experiéncia socialista, um sonho desfeito em
autoritarismo, burocracia e pobreza; e o fiasco das ditaduras sul-america-
nas, com seu modelo estatizante e violento, devastado pelo insucesso e pela
crise social. Quando a noite baixou, o espaco privado invadira o espaco
publico, o publico dissociara-se do estatal e a desestatiza¢ao virara um dogma.
O Estado passou a ser o guardido do lucro e da competitividade.

No direito, a tematica ja ndo é a liberdade individual e seus limites,
como no Estado liberal; ou a intervencédo estatal e seus limites, como no
welfare state Liberdade e igualdade ja ndo séo os icones da temporada. A
propria lei caiu no desprestigio. No direito publico, a nova onda € a
governabilidade. Fala-se em desconstitucionalizadategificacao
desregulamentacg&o. No direito privado, o codigo civil perde sua centralidade,
superado por multiplos microssistemas. Nas relagfes comerciais revive-se
a lex mercatorid. A seguranca juridica — e seus conceitos essenciais,

4 Sobre esta tematica, vejam¢ieente de Paulo Barretto, “Bioética, biodireito e direitos huma-
nos”, in Ricardo LoboTorres (og.), Teoria dos direitos fundamentais 1999; Luiz Edson

Fachin, “Bioética e tecnologia’'in Elementos criticos de direito de familia 1999; Maria

Helena Diniz,O estado atual do biodieito, 2001; e Heloisa Helena BarbozaVeente de

Paula Barretto (@s.), Temas de biodieito e bioética 2001, onde se averbou: “As técnicas de
reprodugdo humana assistida, o mapeamento do genoma, o prolongamento da vida mediante
transplantes, as técnicas para alteragdo do sexo, a clonagem e a engenharia genética descortinam
de forma acelerada um cenério desconhecido e imprevisivel, no qual o ser humano é simultane-
amente ator e espectador” (Heloisa Helena BarbBisética x biodireito: insuficiéncia dos
conceitos juridicos p. 2).

5 Como o comércio internacional ndo tem fronteiras, tende a ser regulado por regras de fontes
ndo nacionais, denominadésx mercatorig que consagram o primado dos usos no comércio
internacional e se materializam também por meio dos contratos e clausulas-tipo, jurisprudéncia
arbitral, regulamentagdes profissionais elaboradas por suas associagdes representativas e princi-
pios gerais comuns as legislagfes dos paises.
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como o direito adquirido — sofre 0 sobressalto da velocidade, do imediatismo

e das interpretacdes pragméticas, embaladas pela ameaca do horror econd-
mico. As férmulas abstratas da lei e a discri¢o judicial j& ndo trazem todas
as respostas. O paradigma juridico, que ja passara, na modernidade, da lei
para o juiz, transfere-se agora para o caso concreto, para a melhor solucéo,
singular ao problema a ser resolvido.

Seria possivel seguir adiante, indefinidamente, identificando outras
singularidades dos tempos atuais. Mas o0 objeto especifico do presente estu-
do, assim como circunstancias de tempo e de espacgo, recomendam n&o
prosseguir com a apresentacao analitica das complexidades e perplexida-
des desse inicio de era. Cumpre dar desfecho a esté.tdpico

O discurso acerca do Estado atravessou, ao longo do século XX, trés
fases distintas: a pré-modernidade (ou Estado liberal), a modernidade (ou
Estado social) e a pés-modernidade (ou Estado neo-liberal). A constatacao
inevitavel, desconcertante, € que o Brasil chega a pdés-modernidade sem ter
conseguido ser liberal nem moderno. Herdeiros de uma tradigéo autoritaria
e populista, elitizada e excludente, seletiva entre amigos e inimigos — e nao
entre certo e errado, justo ou injusto —, mansa com 0s ricos e dura com 0s
pobres, chegamos ao terceiro milénio atrasados e com pressa.

II. A Busca da Razéo Possivél Os gregos inventaram a idéia
ocidental deaz8ocomo um pensamento que segue principios e regras de
valor universal. Ela é o trago distintivo da condicdo humana, juntamente

& Nada obstante, ndo resisto a transcricdo de trecho de José Carlos Barbosa Moreira acerca da
influéncia da globalizacdo sobre a cultura e a linguagem no Brasil (“A subserviéncia cultural”,
Temas de dieito processual Sétima Série, 2001): “As vezes me assalta a tentacéo de aizer

guisa de imagem, que a lingua portuguesa, entre nés, esta sendo repetidamente estuprada. A
imagem, contudo, ndo é boa: o estupro importa violéncia do sujeito ativo sobre o passivo. Ora,
ndo costuma partir dos norte-americanos, que se saiba, pressao alguma no sentido de batizarmos
com nomes ingleses condominios e clinicas, nem de exclamarmos ‘uau’ quando nos sentimos
agradavelmente surpreendidos. O que se passa € que muitos gostam de entregar-se ainda na
auséncia de qualquer compulsdo. Isso acontece com 0 corpo, e ja é algo lamentavel. Mas também
acontece com a alma, e ai s6 se pode falar de desgraga”.

" Marilena ChauiConvite a filosofia, 1999; Giogio Del Vecchio,Filosofia del derechq 1997;
Miguel Reale,Filosofia do Direito, 2000; Gustav Radbrucliilosofia do direito, 1997; Maria
Lacia de Arruda Aranha e Maria Helena Pires Martifisosofando: introducdo a filosofig
1986; H. Japiassu)Q mito da neutralidade cientifica 1975; Sigmund Freud?ensamento
vivo, 1985; John Rickman (editory general selection from the works of Sigmund Freud
1989; Maria Rita Kehl, “A psicanalise e o dominio das paixdesAdauto Novaes (org.)Os
sentidos da paixdp1991; Hans KelsenTeoria pura do direito, 1979; BruceAckerman,The
rise of world constitutionalism, 1997; Charles van Dorew history of knowlegde, 1991.
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com a capacidade de acumular conhecimento e transmiti-lo pela lingua-
gem.Traz em si a superacao dos mitos, dos preconceitos, das aparénci-
as, das opinides sem fundamento. Representa, também, a percepcéo da
outro, do préximo, em sua humanidade e direitos. Idealmente, arazéo é
o0 caminho da justica, o dominio da inteligéncia sobre os instintos, inte-
resses e paixoes.

Sem enveredar por um debate filoséfico feito de sutilezas e comple-
xidades, a verdade é que a crenga iluminista no poder quase absoluto da
razao tem sido intensamente revisitada e tera sofrido pelo menos dois gran-
des abalos. O primeiro, ainda no século XIX, provocado por Marx, e o se-
gundo, ja no século XX, causado por Freud. Marx, no desenvolvimento do
conceito essencial a sua teoria materialismo historice- assentou que
as crencas religiosas, filosoficas, politicas e morais dependiam da posicao
social do individuo, das rela¢des de producéo e de trabalho, na forma como
estas se constituem em cada fase da historia econMalealizer: a razdo
nao é fruto de um exercicio da liberdade depmmsar e criamas prisio-
neira daideologia, um conjunto de valores introjetados e imperceptiveis
que condicionam o pensamento, independentemente da vontade.

O segundo abalo veio com Freud. Em passagem classica, ele identi-
fica trés momentos nos quais 0 homem teria sofrido duros golpes na percep-
¢do de si mesmo e do mundo a sua volta, todos desferidos pela méao da
ciéncia. Inicialmente com Copérnico e a revelacéo de Gaganao era o
centro do universo, mas um mindsculo fragmento de um sistema césmico de
vastidao inimaginavel. O segundo com Darwin, que através da pesquisa
biolégica destruiu o suposto lugar privilegiado que o homem ocuparia no
ambito da criacdo e provou sua incontestavel natureza animal. O dltimo
desses golpes — que é o que aqui se deseja enfatizar — veio com o préprio
Freud: a descoberta de que o homem néo é senhor absoluto sequer da pré:
pria vontade, de seus desejos, de seus instintos. O que ele fala e cala, o que
pensa, sente e deseja é fruto de um poder invisivel que controla o seu
psiquismo: oinconscienté®.

8 Sigmund FreudPensamento vivp 1985, p. 59: “Mas a megalomania humana tera sofrido o

seu terceiro e mais contundente golpe da parte da pesquisa psicolégica atual, que procura provar
ao ego que nem mesmo em sua propria casa é ele quem da as ordens, mas que deve contentar-se
com as escassas informagfes do que se passa inconscientemente em sua mente”.

% Em uma cronica densa e espirituosa (“A quarta viraRa&yista de Domingo, Jornal do
Brasil), ap6s comentar as transformacdes advindas com Copérnico, Darwin e Freud, escreveu
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E possivel, aqui, enunciar uma conclus&o parcial: os processos politi-
COos, sociais e psiquicos movem-se por caminhos muitas vezes ocultos e
imperceptiveis racionalmente. Os estudos de ambos os pensadores acima —
sem embargo de amplamente questionados ao longo e, especialmente, ao
final do século XX — operararam uma mudanca profunda na compreensao
do mundo. Admita-se, assim, que a razao divida o palco da existéncia huma-
na pelo menos com esses dois outros (f)atores: a ideologia e o inconsciente.
O esforgo para superar cada um deles, pela autocritica e pelo
autoconhecimento, ndo é vao, mas é limitado. Nem por isso a razao se torna
menos importante. A despeito de seus eventuais limites, ela conserva dois
conteudos de especial valia para o espirito humanoid@abde conheci-
mentq a busca do sentido para a realidade, para o mundo natural e cultural
e para as pessoas, suas acdes e obrasp@iencial da transformacéo
0 instrumento critico para compreender as condi¢gdes em que vivem 0s se-
res humanos e a energia para interferir na realidade, alterando-a quando
necessaris.

As reflexdes acima incidem diretamente sobre dois conceitos que
integram o imaginario do conhecimento cientifico: a neutralidade e a objeti-
vidade. Ao menos no dominio das ciéncias humanas e, especialmente no
campo do Direito, a realizacao plena de qualquer um deles é impossivel. A
neutralidade entendida como um distanciamento absoluto da questéo a
ser apreciada, pressupde um operador juridico isento ndo somente das com-
plexidades da subjetividade pessoal, mas também das influéncias sociais.
Isto é: sem historia, sem memoria, sem desejos. Uma ficcdo. O que é pos-
sivel e desejavel é produzir um intérprete consciente de suas circunstancias:
gue tenha percepcao da sua postura ideoldgica (autocritica) e, na medida do
possivel, de suas neuroses e frustra¢des (autoconhecimento). E, assim, sua

Luis Fernandd/erissimo: “Mas houve outra virada no pensamento hunfam® Marx, que nos

permitiu pensar num homem predestinado, ndo pelas estrelas ou pelos seus instintos, mas pela
histéria. Mesmo sem a orientagdo divina, estariamos destinados a ser justos, pois a historia, no
fim, € moral. Em vez da escatologia cristd, Marx propds uma redencéo final cientificamente
inescapavel, e, se ninguém mais acredita em materialismo histérico na pratica, a compulséo
solidaria persiste, como uma fé religiosa que o desmentido dos fatos s6 feflwea.porque seja

a fé secular que reste para muita gente. Ficamos 6rfaos de todas as melhores ilus6es a nosso respeito
(inclusive as marxistas) e nem assim nos resignamos a idéia de que aquilo que vemos no espelho é
apenas um bipede egoista, em breve e descompromissada passagem por um dos planetas menores.
Quando esta fé acabaf sim estaremos prontos para os magos e as 3eitd® ouvido falar numa

gue adora @lcachofra Mistica e ainda ensina como aplicar na bdsa.investigar”.

10 Marilena Chaui,Convite a filosofia 1999, pp. 85-7.
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atuacao nao consistird na manutengéo inconsciente da distribuicdo de poder
e riguezas na sociedade nem na projecéo narcisica de seus desejos ocultos
complexos e culpas.

A objetividadese realizaria na existéncia de principios, regras e
conceitos de validade geral, independentemente do ponto de observacéo e
da vontade do observad@ certo, contudo, € que o conhecimento, qual-
guer conhecimento, ndo é uma foto, um flagrante incontestavel da realida-
de. Todos os objetos estdo sujeitogterpretacéo Isto é especialmente
valido para o Direito, cuja matéria prima é feita de normas, palavras,
significantes e significados. A moderna dogmaética juridica ja superou a idéia
de que as leis possam,teempre e sempre, sentido univoco, produzindo
uma Unica solu¢do adequada para cada caso. A objetividade possivel do
Direito reside no conjunto de possibilidades interpretativas que o relato da
norma oferece.

Tais possibilidades interpretativas podem decoparexemplo, (i)
da discricionariedade atribuida pela norma ao intérprete, (ii) da pluralidade
de significados das palavras ou (iii) da existéncia de normas contrapostas,
exigindo a ponderacéo de interesses a vista do caso concreto. Dai a
constatagdo inafastavel de que a aplicacao do Direito ndo é apenas um ato
de conhecimento — revelagéo do sentido de uma norma preexistente —, mas
também um ato de vontade — escolha de uma possibilidade dentre as diver-
sas que se apresentan® direito constitucional define a moldura dentro
da qual o intérprete exercera sua criatividade e seu senso de justica, sem
conceder-lhe, contudo, um mandato para voluntarismos de matizes varia-
dos. De fato, a Constituigdo institui um conjunto de normas que deverao

1 Tal conclusdo tem a adesdo do proprio Hans Kelsen, que intentou desenvolver uma teoria
juridica pura, isto é, purificada de toda a ideologia politica e de todos os elementos de ciéncia
natural, considerando que o problema da justica, enquanto problema valorativo, situa-se fora da
teoria do direito. Em sua celebradieoria pura do direito — uma das obras de maior significagao

no século que se encerrou — escreveu ele (42 ed., trad. Jodo Baptista Machado, Arménio Amado,
Coimbra, 1979, pp. 466-70): “A teoria usual da interpretacdo quer fazer crer que a lei, aplicada
ao caso concreto, poderia fornecer, em todas as hipéteses, apemamicasolugdo correta
(ajustada) e que a ‘justeza’ (corregdo) juridico-positiva desta decisdo é fundada na prépria lei. (...)
A interpretagdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solugdo como sendo
a Unica correta, mas possivelmente a varias solugées que — na medida em que apenas sejam
aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo
no ato do 6rgao aplicador do Direito. (...) Na aplicacao do Direito por um 6rgao juridico, a
interpretacdo cognoscitiva (obtida por uma operacdo de conhecimento) do Direito a aplicar
combina-se com um ato de vontade em que o 6rgdo aplicador do Direito efetua uma escolha entre
as possibilidades reveladas através daquela mesma interpretacdo cognoscitiva”.
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orientar sua escolha entre as alternativas possiveis: principios, fins publicos,
programas de acao.

O constitucionalismo chega vitorioso ao inicio do milénio, consagrado
pelas revolucdes liberais e apds haver disputado com inUmeras outras pro-
postas alternativas de construcdo de uma sociedade justa e de um Estado
democratic®. A raz&do de seu sucesso estd em ter conseguido oferecer ou,
ao menos, incluir no imaginario das pessoadedilimidade— soberania
popular na formacao da vontade nacional, por meio do poder constituinte;
(i) limitacdo do poder reparticdo de competéncias, processos adequa-
dos de tomada de deciséo, respeito aos direitos individuais, inclusive das
minorias; (iii)valores— incorporacdo a Constituicdo material das conquis-
tas sociais, politicas e éticas acumuladas no patriménio da humanidade.

Antes de encerrar este tdpico, é de proveito confrontar estas idéias —
reconfortantes e apaziguadoras — com o mundo real a volta, com a histéria
e seus descaminhos. A injustica passeia impunemente pelas ruas; a violén-
cia social e institucional é o simbolo das grandes cidades; a desigualdade
entre pessoas e paises salta entre os continentes; a intolerancia politica,
racial, tribal, religiosa povoa ambos os hemisférios. Nada assegura que as
conclusdes alinhavadas nos paragrafos acima sejam produto inequivoco de
um conhecimento racional. Podem expressar apenas a ideologia ou o dese-
jo. Um esforco de estabilizacdo, seguranca e paz onde talvez preferissem
luta os dois tercos da populacdo mundial sem acesso ao frutos do progresso,
ao consumo e mesmo a alimentagéo.

A crenga na Constituicdo e no constitucionalismo ndo deixa de ser
uma espécie de fé: exige que se acredite em coisas que nado sao direta e
imediatamente apreendidas pelos sentidos. Como nas religides semiticas —
judaismo, cristianismo e islamismo —, tem seu marco zero, seus profetas e
acena com o paraiso: vida civilizada, justica e talvez até felicidade. Como se
percebe, o projeto da modernidade ndo se consumou. Por isso ndo pode

12V Luis Roberto Barroso, “Doze anos da Constituicdo brasileira de 1&882mas de Dieito
Constitucional, 2001: “Oconstitucionalismotem se mostrado como a melhor op¢ao de
limitagc@o do poder, respeito aos direitos e promogédo do progresso. Nada pareciddimoda

historia, porque valorizar e prestigiar a Constituicdo ndo suprime a questao politica de definir o
gue vai dentro dela. Mas o fato é que as outras vias de institucionalizacdo do poder praticadas ao
longo do tempo ndo se provaram mais atraen¥sgam-se algumas outras propostas que tive-

ram relevancia ao longo do século. O marxismo-leninismo colocava no centro do sistema, ndo a
Constituicdo, mas o Partido. O militarismo anti-comunista gravitava em torno das For¢as Arma-
das. O fundamentalismo islamico tem como pecga central o Cordo. Nenhuma dessas propostas foi
mais bem sucedida.
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ceder passagem. N&o no direito constitucional. A pos-modernidade, na por-
¢ao em que apreendida pelo pensamento neoliberal, € descrente do
constitucionalismo em geral, e 0 vé como um entrave ao desmonte do Esta-
do social’. Nesses tempos de tantas variacdes esotéricas, se lhe fosse dade
a escolha, provavelmente substituiria a Constituicdo por um mapa astral.

CarituLo Il - ALcumas Bases TEORICAS

I. A Dogmatica Juridica Tradicional e sua Superacd¥d. O Di-
reito € uma invencao humana, um fendmeno historico e cultural, concebido
como técnica de soluc¢ao de conflitos e instrumento de pacificagéo social. A
familia juridica romano-germanica surge e desenvolve-se em torno das re-
lagbes privadas, com o direito civil no centro do sistema. Seus institutos,
conceitos e idéias fizeram a histdria de povos diversos e atravessaram 0s
tempos. O Estado moderno surge no século XVI, ao final da Idade Média,
sobre as ruinas do feudalismo e fundado no direito divino dos reis. Na pas-
sagem do Estado absolutista para o Estado liberal, o Direito incorpora o
jusnaturalismo racionalista dos séculos XVII e XVIII, matéria prima das
revolucdes francesa e americana. O Direito moderno, em suas categorias
principais, consolida-se no século XIX, ja arrebatado pela onda positivista,
com statuse ambicéo de ciéncia.

Surgem o0s mitos. A lei passa a ser vista como expressao superior da
razao. A ciéncia do Direito — ou, também, teoria geral do Direito, dogmatica
juridica — € o dominio asséptico da seguranca e da justica. O Estado é a
fonte Unica do poder e do Direito. O sistema juridico é completo e auto-

3 José Eduardo Faridn Prefacio ao livro de Gisele CittadinBjuralismo, direito e justica
distributiva , 1999: “No limiar do século XXI, contudo, a idéia de constituicdo cada vez mais é
apontada como entrave ao funcionamento do mercado, como freio da competitividade dos
agentes econdmicos e como obstaculo a expansdo da economia”. Insere-se nessa discusséo a idéic
de Constituicdo meramente procedimental, que estabeleceria apenas as regras do processo poli-
tico, sem fazer opcdes por valores ideologicamente engajados. Sobre o.tA&ma,Raula de
Barcellos, A eficacia juridica dos principios constitucionais. O principio da dignidade

da pessoa humana2001, p. 20.

4 Hans Kelsen Teoria pura do direito, 1979;Norberto Bobbio,Teoria do ordenamento
juridico, 1990; Karl Engisch)ntroducdo ao pensamento juridico 1996; Karl Larenz,
Metodologia da ciéncia do direitq 1997;René David,Os grandes sistemas juridicgs
1978; Miguel Realeli¢cdes preliminares de direitg 1990; Claus-Wilhelm Canarifensa-
mento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do dirgitb996; Tércio Sampaio
Ferraz,Funcéo social da dogmatica juridica 1998; José Reinaldo de Lima Lop&3,direito

na histéria, 2000; José de Oliveira Ascensd®,direito: introducdo e teoria geral 1993.
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suficiente: lacunas eventuais séo resolvidas internamente, pelo costume, pela
analogia, pelos principios gerais. Separada da filosofia do direito por incisdo
profunda, a dogmatica juridica volta seu conhecimento apenas paraaleie o
ordenamento positivo, sem qualquer reflexao sobre seu préprio saber e seus
fundamentos de legitimidade.

Na aplicacdo desse direito puro e idealizado, pontifica o Estado como
arbitro imparcial. A interpretacéo juridica é um processo silogistico de
subsuncéo dos fatos a norma. O juitatdouche qui pynonce les pales
de la lof'*®> — é um revelador de verdades abrigadas no comando geral e
abstrato da lei. Refém da separagdo de Poderes, ndo lhe cabe qualquer
papel criativo. Em sintese simplificadora, estas algumas das principais ca-
racteristicas do Direito na perspectiva classica: a) carater cientifico; b)
emprego da légica formal; c) pretensao de completude; d) pureza cientifica;
e) racionalidade da lei e neutralidade do intérpfeto regido por um ritual
solene, que abandonou a peruca, mas conservou a tradicdo e o formalismo.
Témis, vendada, balan¢ca nha mao, é o simbolo pmaigsa de muitas gera-
¢Oes: o Direito produz ordem e justica, com equilibrio e igualdade.

Ou talvez nao seja bem assim.

Il. A Teoria Critica do Direito'. Sob a designagédo genérica de
teoria critica do direito, abriga-se um conjunto de movimentos e de idéias
gue questionam o saber juridico tradicional na maior parte de suas premis-
sas: cientificidade, objetividade, neutralidade, estatalidade, completude. Funda-
se na constatacao de que o Direito ndo lida com fenbmenos que se ordenem
independentemente da atuacao do sujeito, seja o legjslqdiarou o juris-
ta. Este engajamento entre sujeito e objeto compromete a pretenséo cienti-
fica do Direito e, como conseqiiéncia, seu ideal de objetividade, de um co-
nhecimento que ndo seja contaminado por opinides, preferéncias, interesses
e preconceitos.

15 MontesquieuDe I'esprit des lois livre XI, chap. 6, 1748. No texto em portugué&s (

espirito das leis Saraiva, 1987, p. 176): “Mas os Juizes da Nagdo, como dissemos, sdo apenas
a boca que pronuncia as palavras da lei; seres inanimados que ndo lhe podem moderar nem a forga,
nem o rigor”.

16 Marx e EngelsObras escolhidas 2 vs., 1961; Luiz Fernando Coelh®eoria critica do
direito, 1991; Oscar Correagritica da ideologia juridica, 1995; Michel Miaille,Introdu-

¢éo critica ao direito, 1989; LuisAlberto Warat, Intr oducdo geral ao dieito, 2 vs., 1994-
5; Plauto Faraco de AzevedGritica a dogmatica e hermenéutica juridica 1989; Antonio
CarlosWolkmer, Intr odugcdo ao pensamento critico1995; LuisAlberto Warat, “O outro
lado da dogmatica juridicalin Leonel Severo da Rocha (o), Teoria do direito e do Estado
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A teoria critica, portanto, enfatiza o carater ideoldgico do Direito,
equiparando-o a politica, a um discurso de legitimacdo do.podeir
reito surge, em todas as sociedades organizadas, como a instituciona-
lizacdo dos interesses dominantes, o acessoério normativo da hegemonia
de classe. Em nome da racionalidade, da ordem, da justica, encobre-se
a dominacdo, disfargcada por uma linguagem que a faz parecer natural e
neutra. A teoria critica preconiza, ainda, a atuacado concreta, a militancia
do operador juridico, a vista da concepcao de que o papel do conheci-
mento ndo é somente a interpretacdo do mundo, mas também a sua
transformacab.

Uma das teses fundamentais do pensamento critico € a admissao de
que o Direito possa nédo estar integralmente contido na lei, tendo condicéo
de existir independentemente da béncéo estatal, da positiva¢éo, do reconhe-
cimento expresso pela estrutura de po@entérprete deve buscar a justi-
¢a, ainda quando nao a encontre na lei. A teoria critica resiste, também, a
idéia de completude, de auto-suficiéncia @deza condenando a cisdo
do discurso juridico, que dele afasta os outros conhecimentos teéricos. O
estudo do sistema normativo (dogmatica juridica) ndo pode insular-se da
realidade (sociologia do direito) e das bases de legitimidade que devem inspira-
lo e possibilitar a sua propria critica (filosofia do diretto)A
interdisciplinariedade, que colhe elementos em outras areas do saber — in-
clusive os menos 6bvios, como a psicanalise ou a linglistica — tem uma
fecunda colaboragéo a prestar ao universo juridico.

1994; Robert Hayman e Nandyevit, Jurisprudence: contemporary readings, problems,
and narratives, 1994; Enriqgue Mari et al.Materiales para una teoria critica del
derecho, 1991; Carlos Maria Carcova opacidade do direitq 1998; Oscar Correas,
“El neoliberalismo en el imaginario juridico’in Direito e neoliberalismo: elementos
para uma leitura interdisciplinar, 1996; Clémerson Merlin Cléve, “A teoria constitu-
cional e o direito alternativo (para uma dogmatica constitucional emancipatéim)”,
Direito Alternativo — Seminario nacional sobre o uso alternativo do direitg
Instituto dosAdvogados Brasileiros, 1993; Luiz Edson Fachleoria critica do direito
civil, 2000; Paulo Ricardo SchieFiltragem constitucional, 1999; Leonel Severo Ro-
cha, “Da teoria do direito a teoria da sociedade”Teoria do direito e do Estado 1994;
Ted Honderich (editor)The Oxford Companion to Philosophy 1995; Marilena Chaui,
Convite a filosofia, 1999; MarcusVinicius MartinsAntunes, “Engels e o direito”in
Fios de Ariadne: ensaios de intepretacdo marxistal999.

7. Proposigédo inspirada por uma passagem de Marx, ra@sé sobre Feuerbach: “Os fil6sofos
apenas interpretaram de diversos modos o mundo; o que importa é transforma-lo”.

18 Elias Diaz,Sociologia y filosofia del derechp1976, p. 54apud Plauto Faraco de Azeve-
do, Critica a dogmatica e hermenéutica juridica 1989, p. 36.
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O pensamento critico teve expressao na producao académica de di-
versos paises, notadamente nas décadas de 70 e 80. Na FGaittpea
du Droit, influenciada poAlthusser procurou atribuir carater cientifico ao
Direito, mas uma ciéncia de base marxista, que seria a Unica ciéncia verda-
deird®. Nos Estados Unidos, @xitical Legal Studiestambém sob influ-
éncia marxista — embora menos explicita —, difundiram os fundamentos de
sua crenca de quaw is politics convocando os operadores juridicos a
recompor a ordem legal e social com base em principios humanisticos e
comunitario®. Anteriormente, na Alemanha, a denominada Escola de Frank-
furt langara algumas das bases da teoria critica, questionando o postulado
positivista da separacédo entre ciéncia e ética, completando a elaboracao de
duas categorias nucleares — a ideologia e a préxisem como identifi-
cando a existéncia de duas modalidades de razao: a instrumental e a criti-
ca?. A producdao filoséfica de pensadores como HorkheiMarcuse,
Adorno e, mais recentemente, Jirgen Habermas, ter&o sido a principal in-
fluéncia pés-marxista da teoria critica.

No Brasil, a teoria critica do direito compartilhou dos mesmos funda-
mentos filosoficos que a inspiraram em sua matriz européia, tendo se mani-
festado em diferentes vertentes de pensamento: epistemoldgico, socioldgi-
1. Oscar CorreasCritica da ideologia juridica, 1995, pp. 126-32. Michel Miailldntrodu-
¢ao critica ao direitg 1989, p. 327: “Esta experiéncia critica do direito abre campo a uma
nova maneira de tratar o direito. (...) E o sentido profundo do marxismo, deslocar o terreno do
conhecimento do real, oferecendo uma passagem libertadora: o trabalho teérico liberta e eman-
cipa condigdes classicas da investigacéo intelectual pelo fato deicisivo de o pensamento marxista

refletir, ao mesmo tempo, sobre as condigBes da sua existéncia e sobre as condi¢cdes da sua
intersecao na vida social”.

20- Robert L. Hayman e Nancy Levifurisprudence: contemporary readings, problems,

and narratives, 1994, p. 215. Uma das liderancas do movimento foi o professor de Harvard, de
nacionalidade brasileira, Roberto Mangabeira Unger, que produziu um dos textos mais difundidos
sobre esta corrente de pensamefildie critical legal studies movement1986. Para uma
histéria do movimento,.wWark Tushnet,“Critical legal studies: a political histoy”, 100 Yale

Law Journal 1515 1991. Para uma critica da teoria criticaOwen Fiss,'The death of the

law”, 72 Cornell Law Review 1, 1986.

21| uiz Fernando CoelhoTeoria critica do direito, 1991, p. 398: “As categorias criticas
exsurgidas dessa dialética sdo a praxis, que se manifesta como teoria critica, como atividade
produtiva e como agéo politica, e a ideologia, vista como processo de substituicdo do real pelo
imaginario e de legitimagao da ordem social real em fungdo do imaginario”.

22 Marilena ChauiConvite a filosofia, 1999: “Os filésofos d&eoria Critica consideram que
existem, na verdade, duas modalidades da razéax&a instrumentabu raz&o técnico-cientifica,

gue esta a sevico da exploragdo e da dominagdo, da opressdo e da violérezdoeceticaou
filoséfica, que reflete sobre as contradigcBes e os conflitos sociais e politicos e se apresenta como
uma forg¢a libertadora”.
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co, semioldgice, psicanaliticéf e teoria critica da socied&eleTodas elas
tinham como ponto comum a dentncia do Direito como instancia de poder e
instrumento de dominacéo de classe, enfatizando o papel da ideologia na
ocultacdo e legitimacéo dessas relagdes. O pensamento critico no pais al-
¢ou voos de qualidade e prestou inestimavel contribuicédo cientifica. Mas
nao foi um sucesso de publico.

Nem poderia ter sido diferente. O embate para ampliar o grau de
conscientizac@o dos operadores juridicos foi desigual. Além da hegemonia
guase absoluta da dogméatica convencional — beneficiaria da tradicao e da
inércia —, a teoria critica conviveu, também, com um inimigo poderoso: a
ditadura militar e seu arsenal de violéncia institucional, censura e dissimula-
¢do. A atitude filoso6fica em relacdo a ordem juridica era afetada pela exis-
téncia de uméegalidade paralela- dos atos institucionais e da seguranca
nacional — que, freqlientemente, desbordava para um Estado de fato. Nao
eram tempos amenos para o pensamento de esquerda e para o
gquestionamento das estruturas de poder politico e de opressao social.

Na visao de curto prazo, o trabalhod#sconstrucaaesenvolvido
pela teoria critica, voltado para a desmistificacdo do conhecimento juridico
convencional, trouxe alguma&snsequéncias pbleméatica®, dentre as
quais: a) o abandono do Direito como espaco de atuacdo das forcas pro-
gressistas; b) o desperdicio das potencialidades interpretativas das normas
em vigor Disso resultou que o mundo juridico tornou-se feudo do pensa-
mento conservador ou, no minimo, tradicional. E que ndo se exploraram as
potencialidades da aplicacdo de normas de elevado cunho social, algumas
inscritas na propria Constituicdo owgada pelo regime militar

Porém, dentro de uma visdo historica mais ampla, & impossivel
desconsiderar a influéncia decisiva que a teoria critica teve no surgimento
de uma geracdo menos dogmética, mais permeavel a outros conhecimentos

2 Para um alentado estudo da intepretacdo juridica sob esta perspedtemip\vLuiz Sreck,
Hermenéutica juridica em crise 1999.

24 Sobre esta tematica, vejam-se dois trabalhos publicados na obra cdétéito e
neoliberalismg 1996: Agustinho Ramalho, “Subsidios para pensar a possibilidade de articular
direito e psicanalise”; Jacinto de Miranda Coutinho, “Jurisdigdo, psicanalise e o mundo neoliberal”.
25 Luiz Fernando Coelho, ob. cit., pp. 396-7.

26. Paulo SchierFiltragem constitucional, 1999, p. 34: “Essas teorias, de certa forma, acaba-
ram por desencadear algumas conseqiiéncias problematicas, dentre as quais (...): (i) a impossibili-
dade de se vislumbrar a dogmatica juridica como instrumento de emancipagdo dos homens em
sociedade e (ii) o esvaziamento da dignidade normativa da ordem juridica”.
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tedricos e sem 0S mesmaos compromissos cetates quUOA teoria critica
deve ser vista, nesse inicio de século, na mesma perspectiva que a teoria
marxista: apesar de seu refluxo na quadra atual, sobretudo ap6s 0s eventos
desencadeados a partir de 1989, conserva as honras de ter modificado e
elevado o patamar do conhecimento convencional.

A redemocratizaco no Brasil impulsionou uma volta ao Difelfo
certo que ja ndo se alimenta a crenca de que a lei seja “a expressao da vontade
geral institucionalizad& e se reconhece que, freqientemente, estara a servi-
co de interesses, e ndo da razao. Mas ainda assim, ela significa um avanco
histdrico: fruto do debate politico, ela representa a despersonalizagéo do poder
e a institucionalizag¢do da vontade politica. O tempo das negacdes absolutas
passou. N&o existe compromisso com o outro serf.&l@reciso, portanto,
explorar as potencialidades positivas da dogmatica juridica, investir na interpre-
tacdo principiolégica, fundada em valores, na ética e na razdo possivel. A liber-
dade de que o pensamento intelectual desfruta hoje imp&e compromissos tanto
com a legalidade democratica como com a conscientiza¢do e a emancipagao.
N&o ha, no particulanem incompatibilidade nem excluséo.

CapituLo Il - A Lcumas Bases FiLosoFicas 3°

I. Ascensdao e Decadéncia do JusnaturalismadD termo
jusnaturalismo identifica uma das principais correntes filoséficas que tem

27 Pessoalmente, fiz a travessia do pensamento critico para a utilizagdo construtiva da dogmatica
juridica em um trabalho escrito em 1986 — “A efetividade das normas constitucionais (Por que
ndo uma Constituicdo para valer?)”, apresentado no VIII Congresso Brasileiro de Direito Cons-
titucional, Porto Alegre, 1987. Esse texto foi a base de minha tese de livre-docéncia, concluida
em 1988, e que se converteu no liv@odireito constitucional e a efetividade de suas
normas (52 edicdo, Ed. Renovar, 2001).

#. Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadad 789, art. 6°: “A lei é a expressdo da
vontade geral institucionalizada”.

29 | uis Alberto Warat, “O outro lado da dogmatica juridicari, Teoria do direito e do Estado
(org. Leonel Severo Rocha), 1994, pp. 83-5.

30 Norberto Bobbio,O positivismo juridico, 1995; Bobbio, Matteucci e Pasquinicionario

de Politica 1986; NicolaAbbagnano Dicionario de filosofia, 1998; Giogio Del Vecchio,
Filosofia del derechq 1991; José Reinaldo de Lima Lop&3,direito na histéria, 2000;
Antonio M. HespanhaPanorama histérico da cultura juridica européia 1977; Nelson
SaldanhaFilosofia do direito, 1998; Paulo Nadeintrodugdo ao estudo do direitg 1995;
Cicero, “Da republica”, s.d.; René Davi®s grandes sistemas do direito contemporaneo
1978; Bertrand RusselHlistéria do pensamento ocidental 2001;Vladimir Tuméanoy O
pensamento juridico burgués contemporaneol984; Margarida Maria Lacombe Camargo,
Hermenéutica e argumentagcdp1999; Ana Paula de Barcellos, “As relag6es da filosofia do
direito com a experiéncia juridica. Uma visdo dos séculos XVIII, XIX e XX. Algumas questdes
atuais”, Revista Forense 351/3.
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acompanhado o Direito ao longo dos séculos, fundada na existéncia de um
direito natural Sua idéia basica consiste no reconhecimento de que ha, na
sociedade, um conjunto de valores e de pretensées humanas legitimas que
nao decorrem de uma norma juridica emanada do Estado, isto €, independem
do direito positivo. Esse direito natural tem validade em si, legitimado por
uma ética superipe estabelece limites a prépria norma estétdicrenca
contrapde-se a outra corrente filosofica de influéncia marcante, o positivismo
juridico, que sera examinado mais a frente.

O rétulo genérico diusnaturalismaem sido aplicado a fases histo-
ricas diversas e a contetdos heterogéneos, que remontam a antigliidade
classicd'e chegam aos dias de hoje, passando por densa e complexa elabo-
racdo ao longo da Idade MéHiaA despeito das multiplas variantes, o
direito natural apresenta-se, fundamentalmente, em duas versdes: a) a de
uma lei estabelecida pela vontade de Deus; b) a de uma lei ditada pela
razdo. O direito natural moderno comeca a formar-se a partir do século
XVI, procurando superar o dogmatismo medieval e escapar do ambiente
teolégico em que se desenvolveu. A énfase na natureza e na razdo huma-
nas, e ndo mais na origem divina, € um dos marcos da Idade Moderna e
base de uma nova cultura laica, consolidada a partir do sécul&.XVII

3O jusnaturalismo tem sua origem associada a cultura grega, onde Platdo ja se referia a uma
justica inata, universal e necessaria. Coube a Cicero sua divulgagdo em Roma, em passagem
célebre de see republica, que teve forte influéncia no pensamento cristdo e na doutrina
medieval: “A razdo reta, conforme a natureza, gravada em todos os corag¢des, imutavel, eterna,
cuja voz ensina e prescreve o bem (...). Essa lei ndo pode ser contestada, nem derrogada em parte,
nem anulada; ndo podemos ser isentos de seu cumprimento pelo povo nem pelo senado (...). Nao
é uma lei em Roma e outra em Atenas, — uma antes e outra depois, mas uma, sempiterna e
imutavel, entre todos os povos e em todos 0s tempos; uno serd sempre o seu imperador e mestre,
gue é Deus, seu inventor, sancionador e publicador, ndo podendo o homem desconhecé-la sem
renegar a si mesmo...” (CicerDa republica, Ediouro, s.d., p. 100).

32. SantoTomas deAquino (1225-1274) desenvolveu o mais influente sistema filosofico e
teolégico da Idade Média, o tomismo, demarcando fronteiras entre a fé e a razdo. Pregando ser
a lei um ato de razdo e ndo de vontade, distinguiu quatro espécies de leis: uma lei eterna, uma lei
natural, uma lei positiva humana e uma lei positiva divina. Sua principal obraSomana
teologica Sobre o contexto histérico deomas deAquino, v José Reinaldo de Lima Lop€3,

direito na histéria, 2000, pp. 144 ss.

3. O surgimento do jusnaturalismo moderno é usualmente associado a doutrina de Hugo Grécio
(1583-1645), exposta em sua obra clasfdeaiure belli ac pacis de 1625, considerada,
também, precursora do direito internacional. Ao difundir a idéia de direito natural como aquele
gue poderia ser reconhecido como valido por todos os povos, porque fundado na razdo, Grécio
desvincula-o “ndo s6 da vontade de Deus, como de sua prépria exist&ejah-se: Bobbio,
Matteucci e Pasquindicionario de politica, 1986, p. 657; e Ana Paula de Barcellos, “As
relacdes da filosofia do direito com a experiéncia juridica. Uma visdo dos séculos XVIII, XIX e
XX. Algumas questdes atuaisRevista Forense351/3, pp. 8-9.

Revista da EMERJ,4, n.15, 2001 25



A modernidade, que se iniciara no século XVI, com a Reforma
protestante, a formacdo dos Estados nacionais e a chegada dos euro-
peus a América, desenvolve-se em um ambiente cultural ndo mais sub-
misso a teologia cristd. Cresce o ideal de conhecimento, fundado na
raz&o, e o de liberdade, no inicio de seu confronto com o absolutismo. O
jusnaturalismo passa a ser a filosofia natural do Direito e associa-se ao
[luminismo*na critica a tradicdo anterjatando substrato juridico-filo-
sofico as duas grandes conquistas do mundo moderno: a tolerancia reli-
giosa e a limitacdo ao poder do Estado. A burguesia articula sua chega-
da ao poder

A crenca de que o homem posdineitos naturais vale dizer um
espaco de integridade e de liberdade a ser preservado e respeitado pelo
proprio Estado, foi o combustivel das revolucdes liberais e fundamento das
doutrinas politicas de cunho individualista que enfrentaram a monarquia ab-
soluta. A Revolugéo Francesa e sua Declaragéo dos Direitos do Homem e
do Cidadéo (178%e, anteriormente, a Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos (1778)estédo impregnadas de idéias jusnaturalistas, sob a
influéncia marcante de John Loékeautor emblemaéatico dessa corrente

3 lluminismodesigna a revolucao intelectual que se operou na Europa, especialmente na Franga,
no século XVIIl. O movimento representou o apice das transformacdes iniciadas no século XIV
com o Renascimento. O antropocentrismo e o individualismo renascentistas, ao incentivarem a
investigacao cientifica, levaram a gradativa separacdo entre o campo da fé (religido) e o da razdo
(ciéncia), determinando profundas transformagdes no modo de pensar e de agir do homem. Para
os iluministas, somente através da razdo o homem poderia alcangar o conhecimento, a convi-
véncia harmoniosa em sociedade, a liberdade individual e a felicidade. Ao propor a reorganizacéo
da sociedade com uma politica centrada no homem, sobretudo no sentido de garantir-lhe a
liberdade, a filosofia iluminista defendia a causa burguesa contra o Antigo Regime. Alguns nomes
gue merecem destaque na filosofia e na ciéncia politica: Descartes, Locke, Monté4iitziza,

e Rousseau.

3.0 Predmbulo da Declaracdo afirma que ela com®mireitos naturais, inalienaveis e sagrados

do Homemtendo o art. 2° a seguinte dicgdo: “Artigo 2°. O fim de toda a associacdo politica é a
conservacdo dos direitos naturais e imprescindiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a
propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressao”.

%. Da Declaragdo, redigida por Thomas Jefferson, constam referéndiis da natureza& ao

Deus da natureze a seguinte passagem: “Sustentamos que estas verdades sdo evidentes, que
todos os homens foram criados iguais, que foram dotados por seu Criador de certos Direitos
inalienaveis, que entre eles estédida, a Liberdade e a Busca da Felicidade”.

7. Autor dosDois tratados sobre o governo civjl1689-90 e ddEnsaio sobre o entendi-

mento humang 1690.Vejam-se John LockeSecond teatise of government Indianapolis-
Cambridge, Hacket Publishing Co, 1980; e John Locke, “Ensaio acerca do entendimento huma-
no”, Cole¢@oOs PensadoresSéao Paulo, Nova Cultural, 1990.

26 Revista da EMERJ,4, n.15, 2001



filosofica e do pensamento contratualista, no qual foi antecedido por Ffobbes

e sucedido por Rousséausem embargo da precedéncia histérica dos in-
gleses, cuj&evolucéo Gloriosdoi concluida em 1689, o Estado liberal
ficou associado a esses eventos e a essa fase da historia da hufianidade
O constitucionalismo moderno inicia sua trajetoria.

O jusnaturalismo racionalista esteve uma vez mais ao lado do
iluminismo no movimento de codificacéo do Direito, no século XVIII, cuja
maior realizagéo foi o Codigo Civil francés — o Codigo de Napole&do —, que
entrou em vigor em 1804. Em busca de clareza, unidade e simplificacéo,
incorporou-se a tradicdo juridica romano-germanica a elaboracéo de codi-
gos, isto €, documentos legislativos que agrupam e organizam sistematica-
mente as nhormas em torno de determinado objeto. Completada a revolucéo
burguesa, o direito natural viu-se “domesticado e ensinado
dogmaticamenté?. A técnica de codificacdo tende a promover a identifi-
cacado entre direito e lei. A Escola da Exegese, por sua vez, ir4 impor o
apego ao texto e a interpretacdo gramatical e histérica, cerceando a atua-
¢dao criativa do juiz em nome de uma interpretacdo pretensamente objetiva e
neutr&?.

O advento do Estado liberal, a consolidac&o dos ideais constitucionais
em textos escritos e o éxito do movimento de codificagdo simbolizaram a

%8 Thomas Hobbed,eviathan, Londres, Penguin Books, 1985 (a primeira edicdo da obra é de
1651). Ha edicao em portugués na Cole@&oPensadores Sdo Paulo, Nova Cultural, 1999.

%% Jean-Jacques Rousse&lucontrato social Edicdes de Ouro, s.d. (a primeira edi¢cdoDde
contrat social é de 1762).

4 Em seu magnifico estudd@n revolution, Londres, Penguin Books, 1987 (12 edicdo em
1963), Hannah Arendt comenta o fato intrigante de que a foi a Revolugdo Francesa, e ndo a
Inglesa ou a Americana, que correu mundo e simbolizou a divisdo da histéria da humanidade em
antes e depois. Escreveu ela: “A ‘Revolucdo Gloriosa’, evento pelo qual o termo (revolugédo),
paradoxalmente, encontrou seu lugar definitivo na linguagem politica e histérica, ndo foi vista
como uma revolugdo, mas como uma restauragdo do poder monarquico aos seus direitos pretéri-
tos e a sua gléria. (...) Foi a Revolugdo Francesa e ndo a Americana que colocou fogo no mundo.
(...) A triste verdade na matéria é que a Revolugdo Francesa, que terminou em desastre, entrou
para a histéria do mundo, enquanto a Revolugcdo Americana, com seu triunfante sucesso, perma-
neceu como um evento de importancia pouco mais que local” (pp. 43, 55-6).

4 José Reinaldo de Lima Lope€B, direito na histéria, 2000, p. 188.

42 Sobre codificagdo, Escola da Exegestet&hismo da lei vejam-se: Gustavdepedino, “O

Cadigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituicao: premissas para uma reforma legislativa”,
in GustavoTepedino (og.), Problemas de dieito civil-constituiconal, 2000; Maria Celina

Bodin de Moraes, “Constituicdo e direito civil: tendéncias’Anais da XVII Conferéncia
Nacional dos AdvogadosRio de Janeiro, 1999.
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vitéria do direito natural, o seu apogeu. Paradoxalmente, representaram,
também, a sua superacéao histdfidsdo inicio do século XIX, os direitos
naturais, cultivados e desenvolvidos ao longo de mais de dois milénios, havi-
am se incorporado de forma generalizada aos ordenamentos ptsit&vos

nao traziam a revolugdo, mas a conservacao. Considerado metafisico e anti-
cientifico, o direito natural é empurrado para a margem da histéria pela
onipoténcia positivista do século XIX.

Il. Ascenséo e Decadéncia do Positivismo Juridic® positivismo
filoséfico foi fruto de uma idealizagéo do conhecimento cientifico, uma crenca
romantica e onipotente de que os multiplos dominios da indagacéo e da
atividade intelectual pudessem ser regidos por leis naturais, invariaveis, in-
dependentes da vontade e da acdo humana. O homem chegara a sua maio-
ridade racional e tudo passara a ser ciéncia: o Unico conhecimento valido, a
Unica moral, até mesmo a Unica religiao. O universo, conforme divulgado
por Galileu, teria uma linguagem matematica, integrando-se a um sistema
de leis a serem descobertas, e os métodos validos nas ciéncias da natureza
deviam ser estendidos as ciéncias sd€iais

As teses fundamentais do positivismo filoséfico, em sintese
simplificadora, podem ser assim expressas:

43 Bobbio, Matteucci e Pasquin®icionario de politica, 1986, p. 659: “Com a promulgagao

dos cédigos, principalmente do napolednico, o Jusnaturalismo exauria a sua fungdo no momento
mesmo em que celebrava o seu triunfo. Transposto o direito racional para o cédigo, ndo se via
nem admitia outro direito sendo este. O recurso a principios ou normas extrinsecos ao sistema do
direito positivo foi considerado ilegitimo”.

44 Ana Paula de Barcellos, “As relacdes da filosofia do direito com a experiéncia juridica. Uma
visdo dos séculos XVIII, XIX e XX. Algumas questdes atuadi®yista Forense351/3, p. 10:

“Em fins do século XVIII e inicio do século XIX, com a instalagdo do Estado Liberal e todo o seu
aparato juridico (constituicdo escrita, igualdade formal, principio da legalidade edigjto

natural conheceria seu momento aureo na histéria moderna do direito. As idéias desenvolvidas
no ambito da filosofia ocidental haviam se incorporado de uma forma sem precedentes a realida-
de juridica.Talvez por isso mesmo, tendo absorvido os elementos propostos pela reflexéo
filosofica, o direito haja presumido demais de si mesmo, considerando que podia agora prescindir
dela. De fato, curiosamente, a sequiéncia histérica reservaria para o pensamento jusfiloséfico ndo
apenas um novo nome — filosofia do direito — como também mais de um século de ostracismo”.

- Em sentido amplo, o termo positivismo designa a crenca ambiciosa na ciéncia e nos seus
métodos. Em sentido estrito, identifica o pensamento de Auguste Comte, que €orssede

filosofia positiva (seis volumes escritos entre 1830 e 1842), desenvolveu a denongndda

trés estadgssegundo a qual o conhecimento humano havia atravessado trés estagios historicos:
o teolégico, o metafisico e ingressara no estagio positivo ou cientifico.
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(i) a ciéncia é o unico conhecimento verdadeiro, depurado de indaga-
¢Oes teoldgicas ou metafisicas, que especulam acerca de causas e principi-
0s abstratos, insuscetiveis de demonstracao;

(i) o conhecimento cientifico é objetivo. Funda-se na distingdo
entre sujeito e objeto e no método descritivo, para que seja preservado de
opinides, preferéncias ou preconceitos;

(iif) o método cientifico empregado nas ciéncias naturais, baseado na
observacao e na experimentacao, deve ser estendido a todos os campos dt
conhecimento, inclusive as ciéncias sociais.

O positivismo juridico foi a importacéo do positivismo filoséfico para o
mundo do Direito, na pretensao de criar-se ciérciajuridica, com caracte-
risticas analogas as ciéncias exatas e naturais. A busca de objetividade cientifi-
ca, com énfase na realidade observavel e ndo na especulagéo filoséfica, apar-
tou o Direito da moral e dos valores transcendentes. Direito € norma, ato ema-
nado do Estado com carater imperativo e forgca coativa. A ciéncia do Direito,
como todas as demais, deve fundar-se em jdzéstq que visam ao conhe-
cimento da realidade, e ndo em juidesvalor que representam uma tomada
de posicao diante da realidédélao é no ambito do Direito que se deve travar
a discusséo acerca de questdes como legitimidade e justica.

O positivismo comportou algumas varia¢cBesteve seu ponto cul-
minante no normativismo de Hans Kel¥e@orrendo o risco das simplifi-
cacdes redutoras, é possivel apontar algumas caracteristicas essenciais dc
positivismo juridico:

6. Norberto BobbioPositivismo juridico, 1995, p. 135, onde se acrescenta: “A ciéncia exclui

do proprio ambito os juizos de valor, porque ela deseja ser um conhecimento puhjetivie

da realidade, enquanto os juizos em questdo sédo semigetivos(ou pessoais) e conseqliente-
mente contrarios a exigéncia da objetividade”. Pouco mais a frente, o grande mestre italiano,
defensor do que denominou de “positivismo moderado”, desenvolve a distingdo, de matriz
kelseniana, entrealidade e valor do Direito.

47- Antonio M. HespanhaPanorama histérico da cultura juridica européia 1977, pp.

174-5: “(...) As vérias escolas entenderam de forma diversa o que fossem ‘coisas positivas’. Para
uns, positiva era apenas a lei (positivismo legalista). Para outros, positivo era o direito plasmado
na vida, nas instituicbes ou num espirito do povo (positivismo histérico). Positivo era também

0 seu estudo de acordo com as regras das novas ciéncias da sociedade, surgidas na segunda metad
do século XIX (positivismo sociolégico, naturalismo). Finalmente, para outros, positivos eram

0s conceitos juridicos genéricos e abstratos, rigorosamente construidos e concatenados, validos
independentemente da variabilidade da legislagdo positiva (positivismo conceitual)”.

48 A obra-prima de Kelsen foi @eoria pura do direito, cuja primeira edicdo data de 1934 —
embora seus primeiros trabalhos remontassem a 1911 —, havendo sido publicada uma segunda
edicdo em 1960, incorporando alguns conceitos novos.
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(i) a aproximacgao quase plena entre Direito e norma;

(ii) a afirmacéo da estatalidade do Direito: a ordem juridica é una e
emana do Estado;

(iif) a completude do ordenamento juridico, que contém conceitos e
instrumentos suficientes e adequados para solucdo de qualquer caso,
inexistindo lacunas;

(iv) o formalismo: a validade da norma decorre do procedimento se-
guido para a sua criacao, independendo do cont€aodém aqui se inse-
re o dogma da subsuné¢&derdado do formalismo alem&o.

O positivismo tornou-se, nas primeiras décadas do século XX, a
filosofia dos juristas. A teoria juridica empenhava-se no desenvolvi-
mento de idéias e de conceitos dogmaticos, em busca da cientificidade
anunciada. O Direito reduzia-se ao conjunto de normas em eigor
siderava-se um sistema perfeito e, como todo dogma, ndo precisava
de qualquer justificacao além da propria existéAc@om o tempo, o
positivismo sujeitou-se a critica crescente e severa, vinda de diversas
procedéncias, até sofrer draméatica derrota histérica. A troca do ideal
racionalista de justica pela ambicao positivista de certeza juridica cus-
tou caro a humanidade.

Conceitualmente, jamais foi possivel a transposi¢do totalmente
satisfatéria dos métodos das ciéncias naturais para a area de humanidades.
O Direito, ao contrario de outros dominios, ndo tem nem pode ter uma pos-
tura puramente descritiva da realidade, voltada para relatar o que existe.
Cabe-lhe prescrever udever-sere fazé-lo valer nas situagdes concretas.

O Direito tem a pretensdo de atuar sobre a realidade, conformando-a e
transformando-a. Ele ndo é wiadg mas umariacdo. A relacdo entre o
sujeito do conhecimento e seu objeto de estudo —isto é, entre o intérprete, a
norma e arealidade — é tensa e intensa. O ideal positivista de objetividade e
neutralidade é insuscetivel de realizar-se.

O positivismo pretendeu ser utteriado Direito, na qual o estudi-
0S0O assumisse uma atitude cognoscitiva (de conhecimento), fundada em

4% A aplicagao do Direito consistiria em um processo l6gico-dedutivo de submisséo a lei (premissa
maior) da relacdo de fato (premissa menor), produzindo uma conclusdo natural e ébvia, mera-
mente declarada pelo intérprete, que ndo desempenharia qualquer papel criativo. Como visto
anteriormente, esta concepc¢ao ndo tem a adesao de Hans Kelsen.

%0- Vladimir Tuméanoy O pensamento juridico burgués contemporaneol984, p. 141.
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juizos de fato. Mas resultou sendo uid@ologia movida por juizos de

valor, por ter se tornado ndo apenas um modentendeio Direito, como
também dequeker o Direitdt. O fetiche da lei e o legalismo acritico,
subprodutos do positivismo juridico, serviram de disfarce para autoritarismos
de matizes variados. A idéia de que o debate acerca da justica se encerrava
quando da positivacdo da norma tinha um carater legitimador da ordem
estabelecida. Qualquer ordem.

Sem embargo da resisténcia filoséfica de outros movimentos influen-
tes nas primeiras décadas do sééul® decadéncia do positivismo é
emblematicamente associada a derrota do fascismo na Italia e do nazismo
na Alemanha. Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder
dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome
da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da
lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente. Ao fim da
Segunda Guerra Mundial, a idéia de um ordenamento juridico indiferente a
valores éticos e da lei como um estrutura meramente formal, uma embala-
gem para qualquer produto, ja ndo tinha mais aceitacdo no pensamento es-
clarecido.

A superacao historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do
positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de
reflexbes acerca do Direito, sua fungéo social e sua interpretagis- O
positivismoé a designacéo proviséria e genérica de um ideario difuso, no
gual se incluem a definicdo das relacdes entre valores, principios e regras,
aspectos da chamad@va hermenéutica a teoria dos direitos funda-
mentaiss.

51 Norberto Bobbio,O positivismo juridico, 1995, p. 223-4V. também Michael Lowy
Ideologias e ciéncia social — elementos para uma analise marxiste996, p. 40: “O
positivismo, que se apresenta como ciéncia livre de juizos de valor, neutra, rigorosamente
cientifica, (...) acaba tendo uma funcao politica e ideoldgica”.

52.Como por exemplo, arisprudéncia dos interessemiciada por Ihering, e movimento pelo
direito livre, no qual se destacou Ehrlich.

53 Sobre o tema, vejam-se: Anténio Augusto Cancado Trindegeptecéo internacional dos
direitos humanos: fundamentos juridicos e instrumentos basicp4991; IngoWolfgang
Sarlet, A eficacia dos dieitos fundamentais 1998; Flavia Piovesanfemas de dieitos
humanos 1998; Ricardo Lobdlorres (0g.), Teoria dos direitos fundamentais 1999;
Willis Santiago Guerra FilhoProcesso constitucional e direitos fundamentajsl999; e
Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Méartires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco,
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais 2000.
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[ll. Pés-positivismo e a Normatividade dos Principios. O Di-
reito, a partir da segunda metade do século XX, ja ndo cabia mais no
positivismo juridico. A aproximagao quase absoluta entre Direito e norma e
sua rigida separagéo da ética ndo correspondiam ao estagio do processo
civilizatério e as ambigbes dos que patrocinavam a causa da humanidade.
Por outro lado, o discurso cientifico impregnara o Direito. Seus operadores
nao desejavam o retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos
vagos, abstratos ou metafisicos de uma razdo subjetiva. Nesse contexto, o
pds-positivismo ndo surge com o impeto da desconstrugdo, mas como uma
superacao do conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetéria guardan-
do deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as
idéias de justica e legitimidade.

O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valo-
res, uma reaproximacao entre ética e DiteiRara poderem beneficiar-se
do amplo instrumental do Direito, migrando da filosofia para 0 mundo juridi-
co, esses valores compartilhados por toda a comunidade, em dado momento
e lugay materializam-se em principios, que passam a estar abrigados na
Constituigdo, explicita ou implicitamente. Alguns nela ja se inscreviam de
longa data, como a liberdade e a igualdade, sem embargo da evolugéo de
seus significados. Outros, conquanto classicos, sofreram releituras e reve-
laram novas sutilezas, como a separacdo dos Poderes e o0 Estado democra-

% Ronald Dworkin,Taking rights seriously, 1997; RoberfAlexy, Teoria de los deechos
fundamentales 1997; J. J. Gomes CanotilhDjreito constitucional e teoria da Constitui-
¢ao, 1998; Paulo Bonavide§iurso de direito constitucional 2000; Jirgen HabermaBjreito

e democracia: entre facticidade e validadel997; Jacob Dolinger, “Evolution of principles for
resolving conflicts in the field of contracts and tortRecueil des Coursv. 283, pp. 203 ss,
Hague Academy of International Law; Miguel Redégosofia do direito, 2000; Nicola Abbagnano,
Dicionario de filosofia, 1998; Paulo NadeFilosofia do direito, 2000; Giogio delVecchio,
Filosofia del deechq 1997; Marilena ChauiConvite a filosofia 1999; Ricardo Lobdorres,
O orgamento na Constituicdo 2000; Eros Roberto Graé, ordem econdmica na Constitui-
cdo de 19881996; Juarez de Freitas,efidéncias atuais e perspectivas da hermenéutica constitu-
cional”, Ajuris 76/397; Ruy Samuel Espindol@pnceito de principios constitucionais 1998;
Daniel SarmentoA ponderacdo de interesses na Constituicdo Federa2000; Margarida
Maria Lacombe Camargdiermenéutica e argumentagdo: uma contribuicdo ao estudo do
direito, 1999; Oscawilhena Vieira, A Constituicdo e sua eserva de justica 1999; Marcos
Antonio Maselli de Pinheiro Gouvéa, sindicabilidade dos direitos prestacionais a luz de
conceitos-chave contemporanep2001; Ana Paula de Barcello8, eficacia juridica dos
principios constitucionais. O principio da dignidade da pessoa human&001.

- Esse fenémeno é referido por autores alemées como “virada kantfamatrespeito, Ricardo
Lobo Torres, em remissédo a Otfried Hi#fKategorische Rechtsprinzipien. Ein Kontrapunkt
der Moderne (O orcamento na Constituicdo 1995, p. 90).
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tico de direito. Houve, ainda, principios que se incorporaram mais recente-
mente ou, a0 menos, passaram a ter uma nova dimensao, como o da digni-
dade da pessoa humana, da razoabilidade, da solidariedade e da reserva d
justica.

A novidade das ultimas décadas ndo esta, propriamente, na existén-
cia de principios e no seu eventual reconhecimento pela ordem juridica. Os
principios, vindos dos textos religiosos, filoséficos ou jusnaturalistas, de lon-
ga data permeiam a realidade e o imaginario do Direito, de forma direta ou
indireta. Na tradicdo judaico-crista, colhe-se 0 mandamerresgeito ao
proxima, principio magno que atravessa 0s séculos e inspira um conjunto
amplo de normas. Da filosofia grega origina-se o principio da ndo-contradi-
¢ao, formulado por Aristoteles, que se tornou uma das leis fundamentais do
pensamento: “Nada pode ser e ndo ser simultaneamente”, preceito subjacente
aidéia de que o Direito ndo tolera antinomias. No direito romano pretendeu-
se enunciar a sintese dos principios basicos do Direiter‘fonestamen-
te, ndo lesar a outrem e dar a cada um o que &.988"principios, como
se percebe, vém de longe e desempenham papéis variados. O que ha de
singular na dogmaética juridica da quadra histérica atual € o reconhecimento
de suanormatividade

Os principios constitucionais, portanto, explicitos oihpassam a
ser a sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico. Eles espelham
a ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus fins. Os principios
ddo unidade e harmonia ao sistema, integrando suas diferentes partes e
atenuando tensfes normativas. De parte isto, servem de guia para o intér-
prete, cuja atuacao deve pautar-se pela identificagédo do principio maior que

56 Ulpiano, Digesto 1.1.10.1 “Honeste vivee, alteum non laeder, suum cuique tribuet. V.
Paulo NaderFilosofia do Direito, 2000, p. 82; e Jacob DolingéEvolution of principles for
resolving conflicts in the field of contracts andtsdr Recueil des Coursv. 283, pp. 203 ss,
HagueAcademy of International Law

57- Luis Roberto Barrosolnterpretacdo e aplicagdo da Constituicdp 1999, p. 149: “Os
grandes principios de um sistema juridico sdo normalmente enunciados em algum texto de direito
positivo. N&do obstante, (...) tem-se, aqui, como fora de duvida que esses bens sociais supremos
existem fora e acima da letra expressa das normas legais, e nelas ndo se esgotam, até porque nac
tém carater absoluto e estdo em permanente mutacdo”. Em decisdo do Tribunal Constitucional
Federal alem&o: “O direito ndo se identifica com a totalidade das leis escritas. Em certas circuns-
tancias, pode haver um ‘mais’ de direito em relagdo aos estatutos positivos do poder do Estado,
gue tem a sua fonte na ordem juridica constitucional como uma totalidade de sentido e que pode
servir de corretivo para a lei escrita; é tarefa da jurisdicdo encontra-lo e realiza-lo em suas
decisdes”.BVerGE 34, 269,apudJiigen HabermasDireito e democracia: ente facticidade

e validade v. 1, 1997, p. 303.
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rege o tema apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico, até
chegar a formulagdo da regra concreta que vai reger a espécie. Estes 0s
papéis desempenhados pelos principios: a) condensar valores; b) dar unida-
de ao sistema; c) condicionar a atividade do intérprete.

Na trajetoria que os conduziu ao centro do sistema, os principios tive-
ram de conquistar statusde norma juridica, superando a crenca de que
teriam uma dimenséao puramente axioléj@dica, sem eficacia juridica ou
aplicabilidade direta e imediata. A dogmatica moderna avaliza o entendi-
mento de que as hormas em geral, e as normas constitucionais em particu-
lar, enquadram-se em duas grandes categorias diversas: os principios e as
regras. Normalmente, as regras contém relato mais objetivo, com incidén-
cia restrita as situacdes especificas as quais se dirigem. Ja os principios tém
maior teor de abstracédo e uma finalidade mais destacada no sistema. Inexiste
hierarquia entre ambas as categorias, a vista do principio da unidade da
Constituicdo. Isto nao impede que principios e regras desempenhem fun-
¢Oes distintas dentro do ordenamento.

A distincdo qualitativa entre regra e principio é um dos pilares da
moderna dogmética constitucional, indispensavel para a superagéo do
positivismo legalista, onde as normas se cingiam a regras juridicas. A Cons-
tituicdo passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e re-
gras, permedvel a valores juridicos suprapositivos, no qual as idéias de justi-
ca e de realizacao dos direitos fundamentais desempenham um papel cen-
tral. A mudanca de paradigma nessa matéria deve especial tributo a siste-
matizacdo de Ronald DworkihSua elaboracéo acerca dos diferentes pa-
péis desempenhados por regras e principios ganhou curso universal e pas-
sou a constituir o conhecimento convencional na matéria.

Regras séo proposi¢cdes normativas aplicaveis sob a fortndale
ou nada(“all or nothing”). Se os fatos nela previstos ocorrerem, a regra
deve incidirde modo direto e automético, produzindo seus efeitos. Por exem-
plo: a clausula constitucional que estabelece a aposentadoria compulsoria
por idade é uma regra. Quando o servidor completa setenta anos, deve
passar a inatividade, sem que a aplicacao do preceito comporte maior espe-
culagdo. O mesmo se passa com a norma constitucional que prevé gque a

% A axiologia estd no centro da filosofia e é também referida como teoria dos valores, por
consistir precisamente, na atribuicdo de valores as coisas dawidiéiguel Reale Filosofia do
direito, 2000, p. 37 ss.

- Ronald Dworikin, Taking rights seriously, 1997 (a primeira edi¢do é de 1977).
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criacdo de uma autarquia depende de lei especifica. O comando é objetivo
e ndo da margem a elaboracGes mais sofisticadas acerca de sua incidéncia
Uma regra somente deixara de incidir sobre a hip6tese de fato que contem-
pla se for invdlida, se houver outra mais especifica ou se néo estiver em

vigor. Sua aplicagdo se da, predominantemente, mediabsein¢cao

Principios contém, normalmente, uma maior carga valorativa, um fun-
damento ético, uma deciséo politica relevante, e indicam uma determinada
direcdo a seguiOcorre que, em uma ordem pluralista, existem outros prin-
cipios que abrigam decisdes, valores ou fundamentos diversos, por vezes
contrapostos. A colisdo de principios, portanto, ndo sé é possivel, como faz
parte da l6gica do sistema, que € dialético. Por isso a sua incidéncia néo
pode ser posta em termos tlglo ou nadade validade ou invalidade.
Deve-se reconhecer aos principios uma dimensédo de peso ou importancia.
A vista dos elementos do caso concreto, 0 intérprete devera fazer escolhas
fundamentadas, quando se defronte com antagonismos inevitaveis, como 0s
que existem entre a liberdade de expresséao e o direito de privacidade, a livre
iniciativa e a intervencao estatal, o direito de propriedade e a sua fungao
social. A aplicacdo dos principios se d&, predominantemente, mgutiante
deracad®.

Nesse contexto, impde-se um breve aprofundamento da questdo dos
conflitos normativos. O Direito, como se sabe, € um sistema de normas
harmonicamente articuladas. Uma situac¢do néao pode ser regida simultane-
amente por duas disposi¢fes legais que se contraponham. Para solucionar
essas hipoteses de conflito de leis, o ordenamento juridico se serve de trés
critérios tradicionais: o dhierarquia — pelo qual a lei superior prevalece

80 O tema foi retomado, substancialmente sobre as mesmas premissas, pelo autor alem&o Robert
Alexy (Teoria de los deechos fundamentales1997, p. 81 ss), cujas idéias centrais na
matéria sdo resumidas a seguis regras veiculanmandados de definici@o passo que os
principios sdomandados de otimizaca®or essas expressdes se quer significar que as regras
(mandados de definigiidém natureza biunivoca, isto €, s6 admitem duas espécies de situacao,
dado seu substrato fatico tipico: ou sd@o vélidas e se aplicam ou n&o se aplicam por invalidas. Uma
regra vale ou ndo vale juridicamente. Ndo sdo admitidas gradacdes. A excecgdo da regra ou é outra
regra, que invalida a primeira, ou é a sua viola¢@®.principios se comportam de maneira
diversa. Comamandados de otimizaca@retendem eles ser realizados da forma mais ampla
possivel, admitindo, entretanto, aplicagdo mais ou menos intensa de acordo com as possibilidades
juridicas existentes, sem que isso comprometa sua validade. Esses limites juridicos, capazes de
restringir a otimizacdo do principio, sdo (i) regras que o excepcionam em algum ponto e (ii)
outros principios de mesma estatura e opostos que procuram igualmente maximizar-se, impondo
a necessidade eventual de ponderacao.
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sobre a inferior —, @aronoldgico— onde a lei posterior prevalece sobre a
anterior — e o daspecializacde- em que a lei especifica prevalece sobre
a lei gerdt. Estes critérios, todavia, ndo sdo adequados ou plenamente
satisfatérios quando a coliséo se da entre normas constitucionais, especial-
mente entre 0s principios constitucionais, categoria na qual devem ser situ-
ados os conflitos entre direitos fundamefitaRelembre-se: enquanto as
normas sdo aplicadas na plenitude da sua forca normativa — ou, entdo, séo
violadas —, os principios sao ponderados.

A denominadgonderac¢do de valesou ponderacdo de intes-
sesé a técnica pela qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um
dos principios contrapostos. Como néo existe um critério abstrato que impo-
nha a supremacia de um sobre o outro, deve-se, a vista do caso concreto,
fazer concessdes reciprocas, de modo a produzir um resultado socialmente
desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos principios ou direitos fun-
damentais em oposicdo. O legislador néo pode, arbitrarimente, escolher um
dos interesses em jogo e anular o outro, sob pena de violar o texto constitu-
cional. Seus balizamentos devem ser o principio da razoabilid &ufea(v
e a preservacao, tanto quanto possivel, do nicleo minimo do valor que esteja
cedendo pas&Nao ha, aqui, superioridade formal de nenhum dos princi-
pios em tens&o, mas a simples determinacdo da solucdo que melhor atende
0 ideario constitucional na situacéo aprectada

6. Sobre antinomias e critérios para soluciona-lad\orberto Bobbio,Teoria do ordenamento
juridico, 1990, pp. 81 e ss.

62 RobertAlexy, “Colisdo e ponderagdo como problema fundamental da dogmatica dos direitos
fundamentais”, mimeografado, palestra proferida na Fundacdo Casa de Rui Barbosa, no Rio de
Janeiro, em 11.12.98, p. 10: “As colisGes dos direitos fundamentais acima mencionados devem
ser consideradas, segundo a teoria dos principios, como uma colisdo de principios”.

8- Juarez de FreitasTendéncias atuais e perspectivas da hermenéutica constitticitjoss 76/

397, resgata um bom exemplo: “Caso emblematico no Direito Comparado é o do prisioneiro que faz
greve de fome. ApGs acesa polémica, a solu¢éo encontrada foi a de fazer valer o direito & vida sobre
a liberdade de expresséo, contudo o soro somente foi aplicado quando o grevista caiu inconsciente,
uma vez que, neste estado, ndo haveria sentido falar propriamente em liberdade de expressao”.

64. Sobre o tema, na doutrina alem&, Robdexy, “Colisdo e ponderagdo como problema
fundamental da dogmatica dos direitos fundamentais”, mimeografado, palestra proferida na
Fundacdo Casa de Rui Barbosa, no Rio de Janeiro, em 11.12.98; Karl IMetodologia da

ciéncia do direito, 1997, pp. 164 ss; Klaus Sterderecho del Estado de la Republica
Federal alemana 1987, p. 295. Na doutrina nacional, vejam-se Luis Roberto Barho®o;

pretacdo e aplicagdo da Constituicgddl999, p. 192; e Ricardo Lobmrres, “Da ponderacao

de interesses ao principio da ponderacdo”, 2001, mimeografado. E, ainda, as dissertacdes de
mestrado de Daniel Sarmento, “A ponderacdo de interesses na Consituicdo Federal”, 2000, e de
Marcos Antonio Maselli de Pinheiro Gouvéa, “A sindicabilidade dos direitos prestacionais”,
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Cabe assinalaantes de encerrar a discusséo acerca da distingao quali-
tativa entre regra e principio, que ela nem sempre é singela. As dificuldades
decorrem de fatores diversos, como as vicissitudes da técnica legislativa, a
natureza das coisas e os limites da linguagem. Por vezes, uma regra conteré
termo ou locugdo de contetido indeterminado, aberto ou flexivel, como, por
exemplo, ordem publica, justa indenizagéo, relevante interesse coletivo, melhor
interesse do merfSr Em hipéteses como essas, a regra desempenhara papel
semelhante ao dos principios, permitindo ao intérprete integrar com sua subjeti-
vidade o comando normativo e formular a decisdo concreta que melhor ira
reger a situacdo de fato apreciada. Em algumas situacdes, uma regra
excepcionara a aplicacdo de um principio. Em outras, um principio podera para-
lisar a incidéncia de uma regra. Enfim, ha um conjunto amplo de possibilidades
nessa matéria. Esta ndo é, todavia, a instancia propria para desenvolvé-las.

A perspectiva pos-positivista e principiolégica do Direito influenciou
decisivamente a formacdo de uma moderna hermenéutica constitucional.
Assim, ao lado dos principios materiais envolvidos, desenvolveu-se um ca-
talogo de principios instrumentais e especificos de interpretacao constituci-
onafb. Do ponto de vista metodolégico, o problema concreto a ser resolvido
passou a disputar com o sistema normativo a primazia na formulagéo da
solucdo adequaéfasolucdo que deve fundar-se em uma linha de argumen-

2001, mimeografado, onde averbou: “No mais das vezes, contudo, a aplicagdo da norma consti-
tucional ou legal ndo pode ser efetuada de modo meramente subsuntivo, dada a existéncia de
principios colidentes com o preceito que se pretende materializar (...) A luz do conceito-chave da
proporcionalidade, desenvolveu-se o método de ponderacéo pelo qual o magistrado, consideran-
do-se a importancia que os bens juridicos cotejados tém em tese mas também as peculiaridades do
caso concreto, podera prover ao direito postulado, fundamentando-se na precedéncia condicio-
nada deste sobre os principios contrapostos” (p. 381).

-V, José Carlos Barbosa Moreira, “Regras de experiéncia e conceitos juridicos indeterminados”,
in Temas de dieito processual Segunda Série, 1980, pp. 61 ss.

- Lufs Roberto Barrosdnterpretacdo e aplicacdo da Constituicdp 1999, identifica o
seguinte catélogo de principios de interpretacdo especificamente constitucional: supremacia da
Constituicéo, presungdo de constitucionalidade das leis e dos atos emanados do Poder Publico,
interpretacdo conforme a Constituicdo, unidade da Constituicdo, razoabilidade e efetividade.
Para uma sistematizacdo sob perspectiva diversdyarez de Freitas, Endéncias atuais e
perspectivas da hermenéutica constitucionAfyris 76/397.

5. O método tdpico aplicado ao problema funda-se em um modo de raciocinio voltado para o
problema e néo para a norma. A decisdo a ser produzida deve basear-se no exame de um conjunto
de elementos, dpoi (pontos de vista) relevantes para o caso — além da norma, os fatos, as
consequiéncias, os valores —, que dialeticamente ponderados, permitem a solugéo justa para a
situacdo concreta examinada. O trabalho classico no temaTéetelorViehweg, Topica e
jurisprudéncia, 1979 (12 edigdo do origindbpik und Jurisprudenzé de 1953).
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tacdo apta a conquistar racionalmente os interlocGtosesado certo que o
processo interpretativo ndo tem como personagens apenas 0s juristas, mas
a comunidade como um tdéo

O novo século se inicia fundado na percepc¢éo de que o Direito € um
sistema aberto de valores. A Constituicdo, por sua vez, € um conjunto de
principios e regras destinados a realiza-los, a despeito de se reconhecer nos
valores uma dimensao suprapositiva. A idéialmturase comunica com
a Constituicdo e traduz a sua permeabilidade a elementos externos e a re-
nancia a pretensao de disciplinaor meio de regras especificas, o infinito
conjunto de possibilidades apresentadas pelo mund® Realser o princi-
pal canal de comunicacao entre o sistema de valores e o sistema juridico, 0s
principios ndo comportam enumeracao taxativa. Mas, naturalmente, existe
um amplo espaco de consenso, onde tém lugar alguns dos protagonistas da
discussao politica, filosoéfica e juridica do século que se encerrou: Estado de
direito democratico, liberdade, igualdade, justica.

Ha dois outros principios que despontaram no Brasil nos ultimos anos:
o da razoabilidade e o da dignidade da pessoa humana. O primeiro percor-
reu longa trajetoria no direito anglo-saxao — notadamente nos Estados Uni-

%. A obra fundamental da denominada teoria da argumentacéo é do belga Chaim Perelman, em
parceria com Lucie Olbrechts/Bca: Tratado da Argumentacéo: a nova etérica, 1996 (12

edicdo do originalTraité de I'argumentation: la nouvelle thetorique, 1958).Vejam-se,

também, Antonio Carlos Cavalcanti Maia, “Notas sobre direito, argumentacdo e demodanacia”,
Margarida Maria Lacombe Camargo (ordl§88-1998: uma década de Constituigddl999;

e Daniel SarmentoA ponderacdo de interesses na Constituicdo Federg. 89-90, onde

averbou: “No campo das relagbes humanas, as discussdes se ddo em torno de argumentos, preva-
lecendo aquele que tiver maiores condicdes de convencer os interlocutores. Ndo ha verdades
apoditicas, mas escolhas razoaveis, que sdo aquelas que podem ser racionalmente justificadas,
logrando a adesé&o do auditério”.

69. peter HaberleHermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Cons-
tituicdo, 1997 (12 edicdo do origindie offene Gesellschaft deMerfassungsinterpreten.

Ein Beitrag zur pluralistischen und “prozessualen”Verfassungsinterpretation, 1975),

p. 13: “Propde-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretagdo constitucional estéo
potencialmente vinculados todos os 6rgéos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cida-
daos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixadoneous
claususde intérpretes da Constituigao”.

0V, Claus-Wlhelm Canaris,Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito, 1996, p. 281: “(O sistema juridico) ndo é fechado, mas aftega Isto vale tanto

para o sistema de proposi¢Ges doutrinarias ou ‘sistema cientifico’, como para o préprio sistema
da ordem juridica, o ‘sistema objetivo’. A propésito do primeiro, a abertura significa a incompletude
do conhecimento cientifico, e a proposito do Ultimo, a mutabilidade dos valores juridicos funda-
mentais”.
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dos'— e chegou ao debate nacional amadurecido pela experiéncia alema,
que o vestiu com o figurino da argumentacado romano-germanica e batizou-
o de principio da proporcionalida@leO segundo — a dignidade da pessoa
humana — ainda vive, no Brasil e no mundo, um momento de elaboracéo
doutrinaria e de busca de maior densidade juridica. Procura-se estabelecer
0s contornos de uma objetividade possivel, que permita ao principio transitar
de sua dimensao ética e abstrata para as motivacdes racionais e fundamen:
tadas das decisdes judiciais.

O principio da razoabilidadf® um mecanismo para controlar a
discricionariedade legislativa e administrativa. Ele permite ao Judiciario in-
validar atos legislativos ou administrativos quando: (a) ndo haja adequacao
entre o fim perseguido e o meio empregado; (b) a medida ndo seja exigivel
ou necessaria, havendo caminho alternativo para chegar ao mesmo resulta-
do com menor dnus a um direito individual; (c) ndo haja proporcionalidade
em sentido estrito, ou seja, 0 que se perde com a medida tem maior relevo
do que aquilo que se ganha. O principio, com certeza, néo liberta o juiz dos
limites e possibilidades oferecidos pelo ordenamento. Nao € de voluntarismo
que se trata. A razoabilidade, contudo, abre ao Judiciario uma estratégia de
acao construtiva para produzir o melhor resultado, ainda quando néo seja o

X Para uma breve andlise da evolugdo histérica da razoabilidade no direito norte-americano, a partir
da clausula do devido processo legallLuis Roberto Barrosdnterpr etagdo e aplicagéo da
Constituicdo, 1999, pp. 209 ss/. também, Marcoé&ntonio Maselli de Pinheiro Gouvéa, “O
principio da razoabilidade na jurisprudéncia contemporanea das cortes norte-ameriveviat,

de Direito da Associagdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeird, 2000.

72 Guardada a circunstancia de que suas origens reconduzem a sistemas diversos — ao americano em
um caso e ao alemdo em outro — razoabilidade e proporcionalidade sdo conceitos préximos o
suficiente para serem intercambiaveis. Cabe a observagdo, contudo, de que a trajetéria do princi-
pio da razoabilidade fluiu mais ligada ao controle dos atos normativos, ao passo que o principio
da proporcionalidade surgiu ligado ao direito administrativo e ao controle dos atos dessa natureza.
Vale dizer: em suas matrizes, razoabilidade era mecanismo de controle dos atos de criagdo do
direito, ao passo que proporcionalidade era critério de afericdo dos atos de concretizagdo. Em
linha de divegéncia com a equiparagéo aqui sustentadduwnberto Begmann Avila, “A

distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de proporcionaliRagista de

Direito Administrativo , 215/151, 1999.

73 Sobre o tema, vejam-se alguns trabalhos monograficos produzidos nos Gltimos anos: Raquel
Denize Stumm, “Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro”, 1995;
SuzanaToledo de Barros, “O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais”, 1996; P&uloninio Tavares Buechele, “O
principio da proporcionalidade e a interpretacdo da Constituicdo”, T@98bém em lingua
portuguesa, com traducdo de Intlfgang Sarlet, Heinrich SchollefO principio da
proporcionalidade no direito constitucional e administrativo da Alemaninéresse PuU-

blico, 2/93, 1999.
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Unico possivel - ou mesmo aquele que, de maneira mais 6bvia, resultaria da
aplicacdo acritica da Iéi.jurisprudéncia do Suprenioibunal Federal tem

se valido do principio para invalidar discriminagfes infundadas, exigéncias
absurdas e mesmo vantagens indevidas.

O principio da dignidade da pessoa hurffadantifica um espaco de
integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua so existéncia
no mundo. E um respeito a criacéo, independente da crenca que se professe
guanto a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e va-
lores do espirito como com as condi¢cdes materiais de subsisténcia. O des-
respeito a este principio tera sido um dos estigmas do século que se encer-
rou e a luta por sua afirmagéo um simbolo do novo téntfle representa
a superacao da intolerancia, da discriminacéo, da excluséo social, da violén-
cia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de sua
liberdade de sepensar e criar

Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores
civilizatorios incorporados ao patriménio da humanidade. O conteddo juridi-
co do principio vem associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspec-
tos dos direitos individuais, politicos e sociais. Seu nlcleo material elementar

"4 Alguns trabalhos monogréaficos recentes sobre o tema: José Afonso da Silva, “Dignidade da
pessoa humana como valor supremo da democraRi@Vjsta de Direito Administrativo,

212/89; Carmen Licia Antunes Rocha, “O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusédo
social”, Anais da XVII Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil1999;

Ingo Wolfgang SarletDignidade da pessoa humana e ddéitos fundamentais na Consti-

tuicdo brasileira de 1988 2001; Cleber Francisco Alve& principio constitucional da
dignidade da pessoa humana2001; Ana Paula de Barcello8, eficacia juridica dos
principios constitucionais. O principio da dignidade da pessoa human&001. Em

texto escrito no inicio da década de 90, quando algumas decis6es do Supremo Tribunal Federal
ameacavam a efetividade e a forga normativa da Constituicdo, manifestei ceticismo em relacao
a utilidade do principio da dignidade da pessoa humana na concretiza¢do dos direitos fundamen-
tais, devido a sua baixa densidade juridica “Principios constitucionais brasileiros ou de como o
papel aceita tudo”Revista Trimestral de Direito Publico, v. 1). Essa manifestagdo foi
datadae representava uma reacdo a repeticdo de erros passados. A Carta de 1988, todavia,
impds-se como uma Constituicdo normativa, dando ao principio, hoje, uma potencialidade que
nele ndo se vislumbrava ha dez anos.

> O Preambulo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pelas Assembléia
Geral da Nag8es Unidas em 1948, inicia-se com as seguintes constatacdes: “Considerando que o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos
iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo; Considerando que
0 desprezo e o desrespeito pelos direitos do homem resultaram em atos barbaros que ultrajaram
a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em que os homens gozem da liberdade
de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado
como a mais alta aspiragdo do homem comum (...)".
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€ composto doninimo existenci#, locucédo que identifica 0 conjunto de
bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao des:
frute da prépria liberdadéquém daquele patamainda quando haja so-
brevivéncia, ndo ha dignidade. O elenco de presta¢des que compdem o
minimo existencial comporta varia¢cdo conforme a visao subjetiva de quem

o elabore, mas parece haver razoavel consenso de que inclui: renda minima,
saude béasica e educacao fundamental. Ha, ainda, um elemento instrumen-
tal, que é o acesso a justica, indispenséavel para a exigibilidade e efetivacao
dos direito§'.

Aos poucos se vai formando uma massa critica de jurisprudéncia
acerca do principio, tendo como referéncia emblematica a deciséo do Con-
selho de Estado francés, no curioso ddsosang-surOrge’®. No Brasil,

o principio tem sido fundamento de decisGes importantes, superadoras do
legalismo estrito, como a proferida pelo Supe€frdrunal de Justica ao au-

76 Sobre o tema,.VRicardo LoboTorres, “Acidadania multidimensional na era dos direitas”,

Teoria dos direitos fundamentais(org. Ricardo LoboTorres), 1999Veja-se, também, para

uma interessante variagdo em torno dessa questdo, Luiz Edson Hesthimto juridico do
patriménio minimo, 2001, Nota Prévia: “A presente tese defende a existéncia de uma garantia
patrimonial minima inerente a toda pessoa humana, integrante da respectiva esfera juridica
individual ao lado dos atributos pertinentes a prépria condigdo humana. Trata-se de um patrimdnio
minimo indispensavel a uma vida digna do qual, em hip6tese alugma, pode ser desapossada, cuja
protecdo estd acima dos interesses dos credores”.

- Ana Paula de Barcellos, em preciosa dissertagdo de mestrado — “A eficacia juridica dos princi-
pios constitucionais. O principio da dignidade da pessoa humana” —, assim consignou seu enten-
dimento: “Uma proposta de concretizagdo do minimo existencial, tendo em conta a ordem

constitucional brasileira, devera incluir os direitos a educacdo fundamental, & satde basica, a
assisténcia no caso de necessidade e ao acesso a justica”.

78 O Prefeito da cidade de Morsang-sur-Orge interditou a atividade conhecidaarmen de

nain (arremesso de ando), atracdo existente em algumas casas noturnas da regido metropolitana
de Paris. Consistia ela em transformar um ando em projétil, sendo arremessado de um lado para
outro de uma discoteca. A casa noturna, tendo como litisconsorte o préprio deficiente fisico,
recorreu da decisdo para o tribunal administrativo, que anulou o ato do Prefeiexcperde

pouvoir. O Conselho de Estado, todavia, na sua qualidade de mais alta instancia administrativa
francesa, reformou a decisdo, assentan@ue”le respect de la dignité de la personne humaine

est une des composantes de l'ordre public; que I'autorité investie du pouvoir de police municipale
peut, méme en l'absence de circonstances locales particuliéres, interdire une attraction qui
porte atteinte au respect de la dignité de la personne hurhiee o respeito a dignidade da
pessoa humana é um dos compontentes da ordem publica; que a autoridade investida do poder de
policia municipal pode, mesmo na auséncia de circunstancias locais particulares, interditar uma
atracéo atentatéria a dignidade da pessoa huménkpng, Wil, Braibant, Devolvé e Genevois,

Le grands arréts de la jurisprudence administrative 1996, p. 790 ssVeja-se, em lingua
portuguesa, o comentario a decisdo elaborado por Joaquim B. Barbosa Gomes, “O poder de
policia e o principio da dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia franceSelecdes
Juridicas ADV n. 12, 1996, pp. 17 ss.
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torizar o levantamento do FGTS por mée de pessoa portadora do virus da
AIDS, para ajuda-la no tratamento da doenca, independentemente do fato
de esta hip6tese estar ou néo tipificada na lei como causa para o saque do
funda®. Em outro acordéo, de elevada inspiracdoiunal deferithabeas
corpusem caso de prisao civil em alienacgéo fiduciaria, apos constatar

tre outros fatores, que o aumento absurdo da divida por forca de juros
altissimos comprometia a sobrevida digna do impeffatte Supremo
Tribunal Federal, a preservacgéo da dignidade da pessoa humana foi um dos
fundamentos invocados para liberar réu em acao de investigacdo de pater-
nidade da conducéo forcada para submeter-se a exame d& BNde-
monstrar a dificuldade na definicdo do contetido do principio da dignidade
da pessoa humana, além dos votos vencidos proferidos neste caso, parte da
doutrina sustentou que, ao contrario da tese central do acérdao, a preserva-
¢do da dignidade da pessoa humana estava em assegurar o direito do autor

™ STJ, REsp. 249026/PR, Rel. Min. José Delgado, DJU 26.06.2000, p. F&BS.
LEVANTAMENTO, TRAAMENTODE FAMILIAR PORTADOR DO VIRUS HIVPOSSIBILI-
DADE. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. 1. E possivel o levantamento do FGTS
para fins de tratamento de pador do vius HIV ainda que tal moléstia ndo se enceantr
elencada no ar 20, XlI, da Lei 8036/90, pois ndo se pode apedarforma rigida, a letra

fria da lei, e sim considera-la com temperamentos, tendo-se em vista a intencdo do
legislador mormente perante o eceito maior insculpido na Constituicdo Federal ga-
rantidor do direito a salude, a vida e a dignidade humana e, levando-se em conta o
carater social do Fundo, que é, justamente, assegurar ao trabalhador o atendimento de
suas necessidades basicas e de seus familiares

80. STJ, HC 12.547-DFRel. Min. Ruy Rosado daguiar, DJU 12.02.2001, onde se consignoA: “
deciséo judicial que atende a contrato de financiamento bancario com alienagéo fiduciaria em
garantia e ordena a prisdo de devedora por divida que se elevou, apés alguns meses, de
R$ 18.700,00 para 86.858,24, fere o principio da dignidade da pessoa humana, d& validade a
uma relacao negocial sem nenhuma equivaléncia, priva por quatro meses o devedor de seu
maior valor que é a libettade, consagra o abuso de uma exigéncia que submete uma tEs par

a peder o esto povavel de vida que nado seja o de cumprir com a exigénciaettmcHouve

ali ofensa ao principio da dignidade da pessoa, que pode ser aplicado diretamente para o
reconhecimento da invalidade do decreto de priséo

8. STF, RTJ 165/902, HC 71.373-RSribunal Pleno, rel. Min. Marcéurélio, j. 10.11.94:
“INVESTIGACAO DE ATERNIDADE — EXAME DNA- CONDUCAO DO REU ‘DEBAIXO DE
VARA. Discrepa, a mais ndo podede garantias constitucionais implicitas —epervacdo da
dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da
inexecucdo especifica e direta de obrigacao de fazer — provimento judicial que, em acéo civil de
investigacdo de paternidade, implique determinag@o no sentido de o réu ser conduzido ao
laboratorio, ‘debaixo de vara’, para coleta do material indispensavel a feitura do exame DNA.
A recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a dogmatica, a doutrina e a
jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova ddsHe@®Em
vencidos os Ministros Francisco Rezek, llmar Galvao, Cafwso e Sepulveda Pertence.

42 Revista da EMERJ,4, n.15, 2001



da acéo de ter confirmada a sua filiacdo, como elemento integrante da sua
identidade pessdal

Encerra-se esse tépico com uma sintese das principais idéias nele
expostas. O pas-positivismo é uma superagéo do legalismo, ndo com recur-
so a idéias metafisicas ou abstratas, mas pelo reconhecimento de valores
compartilhados por toda a comunidade. Estes valores integram o sistema
juridico, mesmo que nao positivados em um texto normativo especifico. Os
principios expressam os valores fundamentais do sistema, dando-lhe unida-
de e condicionando a atividade do intérprete. Em um ordenamento juridico
pluralista e dialético, principios podem entrar em rota de colisédo. Em tais
situacbes, o intérprete, a luz dos elementos do caso concreto, da
proporcionalidade e da preservacao do nucleo fundamental de cada princi-
pio e dos direitos fundamentais, procede a uma ponderacao de interesses.
Sua decisdo deverd levar em conta a norma e os fatos, em uma interagéo
nao formalista, apta a produzir a solucdo justa para o caso concreto, por
fundamentos acolhidos pela comunidade juridica e pela sociedade em geral.
Além dos principios tradicionais como Estado de direito democratico, igual-
dade e liberdade, a quadra atual vive a consolidagdo do principio da
razoabilidade e o desenvolvimento do principio da dignidade da pessoa hu-
mana.

CariTuLo FINAL - ConcLusAo

I. A Ascensao Cientifica e Politica do Direito Constitucional
no Brasil. O direito constitucional brasileiro vive um momento virtuoso. Do
ponto de vista de sua elaboracéo cientifica e da prética jurisprudencial, duas
mudancas de paradigma deram-lhe nova dimenséo: a) 0 compromisso com
a efetividade de suas norrffag b) o desenvolvimento de uma dogmatica
da interpretacédo constitucioffaPassou a ser premissa do estudo da Cons-

82 \Vejam-se, em linha critica da decisdo, Maria Celina Bodin de Moraes, “Recusa a realiza-
¢do do exame de DNA na investigagdo da paternidade e direitos da personaltiadsta

dos Tribunais/85; e Maria Christina déImeida, Investigacdo de paternidade e DNA
2001.

83. Sobre o tema,.\Luis Roberto BarrosoQ direito constitucional e a efetividade de suas
normas, 52 ed., 2001.

8. Para um levantamento da doutrina nacional e estrangeira acerca do .témgs Roberto
Barroso,Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdp 42 ed., 2001.
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tituicdo o reconhecimento de sua forca norm&ida carater vinculativo e
obrigatério de suas disposicdes, superada a fase em que era tratada como um
conjunto de aspiragfes politicas e uma convocacdo a atuagédo dos Poderes
Publicos. De outra parte, embora se insira no ambito da interpretacao juridica, a
especificidade das normas constitucionais, com seu contetdo proprio, sua aber-
tura e superioridade juridica, exigiram o desenvolvimento de novos métodos
hermenéuticos e de principios especificos de interpretacdo constitucional.

Essas transformacdes redefiniram a posi¢cdo da Constituicdo na or-
dem juridica brasileira. De fato, nas ultimas décadas, o Cédigo Civil foi
perdendo sua posicéo de preeminéncia, mesmo no ambito das relagbes pri-
vadas, onde se formaram diversos microssistemas (conspuotidaca e
adolescente, locacfes, direito de familia). Progressivamente, foi se consu-
mando no Brasil um fenébmeno anteriormente verificado na Alemanha, apés
a Segunda Guerra: a passagem da Lei Fundamental para o centro do siste-
ma. A supremacia até entio meramente formal, agregou-se uma valia ma-
terial e axiolégica a Constituicdo, potencializada pela abertura do sistema
juridico e pela normatividade de seus princfios

A Constituicdo passa a sassim, ndo apenas um sistema em si —
com a sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar e
interpretar todos os demais ramos do Direito. Este fendmeno, identificado
por alguns autores confittragem constitucionalconsiste em que toda a
ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicdo, de
modo a realizar os valores nela consagrados. A constitucionalizagao do di-
reito infraconstitucional ndo identifica apenas a inclusédo na Lei Maior de
normas proprias de outros dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacéo de
seus institutos sob uma otica constitucidnal

8. V. Konrad Hess€la fuerza normativa de la Constitucionfn Escritos de deecho constituciona)
1983 e Eduardo Garcia de Enteriia,Constitucién como norma y elTribunal Constitucional, 1985.

8. V. Pietro PerlingieriPerfis do direito civil, 1997, p. 6: “O Cddigo Civil certamente perdeu

a centralidade de outrora. O papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicional-
mente civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista, é desempenhado de maneira cada vez
mais incisiva peldlexto Constitucional”Vejam-se, também: Maria Celina B. Mepedino, “A

caminho de um direito civil constitucionaRevista de Dirito Civil, 65/21 e Gustavdepedino,

“O Cddigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituicdo: premissas para uma reforma
legislativa”, in GustavoTepedino (og.), Problemas de dieito civil-constitucional, 2001.

8. 3. J. Gomes Canotilho ¥ital Moreira, Fundamentos da Constituicde 1991, p. 45: “A
principal manifestacdo da preeminéncia normativa da Constituicdo consiste em que toda a ordem
juridica deve selida a luz delae passada pelo seu crived. também, Paulo Ricardo Schier
Filtragem constitucional, 1999.
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A ascensao cientifica e politica do direito constitucional brasileiro é
contemporanea da reconstitucionalizacdo do pais com a Carta de 1988, em
uma intensa relacdo de causa e efeito. A Assembléia Constituinte foi cena-
rio de ampla participacdo da sociedade civil, que permanecera alijada do
processo politico por mais de duas décadas. O produto final de seu trabalho
foi heterogéneo. De um lado, avancos como a inclusdo de uma generosa
carta de direitos, a recuperacado das prerrogativas dos Poderes Legislativo e
Judiciario, a redefinicdo da Federagao. De outro, no entanto, o texto casuistico,
prolixo, corporativo, incapaz de superar a perene superposicao entre o es-
paco publico e o espaco privado no pais. A Constituicdo de 1988 nao € a
Carta da nossa maturidade institucional, mas das nossas circunstancias. Nac
se deve, contudo, subestimar o papel que tem desempenhado na restaura:
¢do democrética brasileira. Sob sua vigéncia vem se desenrolando o mais
longo periodo de estabilidade institucional da histéria do pais, com a absor-
¢do de graves crises politicas dentro do quadro da legalidade constitucional.
E nossa primeira Constituicdo verdadeiramente normativa e, a despeito da
compulséo reformadora que abala a integridade de seu texto, vem consoli-
dando um inédito sentimento constitucidhal

O constitucionalismo, por si s@, ndo é capaz de derrotar algumas das
vicissitudes que tém adiado a plena democratizacdo da sociedade brasileira.
(O Direito tem seus limites e possibilidades, ndo sendo o Unico e nem sequer
o0 melhor instrumento de acéo sociddis desvios envolvem, em primeiro
lugar, aideologia da desigualdade. Desigualdade econbmigee se
materializa no abismo entre os que tém e os que ndo tém, com a consequien-
te dificuldade de se estabelecer um projeto comum de sociddesie.
gualdade politicaque faz com que importantes op¢des de politicas publi-
cas atendam prioritariamente aos setores que detém forca eleitoral e parla-
mentar mesmo quando ja sejam os mais favoreciBesigualdade filo-
séfica o vicio nacional de buscar o privilégio em vez do direito, aliado a
incapacidade de perceber o outro, 0 préfimo

8.V, Luis Roberto Barroso, “Doze anos da Constituicdo brasileira de 1888mas de Dieito
Constitucional, 2001. Para um denso estudo acerca da expanséo da jurisdi¢do constitucional no
Brasil, veja-se Gustavo Binenbojm, nova jurisdicdo constitucional brasileira 2001.

89 Sobre o tema,.wo ensaio de Umberto Eco, “Quando o outro entra em cena, nasce aigtica”,
Umberto Eco e Carlo Maria MartinEm que créem os que ndo créem?2001, p. 83: “A
dimens&o ética comega quando entra em cena o duatla. lei, moral ou juridica, regula relagdes
interpessoais, inclusive aquelas com um Outro que a impd&e”.
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Em segundo lugaenfraguece e adia o projeto da democratizacéo
mais profunda da sociedade brasileiracarupcao disseminada e
institucionalizada. Nem sempre a do dinheiro, mas também a do favor poli-
tico e a da amizade. Ngistema eleitoragla maldigdo dos financiamentos
eleitorais e as relagBes promiscuas que engendrasisfdma or¢camen-
tario, o estigma insuperado do fisiologismo e das negociacdes de balcdo nas
votacBes no ambito do Congresso. ikiema tributaripa cultura da so-
negacgéao, estimulada pela voracidade fiscal e por esquemas quase formais
de extorsdo e composi¢do. Nistema de seguranca publigarofissio-
nais mal pagos, mal treinados, vizinhos de porta daqueles a quem deviam
policiar, envolvem-se endemicamente com a criminalidade e a venda de
protecdo. A exemplificacdo é extensa e desanimadora.

A superagédo dos ciclos do atraso e o amadurecimento dos povos
inserem-se em um processo de longo prazo, que exige engajamento e ideal.
O novo direito constitucional brasileiro tem sido um aliado valioso e eficaz
na busca desses desideratos. Mas o aprofundamento democratico impoe,
também, o resgate de valores éticos, o exercicio da cidadania e um projeto
de pais inclusivo de toda a gente. Um bom programa para o préximo
milénio.

Il. Sintese das Idéias Desenvolvida®\o final desta exposicao,
gue procurou reconstituir alguns dos antecedentes tedricos e filoséficos do
direito constitucional brasileiro, é possivel compendiar de forma sumaria as
idéias expostas, nas proposi¢cdes seguintes:

1. O constitucionalismo foi o projeto politico vitorioso ao final do milé-
nio. A proposta do minimalismo constitucional, que procura destituir a Lei
Maior de sua dimenséo politica e axiolégica, para reservar-lhe um papel
puramente procedimental, ndo é compativel com as conquistas do processo
civilizatério. O ideal democrético realiza-se ndo apenas pelo principio majo-
ritario, mas também pelo compromisso na efetivacdo dos direitos funda-
mentais.

2. A dogmatica juridica tradicional desenvolveu-se sob o mito da ob-
jetividade do Direito e o da neutralidade do intérprete. Coube a teoria critica
desfazer muitas das ilus6es positivistas do Direito, enfatizando seu carater
ideolégico e o papel que desempenha como instrumento de dominagao eco-
ndémica e social, disfarcada por uma linguagem que a faz parecer natural e
justa. Sua contribuicéo renovou a percepcao do conhecimento juridico con-
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vencional, sem, todavia, substitui-lo por outro. Passada a fase da

desconstrucéo, a perspectiva critica veio associar-se a boa doutrina para
dar ao Direito uma dimensao transformadora e emancipatéria, mas sem

desprezo as potencialidades da legalidade democratica.

3. O poés-positivismo identifica um conjunto de idéias difusas que ul-
trapassam o legalismo estrito do positivismo normativista, sem recorrer as
categorias da razao subjetiva do jusnaturalismo. Sua marca é a ascensao
dos valores, o reconhecimento da normatividade dos principios e a
essencialidade dos direitos fundamentais. Com ele, a discussao ética volta
ao Direito. O pluralismo politico e juridico, a nova hermenéutica e a ponde-
racao de interesses sdo componentes dessa reelaboracao teorica, filosdéfice
e pratica que fez a travessia de um milénio para o outro.

4. O novo direito constitucional brasileiro, cujo desenvolvimento coin-
cide com o processo de redemocratizagéo e reconstitucionalizacéo do pais,
foi fruto de duas mudancas de paradigma: a) a busca da efetividade das
normas constitucionais, fundada na premissa da for¢a normativa da Consti-
tuicdo; b) o desenvolvimento de uma dogmética da interpreta¢céo constituci-
onal, baseada em novos métodos hermenéuticos e na sistematizacdo de
principios especificos de interpretagéo constitucional. A ascenséo politica e
cientifica do direito constitucional brasileiro conduziram-no ao centro do sis-
tema juridico, onde desempenha uma funcaéltiagem constitucional
de todo o direito infraconstitucional, significando a interpretacao e leitura de
seus institutos a luz da Constitui¢ao.

5. O direito constitucional, como o direito em geral, tem possibilidades
e limites. A correcéo de vicissitudes cronicas da vida nacional, como a ide-
ologia da desigualdade e a corrupcéo institucional, depende antes da supe-
racao historica e politica dos ciclos do atraso, do que de normas juridicas. O
aprofundamento democratico no Brasil esta subordinado ao resgate de va-
lores éticos, ao exercicio da cidadania e a um projeto generoso e inclusivo
de pais. @
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A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

DE FAMILIA NA CARTA PoLiTicA BRASILEIRA
pE 1988

AUREA PIMENTEL PEREIRA
Desembargadora do TJ/RJ

A familia, como fato natural, nasceu do impulso biolégico que, origi-
nariamente, uniu 0 homem a mulh@rm o objetivo de procriacao.

Na civilizagdo romana, a familia nasceu sob forma patriarcal, subme-
tidos & autoridade dmater familiasvivendo a mulheros filhos e os escra-
vos, observando-se que, com relagéo aos filhos, tipateopoder de vida
e morte ilus vitae et necis

Na familia, assim constituidapaterera, ao mesmo tempo, magis-
trado e sacerdote do culto doméstico, e tal era a preocupacgéo que se tinha,
entdo, com a preservacao do culto religioso familiar que, ao lado do desejo
da perpetuacao da espécie, se fazia presente com objetivo também impor-
tante a continuacdo do culto dos antepassados, pois se temia que, sua
extincdo, pudesse trazer a condenacao eterna dos membros da familia e de
seus antepassados.

Sob o dominio despético gmter familias os membros do grupo
familiar, assim constituido, ndo tinham qualquer significacéo perante o Esta-
do, por isso mesmo ndo estando sujeitos a jurisdigéivities, ja quealieni
iuris, presente que, sopaterera consideradsui iuris.

O mesmo sentido politico de formacgéo e patriarcal de natureza, se
observou na constitui¢cdo da primitiva familia grega.

E o que anota Paulo Dourado de Gusmé&o, em sua obra classica:
Dicionario de Direito de Familig verbis

“A familia gega efletiu, em miniatura, golis, em que o seu
chefe é, ao mesmo tempo, soberano absoluto edsseeato culto
doméstico.
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E prossegue o douto jurista:

“Resumindo, a familia gga antiga, disciplinada por dito ndo
escrito, é 0 gupo social, politico€ligioso-econémico, com sede

na casa em queeside o ancestral mais velho, chefe da familia,
investido de podes absolutos e saahtais, que mantém a sua
unidade e dispbe das pessoas e dos bens, e vanaeeligido
doméstica, transmitindo-a as novas geracoes e as que a ela passam
a perencer bem como, através do casamento, de seus
descendentes, com pessoas por ele escolhidos, possibilita, pela
procriacdo, a perpetuacdo da meshiabra citada, p. 561).

Pode-se dizeportanto, que a familia antiga, tinha, ao mesmo tempo,
base politica e religiosa, onde sobressaia o interesse da coletividade, repre-
sentada pela autoridade gater familias

Na sociedade moderna, contudo, a familia ja ndo se assenta mais no
principio politico da autoridade de seu chefe, mas sim no principio natural da
consanglinidade, onde sobreleva o interesse dos membros da familia, em
sua individualidade.

Tem-se, portanto, que enquanto na familia primitiva o que impor
tava considerar era o interesse do grupo famitiarmoderna, tal inte-
resse cede diante dos valores maiores de cada um dos membros da
familia, individualmente considerados, observando-se, no direito moder-
no, a incessante procura da absoluta simetria, entre os direitos do ho-
mem e da mulher

A familia moderna, como observa com percuciéncia Paulo Dourado
de Gusmao: “é um grupo social igualitario, em que ndo mais existe a supre-
macia do marido e do pai, em que ha direitos e deveres iguais, em que a
mulher esta igualada ao marido, e em que a autoridade paterna constitui
funcdo social, destinada a satisfazer os interesses do filho menor” (obra
citada, p. 566).

No campo do direito, como anota Pontes de Miranda, effratas
do de Direito de Familig a palavra familia, através dos tempos, tem sido
usada, ora para definir o conjunto de pessoas, descendentes de um troncc
ancestral; ora para se referir a pessoas ligadas por lagos de parentesco, or:
finalmente, de forma mais restrita, como correspondente a entidade familiar
formada por marido, mulher e filhos.
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Ja se disse, anteriormente, que a familia nasceu de um fato natural,
gual seja, o impulso biolégico que, originariamente, uniu 0 homem a mulher
com o objetivo da procriagéo.

Como fato natural, a familia, naturalmente, ndo tinha, de inicio, a
disciplina-la, regras juridicas, experimentando, primitivamente, uma fase de
anomia(auséncia de regras).

Com o casamento, surgiu a familia legitima, regida e disciplinada por
normas legais que passaram a individualizar os direitos e deveres de seus
membros.

Dentre nos — em sede constitucional — a familia legitima s6 passou a
merecer protecdo do Estado, a partir da Constituicdo Federal de 1934, de
vez que, anteriormente, nas Ordenacfes do Reino, e na Constituicdo do
Império de 1824, o que se preconizou foi, tdo so e exclusivamente, protecéo
para a Familia Imperial, ignorando-se as demais.

Nem mesmo, na primeira Constituicdo da Republica de 1891, as en-
tidades familiares foram postas sob a protecdo do Estado, o que s6 veio a
ocorrer como ja dissemos, com a edicdo da Carta Magna de 1934.

Observe-se, todavia, que a protecdo que o Estado, na Constituicdo
Federal de 1934, e nas Leis Fundamentais, que aguela se seguiram, prome-
teu outogar, foi, tdo s6 e exclusivamente, a familia legitima, fruto do casa-
mento que se declarou indissollvel.

E o que se |&, com clareza, nas normas contidas nos artigos 144/147
da Constituicdo de 1946 e 175 da Constituicdo de 1969, sendo oportuno
lembrar que, s6 com a Emenda Constitucional n® 9/77, a indissolubilidade do
casamento caiu com a introdu¢éo do Divorcio.

Na Carta Magna em vigotom o claro objetivo de proceder a uma
verdadeira constitucionaliza¢éo do Direito de Familia, declarou o legislador
constituinte, inicialmente, no artigo 28&putque:

“A familia, base da sociedade, tem especiatggdo do Esta-
do’.

Em seguida, nos 88 1° e 2° do referido artigo consignou:

§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebragao.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

Considerando a intima relagdo que os paragrafos sempre guardam
com ocaputdos artigos, tem-se que, na norma sobredita, o legislador cons-
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tituinte quis, inicialmente, se referir a protecdo, pelo Estado prometida, a
familia legitima, pois do contrario ndo teria, nos paragrafos do mesmo artigo,
inserido disposi¢fes a respeito do casamento e de sua celebracao.

Vale, portanto, a declaracao contida no artigo 226 e seus paragrafos,
como expressa fixagdo do principio de que a familia legitima nasce com o
casamento, merecendo a protecdo do Estado.

A titulo de ilustracdo, observe-se que disposicdes idénticas, sempre
vinculando a familia ao casamento, podem ser lidas — como observa Josaphat
Marinho, em seus “Estudos Constitucionais” — nas Constituicdes da Alema-
nha e da Italia, (obra citada, p. 221).

Confira-segxempli causao que a respeito dispdem a Constituicao
Italiana (artigos 29 a 31) e a Constituicdo Suica (art. 54).

Da familia legitima, portanto, cuidou o legislador constituinte, na Car-
ta Magna de 1988, como fruto do casamento, que, como ja foi dito, se pre-
conizou, no § 1° do artigo 226, ha de ser civil e de celebragdo gratuita, e, no
§ 2° do mesmo artigo se admitiu possa ser religioso com efeitos civis.

Anote-se que na Constituicdo do Império de 1824 — o legislador — a
exemplo do descaso que manifestou com relacdo a existéncia da familia,
como entidade social e politica merecedora de prote¢cdo — também ignorou
inteiramente o casamento como instituicao.

S0 com a Constituicdo de 1891, finalmente, a respeito do casamento
se dispbs, em Lei Fundamental, admitindo-se sua celebracédo, sob a forma
civil, silenciando-se, todavia, quanto ao casamento religioso, do qual s6 se
veio a tratar na Carta Magna de 1934.

Na Constituicdo Federal em vigouidou ainda o legislador constitu-
inte de matéria de Direito de Familia quando, no § 6° do artigo 226, estabe-
leceu, como forma de dissolu¢éo do vinculo matrimonial, o divércio, que se
previu podera ser concedido apés prévia separacgéo judicial por mais de um
ano, ou quando comprovada a separacgéo de fato por mais de dois anos.

Também dispds o legislada@m sede constitucional, sobre as rela-
¢Oes de familia, quando, no 8§ 5° do j& citado artigo 226, proclamou que:

“Os diritos e devass referentes a sociedade conjugal sédo
execidos, igualmente, pelo homem e pela mdlher

Tal simetria de direitos, na norma precitada estabelecida, que, alias,
guarda perfeita sintonia com a declarac¢ao genérica, no inciso | do artigo 5°
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da Lei Maior contida, proclamadora da absoluta igualdade entre homens e
mulheres, em direitos e obrigacdes, veio, afinal, assegurar a mulher o papel
de realce na sociedade, que anteriormente lhe vinha sendo negado, em home
de posi¢Bes preconceituosas que a relegavam a condi¢ao inferior

Com efeito, como € sabido, a mulher nos primeiros tempos da histéria
da humanidade, esteve sempre submetida a odiosa discriminagéo.

Em Roma, como observa Sa Peréaird)ireito de Familia, p. 33, ndo
tinha a mulher sequer personalidade juridica, o que, alias, acontecia, tam-
bém, com os demais membros da familia.

Enquanto solteira, ficava a mulher solmanusdo pai, e depois do
casamento sob a autoridade, melhor dizendo, dominio do marido.

Diversa néo era a situacéo imposta a mulher pelo Cédigo de Manu,
segundo o qual, enquanto solteira, devia a mulher ficar sob o poder do pai,
uma vez casada, passava a autoridade do marido, e enviuvando estava sub-
metida ao poder dos filhos, e se ndo os tivesse, ao dos parentes do marido,
tal qual um objeto, sendo, portanto, transferida de mao em mao.

“A nocdo de popriedade, como obsea Domingos Savio
Brandao Lima — geyu no homem um sentimento de dominioesobr
a mulhey que ele usava como fator para gerar filhos ou sentimento
de prazermediante captura, rapto, comprapta, ou ecompensa,
exigindo-lhe absoluta fidelidade ou disponibilidade total de seu
usd'(Adultério — A Mais Infamante Causa de Divérciq

p. 21).

No direito romano, o casamento podia ter lugar sob trés formas: a
confarreatiq acoemptioe ousus

A confarreatioera casamento solene, celebrado na presenca de tes-
temunhas.

Através dacoemptig a mulher que era tratada como objeto, como
tal era vendida pelo pai ao marido, que por ela pagava um preco.

Ja através dasus o que o marido adquiria, hdo era propriamente a
mulher mas sim o dominio que o pai tinha sobre a filha, dominio esse que,
contudo, para o marido, s6 se consolidava quando se consumasse espécie
de prescricdo aquisitiva, que a mulher habilmente procurava interromper
ausentando-se, anualmente, do domicilio conjugal por trés noites seguidas
(usurpatio trinoctium.
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Por outro lado, estando a mulher na famitidpco filiae, como so-
bre os filhos, gatertinha oius vitae et necis- (Qque, para Jacob Grimm,
jurista alem&o que Sa Pereira cita em sua obra claBsiedp de Fami-
lia — tinha suas raizes nes abutendique tem adominus sobre a coisa
sujeita a seu dominio) — era natural que, em relacdo a mplgsse,
também, o marido tal direito exercitar

Assim, submetida, portanto, inteiramente, a autoridade do marido, qual
verdadeira serva, sem personalidade juridica, ndo podia a mulher assumir
obrigagdes, em virtude de sua reconhecida incapacidade para os chamados
oficios viris propter sexus imbecillitatem infirmitas feminarumUIpiano),
condicdo — que associada a falta de bom senso e fraqueza mémntatgs
consilii), tidas como deficiéncias femininas — explicava, entédo, a pretensa
incapacidade da mulher para os atos da vida civil.

Nessa ordem de idéias - e é ainda Sa Pereira quem observa — como
se via no sexo “a causa natural da incapacidade”, foi o costume e nédo o
reconhecimento de que a mulher faltava discernimento, que orientou a pa-
lavra de Catdo, quando em Roma se discutiaxaOppig no sentido de,
dentre outras restricbes, negar & mulher o exercicio da judicatura, odiosa
proibicdo que - como anota o douto jurista - na verdade teria sido as mulhe-
res imposta: “ndo porque elas mentalmente fossem inferiores aos homens,
mas, ao contrario, porque se Ihes dessem direitos iguais, em breve Ihes seri-
am superiores”. (Op. cit. p. 295/6).

Parece, indisputavel, entdo, que foi o temor da igualdade, que Bulh&es
de Carvalho conceituou de “covardia viril”, que, em principio, orientou os
legisladores, no sentido de, a pretexto de reconhecimento de uma incapaci-
dade, que na realidade nunca existiu, negar a mulher os direitos a que esta
sempre fez jus.

Foi, portanto, sob tal situagéo de inferioridade, restricdo de direitos, e
submissao total, que viveu a mulher durante longos séculos, tudo em nome
de uma consciéncia retrograda e preconceituosa que insistia em dispensar-
Ihe tratamento discriminatorio.

A luta da mulher visando a assumir a verdadeira posi¢éo a que sempre
teve direito na sociedade, desenvolveu-se através dos tempos, via de processc
lento e progressivo, que aos poucos foi pondo fim as desigualdades.

No Brasil, a primeira manifestacao que valeu como vedacao implicita
(ndo expressa) de discriminagéo em raz&o de sexo, veio com a Constituicdo do
Império, de 1884, quando na referida Carta declarou-se de forma genérica:
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“Todo cidaddo pode ser admitido aos gas publicos civis,
politicos ou militaes, sem outra difenca que ndo seja a de
seus talentos e virtudegartigo 179, n.14).

No campo do direito, s6 em 1900 foi permitido a uma myiicenci-
ada em Direito, inscrever-se como advogada. Em 1903, ap0s tenaz oposi-
¢cdo, uma mulhera Dra. Myrtes Gomes de Campos, foi admitida como
membro do Instituto dos Advogados.

Com aedicdo do Dc. 21.076/32, foi reconhecido o direito de mulher dispu-
tar 0 acesso aos cargos publicos em igualdade de condigdes com o homem.

No terreno dos direitos politicos, por forca do Cédigo Eleitoral de
1932, conquistou a mulher o direito ao voto.

Com a Constituicdo de 1934, veio expresso, com solar clareza, o prin-
cipio vedatorio de qualquer discriminacao por motivo de sexo, quando no
artigo 1.3, n.1, proclamou-se:

“Todos sao iguais perante a Lei ... Ndo havera privilégios, nem
distingbes, por motivo de nascimento, sexo, racafigsdes,
préprias ou dos pais, classe social, riguezeengas eligiosas

ou idéias politica’s

A proibicédo de discriminacao por motivo de sexo ndo foi expressa-
mente repetida nas Constituicbes de 1937 e 1946, que preferiram declarar
apenas, de forma genérica, que todos eram iguais perante a lei.

O acesso a judicatura s6 ocorreu em 1951, quando pela primeira vez,
uma mulhera Dra. lete Bomilcar Passarelli, ascendeu a magistratura, no
antigo Distrito Federal.

No ambito internacional, como lembra Ruth Bueno em suaRxdra
gime Juridico da Mulher Casada no ano de 1953, a VIl Sesséo da As-
sembléia Geral da Onu — posteriormente ratificada no Brasil pelo Decreto
Legislativo n® 123/55 - proclamou a igualdade de direitos entre o homem e a
mulher assegurando a esta Ultima: “em condicdes de igualdade, os mesmos
direitos que os homens de ocupar todos 0s postos publicos estabelecidos em
virtude de legislagéo nacional” (Ob. cit. p. 88).

A declaracdo expressa de isonomia dos sexos voltou a figurar na
Carta Magna de 1969 (artigo 153, § 1°), estando presente na Constituigcdo
em vigor nos arts. 50, | e 226, § 5°.
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Ja se disse, que a luta da mulpara assumir na sociedade a posicéo
a que tinha direito, desenvolveu-se com lentidao, através dos tempos.

Em nosso pais, essa luta sensibilizou os legisladores no sentido da
reformulacdo de dispositivos legais, que reduziam a mulher casada a posi-
¢do de inferioridade, quando a incluiam dentre os relativamente incapazes,
assemelhando-a aos silvicolas (vide norma do art. 6°, I, do Codigo Civil, em
sua redacéo primitiva).

No campo do Direito de Familia, as primeiras conquistas da mulher
chegaram através do Estatuto da Mulher Casada (Lei n® 4121/62), quando
aquela foram, entdo, reconhecidos muitos dos direitos que antes Ihe haviam
sido negados.

Foi através da referida lei que a mulher deixou de ser qualificada
como incapaz, assumindo a condi¢do de colaboradora dos encargos da fa-
milia, conquistando, importantes direitos a saber: a prerrogativa de recorrer
a Justica, quando a fixagcdo do domicilio conjugal pelo marido a prejudicas-
se; a excluséo das proibigdes que se liam na redagao primitiva do artigo 242,
do Cddigo Civil, relacionadas com a aceitacdo ou repudio de heranca ou
legado, exercicio de tutela ou qualquer oattmuspublico; direito de liti-
gar emjuizo, exercer profissao ou aceitar mandato sem autoriza¢éo do marido;
a conceituacdo, como bens reservados, do produto auferido pela mulher
com seu trabalho e os bens com o mesmo adquiridos, que, entédo, foram
postos a salvo de execuc¢ao por dividas do marido, que ndo tenham sido
assumidas em beneficio da familia; o exercicio do patrio poder sobre a pes-
soa dos filhos, juntamente com o marido; a exclusdo da odiosa pena que
impunha a vilva, que contraisse novas nupcias, a perda do patrio poder
sobre os filhos do leito anterior; o usufruto da quarta parte dos bens do
cbnjuge falecido, enquanto durar a viuvez, quando o regime do casamento
nao for o da comunhao de bens, e houver filhodedoujusou do casal, e
da metade, se ndo houver filhos, embora sobrevivam ascenderntes do
cujus, e, no regime da comunhao universal, o direito real de habitacdo de
imoével destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela
natureza a inventariaconvindo observar que os direitos retrocitados (de
usufruto e de habita¢éo), foram pela lei assegurados a ambos os cénjuges
(arts. 6°, 233, 240, 242, 246 e seu paragrafo unico, 263, Xll e XIIlI, 380, 393
e 161, 88 1° e 2° - redacao da Lei de n°® 4121/62).

Na érbita internacional, expressiva afirmacéo do principio da igualda-
de da mulherpode ser lida na Declaracao, feitaAssembléia Geral das

Revista da EMERJ,4, n.15, 2001 55



Nacdes Unidas, em 02/67, na qual, dentre outras afirmacdes, proclamou-
se fundamentalmente injusta e ofensiva a dignidade humana, a discrimina-
¢do imposta a mulher e a limitacdo de seus direitos, preconizando-se:

“O principio da igualdade de ditos devera ser incorporado
na Constituicdo ou ser garantido de autmodo pela I&i(art. 2°,
“a”).

Posteriormente, em nosso pais, nova conquista recolheu a,mulher
guando editada foi a Lei de n°® 6.515/77, que, em seu artigo 50, n® 5, ao dar
nova redacao ao artigo 240 do Cadigo Civil, atribuiu aguela - que antes tinha
o papel de “colaboradora dos encargos de familia” — a posicao de verdadei-
ra colaboradora do marido na chefia da sociedade conjugal.

N&o foi, portanto, de um salto, mas sim de forma gradativa que a
mulher obteve, afinal, a simetria de direitos com o homem, em sede consti-
tucional, agora, expressamente reconhecida.

E oportuno registrar que: quando se proclamou, na Carta Politica bra-
sileira de 1988, a igualdade de direitos e obrigag6es do homem e da mulher
na sociedade conjugal; quando prometida foi a protecdo do Estado para as
entidades familiares e particularmente para a crianca, o adolescente e os
idosos; quando se dispds sobre 0 casamento, sua celebracdo e dissolucéo, a
reciprocidade do dever de assisténcia entre pais e filhos, envolvendo direito
de guarda e percepcdo de alimentos; quando tracaram-se regras sobre a
adocao, sem duvida, revelada foi, de forma clara e precisa, a preocupagéo
do legislador constituinte, em proced®s corpo da referida Carta, ao que
se pode chamar de verdadeira constitucionalizacéo do Direito de Familia,
dedicando-lhe todo um Capitulo (Capitvlbdo Titulo VIII), com a inclu-
séo de disposi¢des inovadoras, algumas consagradoras de conquistas muito
positivas no campo do direito e da justica social, como é o caso da declara-
¢ao de igualdade de direitos dos filhos, independentemente de suas origens,
com a proibicdo de designacdes discriminatorias, relativas a filiacéo (art.
227, 8§ 69), outras, porém, merecedoras de criticas, como ver-se-a adiante.

Com relacdo a igualdade de direitos e de qualificagcdes dos filhos,
convém anotar que a norma do artigo 227, § 6°, ja referida, derrogou as
disposi¢Bes contidas no artigo 377 e nos 88 1° e 2° do art. 1605 do Codigo
Civil, que dispensavam tratamento discriminatério aos filhos, ditos naturais e
aos adotivos, em tema sucessorio.
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Impende reconhecgazontudo, que o que dispds o legislador constitu-
inte, no artigo 229, envolve matéria jA amplamente disciplinada em lei ordi-
naria,in casy nos arts. 396 e 397 do Cédigo Civil, que cuidam dos alimen-
tos devidos entre parentasré sanguinig.

S6 que a norma constitucional procurou ser mais abrangente, ao tra-
tar das obrigacdes dos filhos em relacdo aos pais, tendo conteudo moral, e
repercussao social, mais positivos, quando preconizou, a assisténcia dos fi-
Ihos aos pais, ndo s6 na caréncia, ou necessidade, mas também na velhice
época em que, quantas vezes, o abandono dos pais pelos filhos constitui
dolorosa realidade.

No que diz respeito ao dever de assisténcia dos pais, em relacdo aos
filhos, releva, contudo, registrar que, a norma do art. 229 da Lei,Maior
guando a respeito dispds, fé-lo com imperfeig¢éo, j& que previu, como credo-
res de tal obrigacdo, apenas os filhos menores, sem atentar para o fato de
gue, também com relagdo aos filhos maiores, os pais podem, excepcional-
mente, vir a ser chamados a cumprir a obrigacdo alimeotaio € o caso
da prestacéo de alimentos, que, em situacdes especiais, pode ser reclamad:
pelos filhos invalidos ou comprovadamente necessitados (Confiram-se os
artigos 16 da Lei 6.515/77 e 396 e 397 do Cddigo Civil).

Merece também destaque, porque reveladora da clara intencao, do
legislador constituinte, de integrar as relagdes de familia, no ordenamento
constitucional vigente, a seguinte disposicédo da Carta Magna de 1988:

Art. 226 - 8 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia, na
pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relacfes”.

Convém registrar que a prometida assisténcia do Estado aos mem-
bros da entidade familiagle forma genérica, no § 8°, do artigo 226 da Cons-
tituicAo Federal preconizada, aparece particularizada em diversas normas
da referida Constituicdo, a saber: nosincisos | e lldo 8§ 1° eincisos | e Il do
§ 39, do art. 226, que dispdem sobre assisténcia: materno-infantil e a crianca
e ao adolescente, no campo da educacéo, saude e trabalho; no paragrafo 4°
do artigo precitado que preconiza a punicdo de toda sorte de abusos, violén-
cia e exploragéo sexual praticados contra crianca e adolescente; no § 7°, do
mesmo artigo, que prevé apoio educacional e cientifico, por parte do Poder
Publico a programas de planejamentos familiar

Merecem, também, especial destaque, as normas: do inciso XVIII
do artigo 6° da Lei Maigrque prevé a concesséo de licenca remunerada a
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gestante; do inciso L do artigo 5°, que assegura tratamento especial a mu-
Iher presidiaria, que tenha filho em periodo de amamentacéo; do inciso XIX
do art. 6°, que prevé a concessao de licenca paternidade, que tantas criticas
inicialmente mereceu; do inciso XXV do art. 6°, que assegura assisténcia
aos filhos e dependentes, até seis anos, em escolas e creches.

Quanto as medidas protetivas destinadas a coibir a violéncia no ambi-
to das relacbes do grupo famijiaa norma programética do artigo 226, § 8°,
da Carta de 1988, prometidas, na verdade ja estavam previstas em lei ordi-
naria anterior a referida Carta (Cdodigo Civil) em dispositivos que ndo s6
disciplinam as relagdes entre os membros da familia, como também sancio-
nam expressamente a pratica de violéncias no a&mbito de tais relacdes.

Confiram-se, também, a respeito, as normas dos artigos 394 e 395 do
Cadigo Civil, que preconizam a aplicagdo de sanc¢des aos pais que abusem
de seu poder ou faltem aos deveres paternos, castiguem imoderadamente
os filhos, os deixem em abandono, ou pratiquem atos contrarios a moral e
aos bons costumeégejam-se, ainda, as disposi¢cdes contidas nos artigos 20,
22, 24,129, 130 e 249 do Estatuto da Crianca e do Adolescente posterior-
mente editado, que coibem a pratica, pelos pais, de violéncia contra os fi-
Ihos, e imp&em sangdes pelo descumprimento dos deveres de guarda e sus-
tento.

Exemplo, ainda, da clara intencéo do legislador constituinte de, no
corpo da Carta Magna de 1988, ditar normas disciplinadoras das relacdes
de Direito de Familia, é o artigo 5°, LXVII, no qual estabeleceu-se séria
sancao (pena de prisédo) no caso do descumprimento injustificado da obriga-
cdo alimentamedida que ja existe, com 0 mesmo rigoevista em legisla-
caoinfraconstitucional (artigos 733, § 1°, do CCRil; 19 da Lei n®5.478/68,

244 do Cadigo Penal).

Por outro lado, ainda com a inescondivel intencdo de proceder no
texto da Carta Magna de 1988, a uma verdadeira constitucionalizacdo das
relagdes de familia, vé-se que cuidou o legislador constituinte de dispor a
respeito da adocéo (art. 227 § 5°), matéria, até entdo, so tratada em legisla-
cao infraconstitucional (Codigo Civil, artigos 368 e 378) e revogado Caédigo
de Menores (artigos 27, 28, 29 e 37).

E oportuno, porém, observar que, a nosso sewdiartigo 227, 8 5°,

o legislador constituinte, teria, na verdade , disposto, tdo sé e exclusivamen-
te, a respeito de adogéao de crianca e adolescente, que, atualmente, ha de se
processarexclusivamente, com base nas regras ditadas pelo Estatuto da

58 Revista da EMERJ,4, n.15, 2001



Crianca e do Adolescente, que prevéem, como forma Unica de adoc¢ao, a
adocdo plena.

E a concluséo que se recolhe, explicada pelo fato do dispositivo, que
a respeito da adocéo dita regras, estar inserido em parégrafo do artigo 227
da C.Federal, cujoaput cuida, exclusivamente, de normas de protecdo a
crianga e ao adolescente, reforcando tal entendimento a circunstancia de,
no referido dispositivo, ter-se declarado que a adocao ha de se fazer com a
assisténcia do Poder Publico, o que faz pressupor a ado¢do de menor -
sujeito a tutela do Estado — hoje disciplinada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Na linha de tal entendimento, vista a norma do 8 5°, do artigo 227,
como disciplinadora tdo s6 e exclusivamente, da adoc¢éo de crianca e ado-
lescente, forgoso é convimtéo, que tal dispositivo da Lei Main&o revo-
gou as normas do C.Civil, que disp6em sobre a adoc¢éo simples (artigos 368
e 378), que se tem, portanto, como subsistente para aplicacdo, aos casos de
adocéao de pessoa maior

Ainda a propésito da protecéo, pelo Estado prometida, na Carta Magna
de 88, as entidades familiares, é importante observar que o legislador ndo
cuidou, no texto constitucional, apenas, da familia legitima, ocupando-se,
também, das chamadas “unibes livres”, a respeito das quais as Constitui-
¢Oes anteriores sempre silenciaram, tendo-se permitido erigi-las, no 8§ 3°, do
art. 226, quando estaveis, em entidades familiares, colocando-as sob a
protecdo do Estado, com a clara preocupacao, desde logo revelada, de que
ditas unides, possam vir a seo futuro, convoladas em casamento.

Abstraido o aspecto, indiscutivelmente positivo na norma constitucio-
nal sobredita contido, traduzido na preocupacao, pelo legislador constituin-
te revelada, no sentido de que, as unides de fato existentes, possam, no
futuro, ser convoladas em casamento, critica pode ser feita, a referida
norma, quando reconheceu a unido estavel, existente entre o homem e a
mulher, mesmo sem a existéncia de filhos, como entidade familiar

E que, ndo se pode olvidar que, na palavra “familia”, como ja vimos
anteriormente, esta insita a idéia de parentesco que, evidentemente, nao
pode existir entre concubinos.

Sem a presenga, portanto, de pessoas ligadas por lagos de parentesco
parece incorreto falese em existéncia de familia, ou de entidade familiar

Correta, porém, € a definicdo, como entidade familiar — que se 1é no
§ 4° do artigo 226 — da comunidade formada por qualquer dos pais e seus
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descendentes, pois, nesse caso, estando-se diante de pessoas ligadas por
lacos de parentesco (pais e filhos), a caracteriza¢do do grupo como entida-
de familiar é, do ponto de vista juridico, absolutamente adequada.

N&o se pode deixacontudo, de reconhecer que, embora louvavel a
preocupacao do legislador constituinte, com as unides livres, que proliferam
na sociedade moderna, foi, de qualquer forma, impréprio a respeito das
mesmas se dispor na Lei Fundamental.

E que, em sendo, como &, o concubinato um fato natural, fora da lei,
gue a ordem juridica, até entdo, nunca interessou, porque, em principio, por
si sO, ndo gerador de direitos, soa absurda a incluséo, no ordenamento cons-
titucional de norma expressa para disciplina-lo, muito menos, com a clara
preocupacao, que na referida norma se |€, de sugerir para a uniéo estavel, o
mesmo tratamento dispensado, pela lei, a familia legitima, de tal assemelhac&o
tendo resultado, pelo menos aparentemente, engrandecida a primeira e
enfraquecida a Ultima.

A propdsito das preocupantes tentativas de assemelhacao das unides
livres as familias legitimas, ja observava Arnoldo Medeiros da Fonseca, em
sua obra classicénvestigacdo de Paternidade

“O enfraquecimento da familia é, infelizmente, um fato assinalado
por varios socidlogos, moralistas e jurisconsultos, e uma das tendéncias da
sociedade contemporanea” (Obra citada, p.13).

Alias, a tendéncia da assemelhacao das unibes livres as familias legiti-
mas nado constitui novidade, estando evidenciada, na ordem infraconstitucional,
por diplomas legais que visam a dispensar a concubina tratamento que a apro-
xime dos direitos em lei assegurados a esposa legitima.

A atitude do legisladpdispondo no ordenamento constitucional vi-
gente, em capitulo dedicado a familia, a respeito das unides livres, no enten-
der da expositora, conspiraria contra os principios éticos, em que se encon-
tra assentada a familia, na medida em que est4, em ultima andlise, pondo
sob a protecdo do Estado o concubinato, unido precaria, sem base legal,
resultante de situacéo de fato, que de forma alguma pode interessar a or-
dem constitucional, embora possa deitar reflexos que merecam ser conside-
rados, no que diz respeito aos eventuais efeitos juridicos de tais uniées resul-
tantes — que de forma alguma podem se identificar com as rela¢gbes de
Direito de Familia - excecao aberta para o concubinato de que tenha resul-
tado prole, hipétese em que as relacdes dos filhos com os pais serdo, sem
davida, auténticas relacdes de Direito de Familia.
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A titulo de ilustracéo, € importante anotar que, o que se fez em nosso
pais, em texto constitucional, ndo encontra eco nas Constituicdes de paises
desenvolvidos, como a Suic¢a, Franca e E.E.UU. da América do Norte, Ar-
gentina e Italia.

De registrarse ainda que, a norma do artigo 226, § 3° da Qo
termos em que foi redigida, exp8e os principios éticos da sociedade a sérios
riscos, na medida em que, uma interpretacdo mais liberal, do que na referida
norma se encontra contido, pode conduzir ao absurdo entendimento de que,
caracterizada como unido estavel, merecedora da prote¢éo do Estado, pos-
sa ser havida aquela situagdo em que 0s parceiros se encontrem envolvidos
em uma relagdo sexual que, embora duradoura, ndo preencha o requisito de
uma convivéncianore uxorig pois inconcebivel é admitir-se que tenha
sido intencao do legislador constituinte, caracterizar como unido estavel, os
casos de concubinagem simples que — como observa Bgumtfanoldo
Medeiros da Fonseca citado, em sua dfwvastigacdo de Paternidade
p.19 — estariam representados pela simples comunhé&o de leito.

Inconcebivel, por outro lado, é admitir-se que tenha sido vontade do
legislador reconhecer como configurador de unido estavel, o concubinato
gue envolva relagdes adulterinas, pois nesse caso estaria excluida, desde
logo, a possibilidade de alcanga 0 objetivo maipde forma programética
inserido na norma constitucional ja referida, qual seja, o da converséo da
unido livre em casamento, a menos que se queira entender que, dita norma,
tenha pretendido acenar aos adulteros, com a solugéo heroica do divorcio, o
gue valeria, entdo, por deploravel contribuicdo para o enfraquecimento do
casamento, base da sociedade e da familia.

Gize-se que, desde a edicdo da Carta Magna em g@uora inclu-
séo que se fez na mesma de norma expressa, em gue se reconheceu, n
unido estavel, a existéncia de uma entidade fapsic@Entuou-se a tendén-
cia que ja vinha, anteriormente, se esbo¢ando na doutrina e na jurisprudén-
cia, no sentido de reconhecem favor da concubina, direitos decorrentes
das relagbes de Direito de Familia, embora, na verdade, as relagdes entre
companheiros, sejam, a rigde natureza obrigacional.

Com a edicdo das Leis n°s. 8.971/94 e 9.278/96, tais direitos foram
regulamentados, reconhecendo-se a companheira, se e quando finda a uniac
estavel, a percepcdo de alimentos, sob forma de pensao, e a participacao
nos bens do companheiro, inclusive, no caso de morte deste, a titulo de
direito sucessorio, previsao que, em nossa visao, constitui verdadeiro absur-
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do, na medida em que erigindo a companheira em herdeira, ampliou o elen-
co da ordem de sucessao hereditaria, na lei civil prevista.

Essas leis, pessimamente elaboradas, que tanto trabalho tém dado
aosTribunais, quando de sua aplicacéo, estdo sendo reformuladas, emenda-
das e revistas.

E de se esperar que o legislador se sensibilize, no sentido de corrigir
os desacertos existentes.

Ateé 14, cabe a jurisprudéncia das referidas leis, interpretacéo que
as conciliem com os principios gerais de direito e a tradicdo da sociedade
brasileira. ¢
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AsPECTOSCONSTITUCIONAIS DA
L eI DE RESPONSABILIDADE FiscaL *

JeEssE TORRES PEREIRA JUNIOR
Desembargador TJ/RJ

O enunciado do tema ja nos indica a fonte da qual se devam haurir as
primeiras consideracdes acerca da Lei Complementar n°® 101, de 04.05.00 -
a Constituicao da Republica.

O paragrafo 9° do artigo 165 da Constituicdo remete a lei comple-
mentar a matéria versada nos incisos | ¢Dispor sobre o exeticio
financeio, a vigéncia, os prazos, a elaboragdo e gamizagcdo do
plano plurianual, da Lei de Datrizes Or¢camentarias e da Lei Orga-
mentaria Anual” e “Estabelecer normas de gestado financeira e
patrimonial da administracdo dita e indieta, bem como condi¢cbes
para a instituicdo e funcionamento de fundoEi$ a raiz da Lei Com-
plementar n® 101. Houve demora dos Poderes Legislativo e Executivo na
elaboracdo do projeto para oferecer ao Estado e a Sociedade lei comple-
mentar que a Constituicdo de 88 prometia.

O retardo talvez sé ndo tenha sido maior porque houve, como notorio,
presséo internacional extremamente poderosa para que os paises, que en
frentam dificuldades no equilibrio entre a receita e a despesa de seus orga-
mentos nacionais, se ajustassem a orientacdo que se entendeu consensual
gue teve como patrocinador e sede de discussao o Fundo Monetario Inter-
nacional. Nao estou a colocar qualquer tipo de premissa politico-ideolégica.
Limito-me a relatar fatos. Se forenmndernet e acessaremsite do FMI,
verificardo que, desde o inicio da década de 90, existe a proposta de que
cada pais nessas circunstancias devesse editar uma lei de responsabilidad
fiscal. O primeiro que seguiu a recomendacao foi a Nova Zelandia, que
aprovou uma lei de responsabilidade fiscal em 1994. E desta lei de respon-

* Palestra proferida no Seminario “Aspectos Multidisciplinares da Lei de Responsabilidade Fis-
cal” realizado na EMERJ em 25/05/2001.
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sabilidade fiscal da Nova Zelandia que a nossa é quase copia, com algumas
adaptacoes.

A quase cOpia teria de apresentar alguns tropecos. A Nova Zelandia
é Estado unitario, ndo € uma federacdo. De sorte que, quando a nossa Lei
de Responsabilidade Fiscal concentra nas maos do Governo Federal, do
Ministério da Fazenda, do Banco Central eTdbunal de Contas um
somatério de poderes fiscalizatérios, esta seguindo o modelo de Estado uni-
tario, ndo de Estado federdéambém nao foi por outra razao que se suce-
deram, perante o Supremobunal Federal, acbes diretas declaratérias de
inconstitucionalidade arglindo a incompatibilidade dessa lei com a Consti-
tuicdo de uma Republica Federativa. E também n&o foi por outra razéo que
0 Supremdlribunal Federal se viu em apuro para examinar uma dessas
ADINs, exatamente aquela que arguia que algumas solu¢fes adotadas pela
Lei de Responsabilidade Fiscal ndo eram conciliaveis com Estado federati-
vo. Como, por exemplo, a solucdo que estabelece exatamente 0s mesmos
percentuais de limites de despesas para todos os Estados da Federacédo e
todos os Poderes constituidos.

O Poder Judiciario estadual tem, segundo a Lei de Responsabilidade
Fiscal, que se contegm suas despesas com pessoal, em 6% sobre a receita
corrente liquida do respectivo Estado-membro. Isso vale tanto para os Esta-
dos de Séo Paulo e do Rio de Janeiro quanto para os Estados de Alagoas ou
de Sergipe. Em S&o Paulo ou no Rio de Janeiro, temos quase 200 (duzen-
tos) Desembagadores. ErAlagoas ou Seipe, de 1 (onze) a 14 (quatorze)
Desembargadores. Com as repercussfes sobre a dimensdo da estrutura
organizacional, tanto administrativa quanto judiciaria, desses tribunais, de
sorte que a Lei de Responsabilidade Fiscal, a partir de um modelo unitario,
adotou solu¢des igualmente unitarias, contudo esqueceu de adapta-las a re-
alidade de um Estado federativo. Mais: de um pais com dimensdes conti-
nentais e com diversidades culturais, econémicas e politicas notaveis.

Quando o Supremfribunal Federal defrontou-se com essa questao,
naquela ADIN, que pretendia, cautelarmente, a suspenséo da eficacia de
toda a lei, teve dificuldades. Decidiu afastar o pleito cautelar liminar por
incbmoda maioria de seis a cinco. Houve a retratacdo de um voto, caso
contrério seria seis a cinco acolhendo a suspenséo. Foi seis a cinco rejeitan-
do. Vejam como a matéria é de extrema delicadeza juridica, politica e
institucional. A Lei de Responsabilidade Fiscal, embora tenha vindo cumprir
uma previsao constitucional, e com certo retardo, segue um modelo que ndo
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seria perfeitamente concilidvel com a nossa realidade politica, institucional e
cultural.

Num conjunto de se#®DINs, até aqui, o0 STF entendeu de acqlher
por ora, apenas um requerimento de suspenséo caatglate que incidia
sobre o artigo 9°, 3, da Lei da Responsabilidade Fiscal, que na aparéncia
encerra uma obviedade. O artigo B° 8lispde que, no caso de os Poderes
Legislativo e Judiciario e o Ministério Publico ndo promoverem a limitacéao
das despesas no prazo estabelecidmpat é o Poder Executivo autoriza-
do a restringir o repasse dos valores financeiros (os duodécimos), segundo
os critérios fixados pela Lei de Diretrizes Orgamentarias.

Esse o dispositivo que teve a sua eficacia suspensa em deciséo
cautelar do ST,ppor violagéo do principio da independéncia entre os Pode-
res. As demais ADINs tiveram seus pleitos liminares rejeitados, de modo
que, salvo aquele dispositivo, todos os demais da Lei de Responsabilidade
Fiscal estdo com a sua eficacia garantida por cognicdo sumaria do STF

A Lei de Responsabilidade Fiscal é extensa. Como néo havia a pos-
sibilidade de remeter a lei ao contgduara que ele fizesse a conta, tive de
fazé-la sozinho. Se néo errei, sdo 444 (quatrocentas e quarenta e quatro)
normas. Somando 0s artigos, 0s seus paragrafos, 0s seus incisos e as sua
alineas e itens. E um conjunto complexo e desafislatea sobre matéria
que ndo € aquela com a qual habitualmente o jurista trata no dia-a-dia da
administracao publica.

Essas 444 normas disp6em sobre procedimentos de controle da ges-
tdo (orgcamentéaria, administrativa e financeira), de modo a estabelecer a
responsabilidade dos gestor&smos de entender o significado de respon-
sabilidade do ponto de vista fiscal. Aprendemos que responsabilidade nada
mais seria, no campo das obriga¢cdes, do que uma obrigacdo secundaria.
Para aquele que descumpre a obrigagéo principal, h4 a responsabilidade de
atender as consequéncias do descumprimento.

A responsabilidade, no campo fiscal, € o descumprimento de um de-
ver funcional. Aqui, estamos no campo das normas estatutarias (aquelas
gque se impdem unilateralmente, como dever de oficio, agueles que desem-
penham fung&o publica). Diante de normas de natureza estatutaria, ha obri-
gacoOes e deveres funcionais que devem ser desempenhados de acordo con
os procedimentos e controles estabelecidos. Havendo descumprimento des-
ses deveres funcionais, responde o faltoso. A responsabilidade fiscal nada
mais é do que o velho conceito de responsabilidade aplicado ao desempenho
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dos deveres funcionais de oficio dos administradores publicos, pelos atos de
execucdo do orcamento e de gestdo da coisa publica.

Quem é o gestor? A definicdo vem da Constituicdo da Republica. O
artigo 70, paragrafo Unico, declara que prestara contas qualquer pessoa
fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie
ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido res-
ponda ou que em nome desta assuma obrigacdes de natureza pecuniaria. Se
o servidoy que realize qualquer dessas operagdes, tem o dever constitucio-
nal de prestar contas, disto seguramente decorre que esse sguadtur
aquelas operacgfes que realizou, é o gastaentido de responder por elas.
Esse é o responsavel pela gestdo, ha medida em que utiliza, arrecada, guar-
da, gerencia ou administra dinheiro, bens e valores publicos.

Exatamente por esta raz&do, o novo sistema de responsabilizacao fis-
cal, integrado pela Lei de Responsabilidade Fiscal e pela Lei n° 10.028 (que
veio tipificar crimes contra a gestao fiscal), chegou ao pormenor de nome-
adamente atribuir responsabilidade aos gestores do Poder Judiciario, desde
os Presidentes ddsibunais até aos Juizes e Diretores de Foro.

Observe-se o que dispde o0 artigo que, na Lei n° 10.028, veio acres-
centar dispositivo a Lei n° 1.079/5@onstituem também crimes desr
ponsabilidade do Rsidente do Supmo Tibunal Federal ou de seu
substituto, quando no exécio da pesidéncia, as condutas guistas
no atigo 10 desta Le{a Lei 1.079)quando por eles denadas ou
praticadas.

E o paragrafo’O disposto deste &igo aplica-se aos Rsidentes
e respectivos substitutos quando no ekdo da Pesidéncia nos ri-
bunais Superias, nos fibunais de Contas, nosribunais Regionais
Federais, do mbalho e Eleitorais, nosribunais de Justica élcada
dos Estados, do Distrito Federal e aos juizes etdies do foo e fun-
¢ado equivalente no primargrau de jurisdicdo”.

Evidencia-se que o sistema de responsabilizacao fiscal pretende uma
responsabilizagdo universal e individualizadalos e cada um s&o respon-
sdveis na medida em que utilizem, arrecadem, guardem, administrem e
gerenciem dinheiros, bens e valores publicos. Sao absolutamente todos e
em todos os Poderes constituidos.

As 444 normas da Lei de Responsabilidade Fiscal a todos obrigam
primariamente. O descumprimento gera a responsabilidade. Em todos os
momentos da nossa carreira, estaremos, de um modo ou de outro, direta ou
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indiretamente, mediata ou imediatamente, exercendo uma daquelas fungdes.
Ainda que ndo venhamos a,sgor acaso, juizes diretores de foro e nos
mantivermos apenas como juizes responsaveis pela serventia, exercendo
sobre ela poder de policia, estaremos praticando uma daquelas operagdes
gue o artigo 70, paragrafo unico, define como encargo do gestor e pelo qual
ele deve responder e prestar contas. Entdo, praticamente, em todos o0s
momentos da nossa carreira publica, estaremos sob a incidéncia dessas 44«
normas da Lei Complementar n° 101. Por conseguinte, € preciso estuda-la
para que ndo sejamos colhidos de surpresa.

A Lei Complementar n° 101 foi editada aos 4 de maio de 2000,
publicada no Diario Oficial da Unido de 5 de maio de 2000, auto-proclaman-
do-se em viggrcom eficacia plena, desde entdo. Houve uma primeira hesi-
tacdo, sobretudo no @mbito dbsbunais de Contas, quanto a viabilidade
material de se dar aplicacdo imediata, j& no exercicio de 2000, a todas aque-
las 444 disposi¢des. Dentre elas, havia as que estabeleciam mecanismos de
controle de execucdo or¢camentaria de pronta, porém problemaética,
implementacado, porque 0s orcamentos ja estavam em execucdo e haviam
sido elaborados no exercicio antergprando ndo havia os procedimentos e
a responsabilizagédo por sua eventual inexecugéao.

Como aplicar uma lei que trazia tantas novidades a execuc¢ao de or-
¢amentos que foram elaborados segundo normas que ndo as conheciam?
Era outra a realidade. Chegou a ser objeto de discussdo no encontro dos
Tribunais de Contas do Brasil, que ocorreu no Rio de Janeiro, na sede do
BNDS, de 31/10/2000 a 01/2000. Uma das questdes levantadas era exa-
tamente essa. Os representantesidbsinais de Contas do Pais elabora-
ram uma relacéo de vinte e cinco questfes que pareciam naquele momento
sem resposta. Entre elas, exatamente a de saber se se daria ou ndo cum
primento a Lei de Responsabilidade Fiscal j& no orgamento de 2000. Al-
guns entendiam que deveria ser aplicada somente a partir de 2001. Contu-
do, a posi¢ao majoritaria afirmou que, tanto quanto possivel, deveria haver
um esforco dogribunais de Contas para dar imediata aplicacéo as disposi-
¢Oes da Lei da Responsabilidade Fiscal, mesmo na execuc¢ao de 1999 para
2000. E muito mais ainda de 2000 para 2001.

Como a propria lei se afirma com eficacia imediata a partir da data
de sua publicacdo, temos que aceitar que estad em vigor e com plena efica-
cia desde a sua publicagédo no DO de 5/5/2000, exceto o artigo 9°, § 3°, cuja
eficacia o STF suspendeu.
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Qual o perfil basico dessa lei?

Diria que ha algumas matérias que se destacam. Algumas orienta-
¢cOes se sobrepBem as demais, pois séo principiolégicas, enquanto outras
sdo procedimentais. Nessas 444 disposi¢des, encontramos tanto normas
principiolégicas, com a pretensao de definirem grandes enunciados, diretri-
zes gerais, quanto encontramos normas estritamente procedimentais, desti-
nadas as minucias da execucéo, do “como fazer”.

Cologuemos de lado as mintcias do “como fazer”. Dentre as normas
gue pretendem enunciar grandes diretrizes, dir-lhes-ia que o perfil constitu-
cional da lei desenha-se em cinco pontos.

O primeiro refere-se ao carater vinculante do planejamento estatal.
N&o é mais possivel, hoje, diante da LRF e do artigo 165 da Constituicdo da
Republica, dizer-se, por exemplo, como ja se disse, que ha normas mera-
mente programaticaioda a tendéncia do Direito Constitucional coevo esta
em atribuir a cada norma constitucional e a cada norma complementar a
Constituicdo uma cogéncia tal que ndo pode mais permanecer apenas no
plano do possivel aperfeicoamento das instituicbes para o futuro (o plano
das normas ditas programaticas). O Professor Martin Retortillo faz sintese
bem humorada dessa histéria. Observa que no passado, quando se queria
insinuar que uma norma da Constituicdo ndo era para ser executada, cha-
mava-se a essa norma de programatica. Ndo era paraerdbr era
programatica. Hoje é diferente. Cada norma constitucional tem yrarteor
conteudo, uma forgca cogente tais que ha de encontrar-se na realidade
fenoménica o seu campo préprio de implementacao.

A LRF veio cumprir esse papel em relagcéo ao planejamento, que ndo
€ mais uma proposta que pode ou ndo ser executada de acordo com as
circunstancias, ou seja, ndo é mais um ideal a ser perseguido. O planeja-
mento é vinculantdraduz um dever de agir e um como abieve haver
uma discussdo nos momentos apropriados (aqueles em que se elaboram e
se votam a lei de diretrizes orcamentéarias e a lei do orcamento anual).
Nesses momentos € que se vai discutir o que € prioritario ou ndo, e o quanto
se deve investir nesta ou naquela prioridade. Desses momentos, fixadas
essas diretrizes e prioridades, resulta o planejamento estabelecido e vinculante
do administrador publico. A este ndo cabera mais a escusa de que néo foi
possivel fazeque sugiu outra prioridade, ou que isso é mais importante do
gue aquiloTal possibilidade s6 existe como excecéo, diante do sistema en-
gendrado pela LRRJma vez aprovados os trés instrumentos previstos na
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Constituicdo (plano plurianual, lei de diretrizes orgamentérias e lei do orca-
mento anual), terdo de ser cumpridos na sua exata dimensao, nem mais,
nem menos.

O que a LRF admite é que se, por circunstancias que a realidade
venha a impgqifor necessaria a substituicdo de um objetivo ou de uma meta,

o administrador justifique essa substituicdo e indique qual é a respectiva
fonte de custeio. Ele ndo pode acrescentar ao seu plano de trabalho qual-
quer objetivo ou meta que nao tenha cobertura. Se cefitara descumprindo

uma norma e respondera por esse descumprimento. Deve executar o que
esta planejado, ou substituir o que esta no planejamento por outra medida,
desde que para esta possa encontrar a correspondente fonte de custeio
Caso contrario, ndo pode fazEro que resulta do sistema determinado pela
LRF. E o planejamento vinculante e interdependente.

A lei do orgcamento anual nada pode consagrar para a execugéo no
exercicio seguinte em desarmonia com a lei de diretrizes orcamentarias. O
plano plurianual de objetivos e metas ndo pode consagrar qualquer atividade
em desarmonia com as diretrizes orcamentérias e com a lei do orcamento
anual. H4 um jogo de peg¢as harmonizadas e encaixadas. Ao gestor cabera
0 papel de dar execucéo ao que foi previamente estabelecido nesses instru-
mentos coordenados.

Um segundo ponto que se destaca no perfil da LRF concerne aos
limites objetivos de despesas. Entendeu a LRF que o calcanhar de Aquiles
da Administracdo Publica, em matéria de despesas, seria a rea de pessoal
Por isto, nesta concentrou atencdo, estabelecendo limites exatos para as
despesas com pessoal. Esses limites sdo matematicos, percentualmente
definidos, tanto no artigo 169 da Constituicdo, com a redacao que trouxe a
Emenda Constitucional n° 19, quanto em artigos da NB& os pode ultra-
passar o Poder Publico - Executivo, Judiciario ou Legislativo -, sob pena de
consequéncias severas, tanto do ponto de vista institucional quanto do ponto
de vista pessoal.

Se a Administracdo se aproxima desses limites estabelecidos, estara
no dever de observar as restricbes relacionadas no artigo 22 d&seRI-:
despesa total com o pessoal exceder a 95% do limite, sdo vedados ao
Poder ou 6géo eferido no atigo 20 que houver incado no exces-
sa...” (vejam que hd um limite de 5% de prudéncia, abrangendo os Poderes
sem excecao). Se se ultrapassa 95% do limite com despesas de pessoal
sdo vedados:l“- concessao de vantagem, aumentgjuste ou ade-
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guacdo de emuneracdo a qualquer titulo, salvo os derivados de sen-
tenca judicial ou de determinacdo legal ou contratuaksalvada a
revisdo pevista no inciso X do ar37 da Constituicdoll - criacdo de

cargo, empego ou funcao; lll - alteracdo de egtura de careira que
impligue aumento de desped¥. - provimento de cao publico, ad-
missdo ou contratacdo de pessoal a qualquer titidesalvada aa-
posicdo decaente de aposentadoria ou falecimento desideres das

areas de educacdo, saude e seguranca;cdéntratacdo de hora extra,
salvo no caso do disposto no inciso Il do § 6° do art. 57 da Constitui-
cdo e as situacdes gristas na lei de ditrizes orgcamentarias’Basta

gue a Administracdo ingresse nessa faixa de 5% para que sobrevenham as
restrices. A idéia é compeli-la a tomar providéncias que facam com que as
despesas com pessoal retornem ao leito do limite prudencial de 95%.

A légica da lei é a da contabilidade publica. Havera, certamente, que
ser interpretada. Esse é 0 nosso papel. Perceba-se o que aconteceria se o
nossorribunal ingressasse no limite prudencial de 95% das despesas com
pessoal. Nado poderiamos prover cargo. A lei ressalva a reposicdo decor-
rente de aposentadoria ou falecimento apenas de servidores das areas de
educacao, saude e seguranca. Entdo, ndo poderiamos cqomgpetaou
prover as vagas que surgissem com aposentadorias ou falecimentos de mem-
bros daTribunal.

Se tivéssemos superado 0s 95%, teriamos de deixar vagos esses car-
gos? N&o parece razoavel tal interpretacéo literal, embora possivel. Nao
seria razoavel porque impediria o funcionamento regular do .Adele-
mos entendeentdo, que os servidores referidos na lei ndo incluem os agen-
tes politicos do Estado. Precisamos ter os 6rgaos de Poder providos e atu-
antes. De modo que essas 444 disposi¢cdes padecem de certas dificuldades
interpretativas, que teremos de suprir na medida em que surjam as questbes
concretas.

Outra orientagcdo importante na area de pessoal refere-se a
terceirizacdo. Digo que € importante, e esta no perfil basico dpbRjte
€ alternativa utilizada pela Administracao Publica brasileira de ha muito. E
também h& muito tempo utilizada no Poder Judiciario. A Administragéo pu-
blica brasileira importou da administracéo privada o modelo da terceirizacao.

E ja se fala em quarteirizagdo, que € a geréncia da terceirizagdo. Se se tem
uma série de servicos terceirizados em determinada empresa, ao cabo de
certo periodo ou etapa da evolugdo da gestdo dessa empresa 0 seu gestor
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verifica que ndo da conta de controlar todas as terceirizagbes. Contrata
outra empresa especializada em gerir as terceirizacbes. E a quarteirizacio
(varios shoppings centers estao agindo assim).

Jéa se cogita disso também na Administracdo publica. E uma bola de
neve que ndo péara de crescer medida em que se torna mais complexa a
gestdo. Fez bem, em tese, a LRF em dedicar atencdo a esta matéria, que
tem peso consideravel no dia-a-dia da gestéo publica.

O artigo 18, § 1°, estatui§ 1° - Os valoes dos contratos de
terceirizacdo de méao-de-obra que sfarem a substituicdo de ser
dores e emmgados publicos serdo contabilizados como “Outras Des-
pesas de Pessoal”.

Vé-se que a LRF pretende conter a previsivel tendéncia de achar-se
na terceirizagdo a valvula de escape para os limites estabelecidos as despe:
sas com pessoal, terceirizando-se mao-de-obra estranha aos quadros admi:
nistrativos. A lei dispde que se houver essa terceirizacdo de mao-de-obra,
os valores correspondentes aos respectivos contratos de terceirizacao terag
de ser contabilizados como “outras despesas de pessoal”. E sendo despesa
de pessoal, teréo de observar os limites para elas fixados. A terceirizagéo
deixa de ser um descaminho para superar-se a limitagcdo aos valores das
despesas com pessoal, pois ela também sera incluida nessa limitagéao.

O problema interpretativo, interessantissimo, estara em distinguir a
terceirizacdo de servicos da terceirizacdo de mao-de-obra. S6 devem ser
contabilizadas como despesas de pessoal aquelas que se referem a mao-de
obra substitutiva de servidores ou empregados pubMads.dizer que a
terceirizacd@o de servigos ndo esta compreendida aqui. Esta deve ser exclu-
ida da limitag&o, continuando a ser contabilizada como despesas com servi-
¢os, ndo como despesas com pessoal. Para tanto, € necessario que
terceirizagdo figue caracterizada como do servigo, ndo da mao-de-obra. Se
ficar caracterizada como da méo-de-obra, esbarrara no limite de despesas
com pessoal. Eis o desafio interpretativo, alids presente entre as vinte e
cinco questdes polémicas resultantes daquele encontroribosais de
Contas, a que me referi.

Imaginemos, na estrutura do Poder Judiciario, o cargo de porteiro de
auditério, em desuso. Poderia a Administragdo contratar profissionais,
terceirizando mao-de-obra, a pretexto de realizar fungdes assemelhadas a
do porteiro de auditorio? Se se adotar interpretagdo de maigrarigs-
posta é negativa. Essa méao-de-obra terceirizada seria substitutiva de um
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cargo que existe nos quadros, o gue nao justificaria a contratacdo substitutiva
ou, caso esta se demonstrasse necessaria, hdo caracterizaria terceirizacao
de servico. Se adotada interpretacdo mais flexivel, dir-se-ia que depende de
0 namero de porteiros de auditério e as tarefas que realizam ndo mais aten-
derem a necessidade administrativa, exigente de maior volume de mao-de-
obra terceirizada, e esta n&o seria, entdo, “substitutiva” de servidores, mas
supletiva.

Prevaleceu no encontro dbdbunais de Contas a interpretagdo mais
restritiva. Entdo, havendo o cargo com tarefas assemelhadas aquelas que a
mao-de-obra terceirizada viria a execlgataria caracterizada a contratacao
substitutiva e o valor desse contrato teria de ser contabilizado como “outras
despesas com pessodl'tendéncia € que dgibunais de Contas venham
a examinar assim as prestacdes de contas e os contratos de terceirizagao.
Dai ser estratégico para a Administracdo publica, sobretudo para o Poder
Judiciario, todo o empenho na definicdo do que seja terceiriza¢do de servi-
¢o. Terceirizar o servigo significa despersonalizar a sua exectiao:
guei a méao de obra do seu fulano ou beltrano, mas umaesapue
realize o serico, seja com fulano ou beltranAo contrato de pmsta-
cdo de serico impota a execuc¢do da tafa, ndo quem a executard,
salvo se for especialissimatuito personaé. Para que isso fique claro,
guando promover-se a licitacdo, o respectivo edital devera especificar o
servico, evitando qualquer indicacdo que possa ser interpretada como
definidora de méo-de-obra.

N&o importa a Administracdo quem a empresa terceirizada vai con-
tratar e qual o salario que pagara, desde que sejam pessoas suficientemente
qualificadas para a execucdo do servico. E preciso deixar claro no edital
gue a execucdo do servico é problema da empresa. A exigéncia da Admi-
nistracdo € a da qualidade da prestacao.

Se a empresa ndo apresentar um bom servico, serdo tomadas as
providéncias previstas na lei ou no contrato. E assim que, na pratica, sera
diferenciada a terceirizacdo do servico da terceirizacdo da mao-de-obra,
estabelecendo-se a linha diviséria entre despesa de servico com terceiro e
despesa com pessoal. No servigo com terceiro, a despesa é limitada a pre-
visdo orcamentéria. Na despesa com pessoal, ndo apenas a previsdo orca-
mentéria, mas aos exatos e matematicos limites constitucionais e legais.

Terceiro ponto do perfil da LRF concerne a protecéo do patriménio
publico. No artigo 44, veda a alienacdo de bens para atender a custeio. O
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expediente de alienarem-se bens publicos para fazer caixa e cobrir despe-
sas esta proibido. O discurso da privatizacao tera de ser revisto. Sera ne-
cesséaria demonstracdo objetiva de que a empresa governamental é defici-
taria, que gerou despesas que o Estado ndo tem condi¢des degaebrir
esta defasada tecnologicamente porque nao teve recursos para investir na
modernidade. A LRF responsabiliza o gestor que alienar bens publicos para
custear despesas. Entdo, o discurso terd de se ajustar a uma nova pratica
Ou sera o inverso? A questdo é também politica. H& ressalva quanto a
destinarem-se bens a Previdéncia Social.

O Tribunal dispbe de certo numero de veiculos antiecondmicos. Ja
nao estdo em atividade, ou, se estdo, tém um custo de manutencao téo
elevado que ndo é compensadoktei n® 8.666/93 (lei geral das licitacdes
e contratacdes) prevé o leildo para que a Administracdo se desfagca dos
bens que n&o servem. E a primeira solugdo que vem a cabeca do adminis-
trador publico: se o bem néo serve, deve ser avaliado e alienado mediante
leildo.

A LRF da alternativa; ao invés de aliendwar a Previdénci#\s
normas administrativas em geral prevéem terceira op¢éo — ceder a outros
6rgéos da Administracdo, aos quais esses bens sejam Uteis. E um caso &
pensar: alienam-se esses bens inserviveis, com receita para o Fundo do
Tribunal de Justica; doam-se ao Rio-Previdéncia, que os poderia converter
em receita para atendimento aos pensionistas; seriam cedidos a outros 0Or-
gdos estataig\s possibilidades deverao ser examinadas pelo g&sja
qual for a linha adotada, tera de justificar a sua conveniéncia para a Admi-
nistracao.

Outra questéo interessantissima, que integra o perfil constitucional da
LRF, esta no artigo 46:F nulo de pleno déito ato de desappriacio
de imovel urbano expedido sem o atendimento do disposto no § 3° do
art. 182 da Constituicdo, ou prévio depdsito judicial do valor da inde-
nizacao”.

O momento certo de exigir-se do expropriante o depdsito do valor
indenizatdrio justo é questao controvertida. Se € ao inicio da demanda, quando
ja deveria ser o mais préximo possivel do valor de mercado do bem em
expropriacdo, ou se serd ao final da demanda, depois de fixado o valor
definitivo da indenizag&o. Ha duas posi¢des sobre o assunto. O STF inclina-
se pela solucéo de considerar que o valor devido na desapropriacao € ape-
nas aquele que resultard da decisédo judicial definitiva. Entretanto, ha enten-
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dimentos respeitaveis no sentido de que esse valor ja deve ser buscado pelo
juiz ao inicio da demanda. Se o Poder Publico alega urgéncia e pede a
imisséo provisdria ha posstio litis, ja deve o juiz preocupar-se em esti-

mar o valor do depdsito mais préximo possivel do valor de mercado.

O artigo 46 da LRF adiciona ingrediente novo a questéo. Estaria a lei
a apoiar o entendimento de que ja ao inicio da desapropriacdo deve colocar-
se valor que se aproxime do valor prévio e justo a que se refere a Constitui-
¢do. Como essa regra esta um tanto perdida no emaranhado daquelas 444
normas, talvez demore um pouco para que chegugibagais. Mas che-
gara.Alguém mais adiante a suscitara, com base no artigo 46 da LRF
guando o expropriante, como habitual, oferecer valor que se possa demons-
trar ser muito inferior ao de mercado, e o expropriado pedir ao juiz que fixe,
para o depdsito prévio, valor mai@r juiz talvez ganhe aqui novo funda-
mento para a decisdo que queira tompara exigir que ao inicio da deman-
da venha depésito substancial.

O quinto ponto do perfil € a complementacdo penal. Encontra-se na
Lei n° 10.028/00, que vai nos trazer enorme problema. Nao pelo fato de
tipificar como crime algumas condutas que antes eram meras infragoes
administrativas. Refiro-me ao sentido técnico-juridico. Na descri¢cdo dos
tipos, a lei teve de valer-se de certas expressdes e rétulos que encerram
conteudo técnico-contabil-administrativo que néo é aquele com o qual habi-
tualmente tratamos.

Para que o Ministério Publico ofereca a denuncia, para que o juiz
colha a prova e julgue a vista dela, precisardo entender de matéria com a
qual ndo tém trato habitual. Exemplo: € crime ordenar ou autorizar a inscri-
¢cdo em restos a pagar de despesa que nao tenha sido previamente empe-
nhada ou que exceda limite estabelecido em lei. Pena: detencdo de seis
meses a dois anos. Qual o juiz que, nos seus estudos de Direito Penal, teve
ocasido de investigar o que sejam restos a pagar e empenho prévio da despesa?
Certamente, nenhum de nds teve essa oportunidade. E matéria tipicamente
administrativa e de contabilidade publica. E a especialidade da especialidade.
Nem séo categorias sob o estudo geral do Direito Administrativo.

Para que se maneje a aplicagcdo desse dispositivo, verificando se ha
ou ndo a perfeita tipificacdo do crime, sera imprescindivel entender-se o
que sdo restos a pagar e o que é prévio empenho das despesas. Ha varias
outras disposicdes definindo tipos cujo ndcleo contém expressées como es-
sas. Penso que a EMERJ e as Faculdades de Direito, enfim, todas as esco-

74 Revista da EMERJ,4, n.15, 2001



las de preparacdo de profissionais do Direito, terdo de se preocupar em
promover estudos sobre a Lei n° 10.028/00, com visao interdiscijNiar

sera estudo apenas para o iniciado em matéria penal. Os profissionais terao
que se valer de subsidios de especialistas em contabilidade publica e em
direito da gest&o publica. E ramo novo que se esta a sdipena de
aplicacdo inconsequente.

Parece claro que o juiz criminal, diante de uma situacdo dessas (a
aplicacdo de conceitos técnicos que ndo conhega), ndo poderia nomear pe-
rito em contabilidade publica para dizer-lhe o que significa tal ou qual ex-
pressao, fundando a sua sentenca no laudo pericial. O juiz tera de pessoal-
mente dominar esses conceitos, formando o seu convencimento a partir da
analise critica que for capaz de desenvolver em face das circunstancias do
caso concreto.

Meus amigos, o tempo é curto e me dispus a Ihes deixar como men-
sagem final uma sintese que se curva as dificuldades do tema. O povo
brasileiro € receptivo a perspectiva mistica. Faz parte de nossa formacéo.
Imaginei que algo acessivel a média das pessoas resultaria de compor 0s
dez mandamentos do gestor pos LRBais seriam as dez regras funda-
mentais que o gestor havera de colocar a sua frente, como o crente coloca
os dez mandamentos biblicos na conduta de seu dia-dejéafos:

| - Amar o planejamento sobre todas as demais fungdes, jamais ce-
dendo a tentacdo de improvisaalvo comprovadissima excecao de
evidentissimo interesse publico, protegida pelos principios constitucionais ou
prevista em lei.

Il - Fazer do plano plurianual, da lei de diretrizes orcamentérias e seu
anexo de metas fiscais, bem como da lei de orgamento anual, 0 pdo nosso
de cada dia da gestéo.

Il - Definir com clareza o que a expressao “Ac¢ao governamental”
significa para as finalidades do ente, ndo autorizando acdes que acarretem
aumento de despesa sem prévio parecer favoravel dos 6rgaos de planeja-
mento e controle interno e juridico.

OBS. -A LRF, nos artigos 15 e 16, faz alusdo a essa “acao governa-
mental” para criar uma restricdo. Observem a redacgéo do artigh\16: “
criacdo, expansdo ou aperfeicoamento de acdo governamental que
acarrete aumento da despesa serd acompanhado de:

| - estimativa do impacto orgcamentario-finanaeino execicio
em que deva entrar em vigor e nos dois subsequentes;
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Il - declaracdo do atenador da despesa de que 0 aumento tem
adequacao or¢camentaria e financeira com a lei orcamentéaria anual e
compatibilidade com o plano plurianual e com a lei detdizes orca-
mentarias.

Assim, qualquer “a¢ao governamental”’ que implique aumento de des-
pesa tem de atender as exigéncias do artigo 16. O nacleo do atendimento
estd nessa expressdo. Acdo governamental € conceito que tera que ser
ajustado as finalidades institucionais de cada 6rgao. O que seria “acao go-
vernamental” para o Poder Judiciario? Parece-me que sdo as atividades
que dizem respeito a prestacao da jurisdi¢cdo. O que for atividade de supor-
te, apenas administrativa ou de mera gestdo material, ndo seria uma acgao
governamental, no ambito do Judiciario. Esta corresponde ao desempenho
da finalidade institucional do 6érgdo. No caso do Poder Judiciario, a presta-
¢do jurisdicional. Qualquer atividade relacionada a prestacao jurisdicional,
que acarrete aumento de despesa, tera de atender aquelas exigéncias.

IV - Nao praticar ato que crie ou aumente despesa corrente sem
compensacao, seja através de elevacao de receita ou da reducdo de outras
despesas, nem imaginar que a terceirizacado contornard os limites das des-
pesas com pessoal.

V - N&o cobigar o quadro de pessoal do préximo, antes verificando, a
cada quatro meses, se a despesa do seu proprio quadro respeita os limites
legais de acordo com a escala mdvel dos ultimos doze meses.

OBS. — A LRF estabelece que, a cada quatro meses, o0 6rgao deve
verificar as suas despesas com pessoal dos Ultimos doze. E uma escala
maovel, com o fim de apurar se a despesa se contém nos limites fixados, de
acordo com a sua realidade orcamentaria, que, por 6bvio, sera a peculiar de
cada qual.

VI - Nao temer ordenar ou autorizar despesas, porém fazé-lo por
meio de atos expressamente motivados, apos a manifestacdo escrita dos
orgdos competentes.

OBS. — A primeira reacdo que a LRF provoca no gestor é de um
guase panico. Nao colocara sua assinatura em nada que impligue aumento
de despesa, porgue respondera por esse aumento, por mais justificavel que
pudesse seP profissional que teme tomar decisdes ndo pode ser.gestor
Mais grave ainda no nosso caso. O juiz € profissional da decisédo, ninguém
pode temer decidiEm matéria de gestéo, diante da | &Hecisao tera de
ser muito bem fundamentada, veiculada por ato motivado, alicercado em
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pareceres que o justifiquem, especialmente se houver aumento de despesa
Os processos administrativos deverdo ser bem instruidos, com pareceres,
colhendo-se orientacéo, verificando se tudo esta de acordo com os procedi-
mentos estabelecidos.

VII - N&o alienar bens e direitos do patrimoénio publico com o fim de
cobrir despesas correntes, salvo se destinadas a Previdéncia Social.

VIII - N&o maldizer os controles interno e externo, pois que também
eles tém davidas e melhor sera reparti-las com quem € legalmente compe-
tente para sana-las do que adotar entendimentos isolados.

OBS. — H& uma certa disputa, de muitos anos, entre os 6rgéos de
execucao e os orgaos de controle. Percebi isso em algumas ocasifes, quan:
do chamado a ministrar cursos sobre licitacdes e contratos. Certa feita, num
desses cursos, em Uuribunal Superigrem Brasilia, pguntei, como de
hébito, sobre a formagéo dos participantes. O coordenador do curso me
respondeu com voz irritadi¢gdS06 vao participar aqueles que executam.

O pessoal do comte ndo entrard. O que o senhor disser aqui, que
eventualmente mostrque estamos ®mdo, o contole vira em cima da
gente. €mos que saber antes deles”.

E uma visdo equivocada. Os 6rgéos de controle existem para ajudar
a Administracao a prevenir 0 erro e a corrigir o que eventualmente passe
pelo gestarDeve haverpois, integracdo e harmonia entre agios.

E claro que havera pontos de discordancia técnica ou conceitual.
Mas é preciso ndo esquecer que a Constituicdo remefiiborais de
Contas a competéncia de controle sobre a gestéo publica. Logo, em caso de
divergéncia, que se cumpra a orientacao daquele que € o titular constitucio-
nal do controle. No minimo, deslocar-se-a para ele a responsabilidade pelos
resultados.

IX - Estimular todos os niveis de servidores participantes da gestdo a
que estudem, debatam e proponham a adequada aplicacdo da LRF e de
seus instrumentos, posto que a responsabilidade fiscal é solidaria.

OBS. — A solidariedade da responsabilidade fiscal deve procurar o
seu embasamento expresso, porque, como sabemos, solidariedade néo s¢
presume, esta na lei ou no contrdial. fundamento esta na Constitui¢éo,
art. 74, 8 1°/Os responsaveis pelo coote interno, ao tomam co-
nhecimento de qualquerrggularidade ou ilegalidade, dela dardo ci-
éncia ao Tibunal de Contas da Unido, sob pena @sponsabilidade
solidaria”.
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Em matéria de gestéao fiscal, a Constituicao estabelece que héa solida-
riedade entre os gestores e os controladdmos sdo co-responsaveis
pela gestdo dos bens, dinheiros e valores publicos.

X - Nao desonrar 0s restos a pagar e os reconhecimentos de dividas
porque, caso se demonstrem ilicitos, poderéo leva-lo a arder no inferno do
xadrez.

OBS. — A Lei n° 10.028 cunhou figuras penais que se referem ao
descumprimento das normas relativas aos restos a pagar e aos reconheci-
mentos de divida, que costumavam ser usadas antes desta lei com exagera-
da flexibilidade. Agora temos disciplina severa para 0s restos a pagar e 0s
reconhecimentos de divida, inclusive criminalizando certas condutas.

Meus amigos: espero que, tangido pela brevidade, tenha ilustrado o
perfil constitucional da Lei de Responsabilidade Fiscal. Agradec¢o o convite
formulado e espero que tenha atendido ao que de mim esperavam. Muito
obrigado. ¢
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A INTERPRETACAO JURIDICA soBA OTicA
CONSTITUCIONAL *

Luis Gustavo GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO
Professor da EMERJ e da UNESA. Juiz de Direito TJ/RJ

Carl Schmitt, polémico constitucionalista alemao da primeira metade
do século passado, dizia que é em situacdes de estado de necessidade que
Constituicdo é convocada para demonstrar sua forgca normativa. Anos de-
pois, outro constitucionalista alem&o, Konrad Hesse, comprovou o acerto da
tese de Schmitt e concluiu gqtrdo é, portanto, em tempos tranquilos e
felizes que a Constituicdo normativa vé-se submetida a swe e
forgca”?.

A recente histdria do nosso pais testemunha, por sua vez, a corre¢éo
desse pensamento. Durante a ditadura midit@onstituicdo eradequadaa
toda a hora, aos ditames da seguranca nacional, a cujo preceito todos — inclusi-
ve e infelizmente até o Judiciario — tinham de se cuBtaxr normatividade,
assim, era condicionada ao poder mjlis@m qualquer concesséo.

O momento presente, apesar do exercicio democratico que o Pais
experimenta, também € um momento em que a forca normativa da Consti-
tuicdo tem sido posta a prova. J4 no governo Collor de Mello e no atual
governo, as leis da economia passaram, perigosamente, a ditar as condutas
governamentais e a impor a sociedade verdades absolutas, acondicionadas
em férmulas e equacdes ininteligiveis para o grande povo, sob a ameaca da
hiperinflacdo, da crise cambial e da crise energética, sucessivamente. E
quem se atreve a ir de encontro a diretriz governamental é logo acusado de
ndo pensar no Brasil.

* Palestra proferida na EMERJ na qualidade de debatedor do Professor Luis Roberto Barroso, por
ocasido do Seminéario sobre “Direito Constitucional” realizado no dia 29/06/2001.

L A Forgca Normativa da Constituicdq 1991, Sé&gio Antonio Fabris Editar
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Parte da imprensa segue a mesma trilha de onipoténcia das circuns-
tncias econdmicas sobre os ditames constitucionais. Agora ha pouco, ten-
do a crise energética como pano de fundo, o cineasta e comentarista politico
daTV GloboArnaldo Jaboyrdisse, censurando o Judiciario, que os juizes
precisam aprender que liminar ndo faz cho@egoverno, que sabe fazer
chover medidas provisorias, até hoje ndo conseguiu fazer chover no sertao
nordestino. E o comentarista também sé sabe fazer chover nos seus filmes.

No plano estadual, um governo irresponsavel descumpre reiteradamente
a Constituicdo e as decisdes judiciais, sem a menor cerimonia.

Estamos, portanto, em um tempo em que a for¢ca normativa da Cons-
tituicdo de 1988 esta realmente sendo posta a prova.

Voltando a Konrad Hes&e autor explica que a Constitui¢éon-
vetter-se-4 em forca ativa se fizn-se pesentes, na consciéncia ge-
ral, - partticularmente na consciéncia dos principassponsaveis pela
ordem constitucional -, ndo s6 a vontade de poders a vontade de
Constituicdo’, que, segundo o préprio, consist@a compieensao da ne-
cessidade de umaaem juridica inquebrantave)’na“compreenséo
gue essa alem é mais do que legitimada pelos fatestjue esséaor -
dem n&o logra ser eficaz sem o concurso da vontade humana”.

Diariamente os Juizes sdo chamados para extrairem da Constitui-
¢do toda a sua forga normativa. As vezes o fazem bem, outras vezes o
fazem timidamente e outras nem o fazem como deveriam Gake a
noés Juizes identificarmos quais sdo as tarefas impostas pela Constitui-
cdo e executad-las quando essas tarefas esbarrarem nos 6bices impos-
tos por uma legislacao infraconstitucional, pré ou pds-constitucional, com
elaincompativel.

Algumas questdes estdo sendo postas agora aos Juizes e outras cer-
tamente serdo submetidas em futuro muito préximo. Podemos destacar trés
questdes incidentemente em vara civel, de familia e criminal, respectiva-
mente, para por em teste a decantada interpretacéo constitucional.

1. A ProiBicAo bE CoNCESSAODE LIMINARES E DE ANTECIPACOES DE
TuTELA CONTRA O PopER PUBLICO

A primeira delas diz respeito & concessao de medidas cautelares e de
antecipac6es de tutela contra o Poder Publico. Como todos sabem, as Leis

2 Op. cit..
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8.076/90, 8.437/92 e 9.494/97 restringem sobremaneira a concessédo de
liminares e de antecipac¢fes de tutela contra o Poder Publico, em confronto
ndo s6 com a constitucionalizacdo da tutela de emergéncia, prevista no arti-
go 5°, XXXV, da Constituicdo, mas, também, com o que a doutrina chama
de reserva de jurisdicdo, em que se situaria a tutela de emergéncia, como
desdobramento natural e insofisméavel do poder jurisdicional.

Vamos detalhar um pouco mais a questdo para permitir sua ampla
compreensdo e a manifestacdo do conferencista.

Na medida em que a reconstrucdo democratica passou a permitir
gue o Poder Judiciario exercesse sua funcgéo institucional de dizer o Direito,
o Poder Executivo sentiu-se incomodado com sua atuacgédo, especialmente
por conta de liminares contra 0s sucessivos planos econémicos que o Pais
experimentou. Sua reacgéo foi a edigdo de medidas provisorias que se trans-
formaram em leis, visando a obstaculizar a concessao de medidas liminares
ou de antecipacdes de tutela contra o Poder Publico.

A primeira dessas leis foi a Lei n° 8.076/90 que proibiu a concesséo
de liminares contra o plano econémico elaborado pelo Governo Collor até a
entdo longinqua data de 15/09/92.

A segunda foi a Lei n® 8.437/92 que, entre outras providéncias, cer-
ceou a concesséo de liminar em agéo cautelar toda a vez que providéncia
semelhante ndo puder ser concedida em mandado de seguranca (casos di
adicao de vencimentos ou reclassificacdo de funcionarios publicos). Esta-
beleceu, ainda, que em mandado de seguranca coletivo e em acgéo civil
publica a liminar s6 pode ser concedida ap6s audiéncia do Poder Publico,
gue o fard em 72 horas.

Finalmente, a Ultima providéncia nesse sentido restritivo veio com a
Lei n°® 9.494/97 que estendeu a sistematica prevista para a medida liminar
em acgdo cautelar para as antecipacdes de tutela.

Importa aqui separar o joio do trigo. Algumas das providéncias refe-
ridas encontram-se dentro da esfera de possibilidade do legislador ordinario,
como aquela que veda liminares ou antecipacdes de tutela em casos de
adicao de vencimentos ou de reclassificacdo de funcionarios publicos, situ-
acOes ja previstas na legislagdo que rege o mandado de seguranga e que
nunca foi atacada de inconstitucional.

Outra coisa é vedar peremptoriamente a concessao de liminar contra
os planos econémicos do governo ou permiti-la somente em data futura,
como fez a Lein® 8.076/90. H4, ai, evidente inconstitucionalidade, pois ndo
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s6 o direito de a¢ao esta constitucionalizado, como o direito a tutela de emer-
géncia. Fé-lo o artigo 5°, inciso XXXdfa Constituicao:

“XXXV - a lei ndo excluirda da apciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a @iito’.

A Lein®8.076/90, inequivocamente, tentou subtrair do conhecimento
do Poder Judiciario ameaca a eventual direito, incidindo, assim, em flagran-
te inconstitucionalidade.

A segunda lei referida — Lei n°® 8.437/92 —, em seu artigo 2°, também
beira a inconstitucionalidade, quando determina que a liminar sé pode ser
deferida apds a oitiva do Poder Publico, nos mandados de seguranca coleti-
vos e nas ag0les civis publicas. Embora em seu teor literal ndo exista
inconstitucionalidade, porque néao ha supresséao da possibilidade de conheci-
mento por parte do Judiciério, nem proibicdo de concessao de liminares,
uma interpretacdo extremada e literal pode resultar em inconstitucionalidade.
Suponha-se que um municipio esteja prestes a transferir seu vazadouro de
lixo de um lugar para outro, sem observéancia das cautelas legais, sem rela-
tério de impacto ambiental, sem ouvir a comunidade em audiéncia publica e
sem observar que no novo local ha importante veio de agua que abastece a
cidade. Proposta a acéo civil publica, se o juiz interpretar literalmente o
artigo 2° da Lei citada, ndo podera conceder a liminar antes da oitiva do
municipio, que terd 72 horas para fazé-lo. Nesse meio tempo, 0 municipio
pode perfeitamente transferir o vazadouro de lixo e contaminar o ambiente
de forma irremediavel. A concessao de limimaudita altera parte no
caso, se imp8e como Unica forma de evitar mal maionpedimento cria-
do pelo referido artigo 2° afigura-se, em situacfes de extrema emergéncia,
inconstitucional.

A inconstitucionalidade s6 existe, frise-se, em caso de extrema emer-
géncia. Nao sendo extrema, podendo aguardar-se a oitiva do Poder Publico
e as 72 horas para manifestagéo, a providéncia até consulta aos melhores
interesses de realizacdo da prestacao jurisdicional, para evitarem-se liminares
temerarias.

Por fim, sempre que a Lei n°® 9.494/97 produzir os mesmos efeitos em
antecipac0es de tutela, a conclusao serd a mesma. Ou seja, quando a proi-
bic&o de concessao de liminar for inconstitucional, também o sera a conces-
sdo de antecipacao de tutela.
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A inconstitucionalidade apontada ndo decorre somente do inciso
XXXV do artigo 5° da Constituicdo, mas da prépria estruturacdo do Poder
Judiciario. A funcéo constitucional do Poder Judiciario é essa mesma, de
dizer o Direito, de evitar a restricdo indevida de situagdes legais de vanta-
gem. Fazé-lo apés a concretizagdo do dano, sem possibilidade de evita-lo é
nao fazer justica. E o fim do Judiciario é justamente realizar a justica. Fra-
cassando em sua finalidade, perde o Judiciario sua razao de ser e, com isso
compromete-se a sua estrutura constitucional.

A tutela de emergéncia esta dentro das atribui¢cdes funcionais do Poder
Judiciario sem possibilidade de restrigao.

José Joaquim Gomes Canotilhao estudar a funcgéo jurisdicional,
assim se posicionou:

“A independéncia aponta também, e de uma forma decisiva, para a
exigéncia da separacao e exclusividade da funcéo de julgar por
parte dos juizes. Nao basta, porém, ao contrario do que muitas
vezes se julga, um poder judicial separado deasupodees. A
independéncia judicial postula @econhecimento de umaserva

de jurisdicdo entendida com@sewra de um conteddo material
funcional tipico da funcéo jurisdicional. Estasera de jurisdicdo
actua simultaneamente como limite de actos legislativos e de decisdes
administrativas, tornando-os inconstitucionais quando tenham um
conteudo materialmente jurisdicional”.

Ha inegavel conteldo jurisdicional em legislacdo que veda a conces-
sdo de liminares e de antecipacdes de tutela.

Portanto, a Lei n°® 8.076/90 é toda inconstitucional. O artigo 2° da Lei
n° 8.437/92 e a Lei n°® 9.494/97, quando de suas interpretacdes resulte a
impossibilidade de concretizacdo da tutela de emergéncia, também se tor-
nam inconstitucionais.

2.A ProposiTurA DE Nova ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE COM
Base em Exame DE DNA E A Coisa JULGADA

A evolucéo tecnoldgica do final do século XX tem langado os juristas
em verdadeiro estado de perplexidade, tal as potenciais transformacgfes
operadas na sociedade.

3 Direito Constitucional e Teoria da Constituicdq p. 580, 1998, LivrarigAlmedina.
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O desenvolvimento da genética permitiu a identificacdo do DNA e,
por meio dele, tornou quase certa a paternidade. Se antes uma acéo de
investigacéo de paternidade dependia de meios probatérios imprecisos, como
a prova testemunhal, a documental, a pericial hematoldgica e a de tragos
fisiondbmicos, agora o exame de pareamento cromossémico é prova quase
definitiva e segura da paternidade.

Por causa desta nova realidade tecnolégica, passou-se a indagar se
seria possivel reabrir discusséo sobre a paternidade, encerrada pela efica-
cia preclusiva da coisa julgada.

Sabe-se que a coisa julgada é uma qualidade da sentenca de mérito,
guando dela ndo couberem mais recursos, e que torna imutavel e indiscutivel a
sentenca. A Unica possibilidade de reabrir a causa é a da acao rescisdria, sub-
metida, porém, ao prazo decadencial de dois anos apés o transito em julgado.

Pois bem, superado o prazo de dois anos, é ainda possivel intentar-se
a acdo rescisoéria ou propor-se nova agao de investigacdo de paternidade,
com base na prova pericial de pareamento cromossdémico, antes indisponi-
vel, ao tempo em que fora julgada a acao?

Para responder a grave questdo antes € preciso recorrer ao texto
constitucional, para dele extrair as principais regras constitucionais acerca
do assunto.

A Constituicdo de 1988 foi extremamente ciosa de sua responsabili-
dade em enquadrar a familia sob um novo enfoque, mais humano e menos
discriminatério. O artigo 226 da Carta inaugura o capitulo da Familia com
uma portentosa afirmacéo de quéamilia, base da sociedade, tem espe-
cial protecdo do Estaddesta, portanto, prometida uma especial protecao,
um algo a mais, um tratamento diferenciado e nobre a familia.

Ora, segundo a longinqua tradicao de nossa civilizacao, a familia fun-
da-se primordialmente no vinculo bioldgico. E certo que outros vinculos tam-
bém remotos inauguram a familia, como o civil, pelo casamento e pela ado-
cdo, e, mais recentemente, a unido estavel, consagrada pela Constituicao.
Mas, inegavelmente, o biolégico tem, na sociedade atual, um valor muito
mais arraigado e forte, embora sob tratamento juridico igualitario.

Ultimamente, tem se pregado, com boa dose de razao e segura argu-
mentagéao, que o vinculo sécio-afetivo também merece ser alocado entre os
fundadores da familia. H4 alguns textos juridicos extremamente consisten-
tes sobre o0 assunto que levam a concluir pela absoluta procedéncia da tese,
mas que nao convém aqui citar para nao fugir ao assunto principal.
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De qualquer modo, a familia, qualquer que seja sua origem, € mere-
cedora de tutela constitucional.

Prosseguindo no exame da Constituicdo, depara-se com o artigo 227,
paragrafo 6° que assegura um direito ao estatuto faroiliapara dizer
com José Afonso da Silaum direito de filiagao:

“O art. 227, p. 6°, contém impgante norma elativa ao dieito

de filiacdo, econhecendo igualdade de alibs e qualificacdes,
aos filhos, havidos ou ndo d&lacdo de casamento, ou por
adocéo, poibidas quaisquer designa¢des discriminatodrias a ela
relativas .

Alude o Professor a um direito constitucional a igualdadg.ekfi-
cacaoentre filhos adotivos e bioldgicos, e, para estes, independentemente
de terem sido havidos sob o manto matrimonial. O que quer o texto consti-
tucional é preservar o estatuto familiar acima de qualquer coisa, de qualquer
tratamento, de qualquer designacao, enfim, de qualquer discriminacgéo.

O que esta por tras do dispositivo, entre outras coisas, é a promulga-
¢do de um verdadeiro direito ao estatuto biolégico. O vinculo biolégico é
preexistente até ao nascimento, € inerente ao ser humano, é inalienavel, é
perpétuo, quer a lei e a sentenga o queiram ountégra a dignidade do
ser humano, que é um outro principio agasalhado duplamente pela Constitui-
¢éao, no artigo 19, 1ll, e no artigo 227, este especificamente dirigido a crianga
e ao adolescente.

Tamanha a importancia das acoes de estado que a doutrina sempre
Ihes reconheceu a condicdo de acdo perpétua, ndo submetida a qualquet
prazo prescricional ou decadencial. Nesse sentido, o Sufribupal Fe-
deral editou a simula 149 estatuindo géenipescritivel a acao de in-
vestigacdo de paternidade, mas ndo o é a de peticdo de heranca”.

Recolhendo as licbes da doutrina e a interpretagdo do Supremo, am-
pliando-a até, a Lei n° 8.069/90, estabeleceu a perpetuidade das acbes de
estado:

“Art. 27 — O econhecimento do estado de filiacao éedo
personalissimo, indisponivel e ingscritivel, podendo ser

4 Curso de Direito Constitucional Positivg p. 710, 1988, Ed. Revista dos Tribunais.
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exercitado contra os pais ou seus kdeiros, sem qualquer
restricdo, obserado o segedo de Justica

Nesse aspecto, ha verdadeira comunhdo de entendimentos da doutri-
na, j& ha muito elaborada, e da lei relativamente recente. Uma e outra en-
contram apoio incondicional da Constituicdo, quanto a protecao da familia e
ao direito ao estatuto biolégico.

Como compatibilizar tudo isso com o instituto da coisa julgada, tdo
importante para a seguranca juridica, tdo antigo, tdo fundamental para o
direito processual e, ao mesmo tempo, tdo hermético ao progresso
tecnologico?

O ideal seria que a propria legislacao ordinaria previsse a possibilida-
de de acgéo rescisoria nas ag¢des de investigagdo de paternidade indepen-
dentemente de prazo decadencial, em homenagem ao sobrevalor que a Cons-
tituicdo confere a familia e ao direito ao estatuto bioldgico, sempre que pro-
va nova surgisse para atestar a paternidade. A redacao de um tal dispositivo
poderia ser bastante similar a do inciso VIl do artigo 485 do Cddigo de
Processo Civil.

N&o havendo tal previséo legal, resta, tdo somente, uma ardua tarefa
de interpretacdo. O mesmo inciso VIl do artigo 485 poderia fornecer a
porta de acesso a uma rescisdfg@amos como esta redigido o inciso:

“Art. 485 — A sentenca de meérito, transitada em julgado, pode
ser rescindida quando:

VIl — depois da sentenca, o autor obtiver documento novo, cuja
existéncia ignorava, ou de que nao pode fazer uso, capaz, por Si
s0, de lhe assegurar @nunciamento favoravel

Poderia a prova pericial ser considerada documento? No regime do
Cadigo de Processo Civil, documento ndo se confunde com prova pericial.
A prova pericial consiste, segundo o mesmo Codigo, em exame, vistoria ou
avaliacdo a ser procedida por alguém que retna conhecimento técnico es-
pecifico sobre determinada area do salieo documento tem sido consi-
derado qualquer representacdo do fato que se quer provar ou que contenha
uma declaracdo de vontade. Nesse rol incluem-se qualquer escrito, publico
ou particularbem como qualquer reproducdo mecénica, como a fotografi-
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ca, cinematogréfica, fonogréfica ou de outra espécie (artigo 383 do Cédigo
de Processo Civil).

Francesco Carneluttdefinia documento comtuma cosa epie-
sentativa, o sea capaz depresentar um hecho”.

Assim, prova pericial ndo € documento.

Por outro aspecto, o inciso também néo poderia ser utilizado porque,
mesmo que se tratasse a prova pericial de documento, hamwserzomo
exige o dispositivo referido. A propésito, consulte-se Barbosa Mareira

“Por documento novo nao se deve entender aqui o constituido
posteriormente. O adjetivo novo egpsa o fato de s6 agora ser
ele utilizado, ndo a ocasido em que veio a formar-se. Ao contrario:
em principio, para admitise a escisoria, € pgciso que o
documento ja existisse ao tempo dogasso em que seqgberiu

a sentenca. Documento ‘cuja existéncia’ a parte ignorava é,
obviamente, documento que existia; documento de que ela ‘nédo

pbéde fazer uso’ é, também, documento que, noutras
circunstancias, poderia ter sido utilizado, e f@amto existid.

Em principio, portanto, a acdo rescisoria ndo poderia ser utilizada.
N&o é que ndo devesse ser usada, mas reconhece-se a dificuldade de su
utilizacao no estagio atual da doutrina e da jurisprudéncia. E, realmente, a
sua utilizacdo néo resolveria mesmo o problema em sua integralidade, por-
que limitada ao prazo decadencial de dois anos. Extrapolado o prazo, o pro-
blema se poria novamente, sem solugéo.

A resolucado da questao passa, necessariamente, pelo reconhecimen-
to da relatividade da legislacéo, que s6 é capaz de regular certas relacdes
juridicas que estdo ao seu alcance de percepcédo e que s6 pode relacionar
se com coisas que conhece e que tém condicdo de comprédedeso
pode regular tudo o que esta além de seu alcance, além da vista do legisla-
dor, embora se proponha a ser 0 mais duradoura possivel.

Responder a pergunta proposta demanda também certa dose de hu-
mildade dos juristas, que ndo podem se encerrar em uma redoma juridica,

® La Prueba Civil, p. 156, 1992, Ediciones Depalma.
5 Comentéarios ao Cédigo de Rscesso Civil volumeV, p. 135/136, 1993, Ed. Forense.
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alheando-se ao grande mundo que esta ai fora, mundo de dinamismo, de
avancgos e progressos tecnoldgicos insuspeitados.

As restricdes que a legislacao infraconstitucional oferece a possibili-
dade de propositura de nova acgéo de investigacdo de paternidade com base
em exame pericial de DNA s6 podem ser interpretadas de modo restritivo e
relativo, referidas que estdo a uma determinada época, a um estagio da
sociedade, a uma etapa evolucionista da ciéncia. Superada a época, 0 esta-
gio e a etapa para a qual foram construidas, as restricdes perdem inteira-
mente sua razéo de sktegislacdo infraconstitucional perde o seu provei-
to restritivo e deve ceder lugar aos principios maiores do ordenamento juri-
dico.

Entre estes principios reitores estao 0 que preconiza a protecdo espe-
cial da familia e o direito ao estatuto biologico (direito a filiagéo).

Forcoso admitir que ndo podem a lei, o Direito e a sentencga alterar o
estatuto biologico de alguém. Ndo podem alterar a genética porque nada
podem contra as leis da natureza, que séo leis que antecedem o préprio
homem e suas regras sociais. A lei, o Direito e a sentenca judicial prestam-
se a resolver conflitos sociais despontados em determinado meio social e
em determinada época. Ndo se prestam a alterar o inalteravel, o que esta,
no momento atual, fora dos dominios do homem. Nem é seu propésito fazé-
lo. E certo que a ciéncia esta prestes a alterar mesmo as leis da natureza,
procedendo a clonagem de seres humanos, a mutacao genética, a reprodu-
cao assistida etc. Mas essas sdo tarefas da ciéncia biolégica, que ao Direito
cabe somente reconhecli@o € de sua esséncia — nem sua finalidade -
alterar as leis da natureza.

Por isso, € que a conclusdo deve encaminhar-se para a admisséo de
nova acao de investigacao de paternidade, tdo somente para apreciacao da
prova pericial de pareamento cromossémico que nao podia ser realizada a
época da anterior agdo de investigacao de paternidade. A presidir a conclu-
sdo estao os principios constitucionais acima referidos: a protecao especial
da familia e o direito ao estatuto biologico (direito a filiagéo).

O Ministro José Augusto Delgadohega a mesma conclusao, em-
bora por fundamento diferente. Sustentou que a sentenca injusta fere o
principio da moralidade publica e, assim, ndo pode prevakesmecifica-
mente sobre o assunto examinado, diz o Ministro:

" “Efeitos da Coisa Julgada e os Principios Constitucionaisjustica & Cidadania, Ano I,
n° 14, Abril/2000, p. 16/20.
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“A sentenca ndo pode exgwsar comando acima daggras
postas na constituicdo, nem violentar os caminhos da ezar

por exemplo, determinando que alguém seja filho deeoutr
guando a ciéncia demonstra que ndo o €. Serd que a sentenga,
mesmo transitada em julgado, tem valor maior quesgra
cientifica? E dado ao juiz esse poder absoluto de contrariar a
prépria ciéncia?A resposta, com ctgza, é de cunho negativo.

A sentenca transita em julgado, em época alguma, pode, por
exemplo, ser considerada definitiva eogutora de efeitos
concretos, quando determinatom base exclusivamente eravais
testemunhais e documentais, que alguém é filho de determinada
pessoa e, posteriormente, exame de ¥Mpove o contrario.

A sentenca ndo pode modificar lagos faméisugue foram fixados
pela natueza.

No exemplo eferido, h&4 que ser considerada a fragilidade das
provas testemunhais e documentais em oondr com a ceeza
da prova pericial epresentada pelo DNA, em razédo da
credibilidade que Ihe da a ciéncia”

A solucéo ora proposta ndo esta livre de problemas. Se ela se propde
a proteger a familia e o direito de filiacdo, o mesmo raciocinio pode ser
invocado para destruir familias e o estado de filiagao, bastando que o exame
de DNA prove justamente o contrario: que alguém nao € pai do filho que
registrou. Cessam ai, de uma s vez, os vinculos da familia e sanguineo.
Mas ha que se considerar que também ai estar-se-a a proteger a familia e c
direito ao estatuto biolégico. Por acaso o suposto pai ndo tem um direito ao
reconhecimento de que determinado filho ndo é seu? Nao tem direito ao reco-
nhecimento de que n&o héa vinculo biolégico entre ele e o suposto filho? E
indubitavel que tem. E quanto ao argumento de que a interpretacao sugerida
serviria para destruir familias, é preciso dizer qgue quando o suposto pai preten-
der realizar o exame pericial de DNA é sinal de que familia ja ndo ha: ela ja teria
sido desfeita pela auséncia completa de afetividade. A permanéncia do reco-
nhecimento juridico da familia, nesse caso, seria, também, um tratamento juridi-
co inteiramente artificial, criado pelo Direito, mas inexistente na esséncia.

Outro problema se coloca. A abertura da via para a desconstituicdo
de uma sentenca de mérito diante de avancos tecnoldgicos pode ser perigo-
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sa e gerar instabilidade juridica. Suponha-se que nova a¢éo de indenizagéo
por danos causados por desabamento de prédios seja proposta com base
em prova pericial agora irrefutavel e que a época da anterior acao ndo podia
ser realizada. ldem com relagdo a acidentes de transito. E assim sucessiva-
mente. Realmente o risco existe e para obvia-lo so resta recorrer a interpre-
tacao constitucional. Sempre que um valor constitucional impuleserodo
inelutavel, a necessidade de desconstituir-se a sentenca transita em julgado,
s6 cabe ao intérprete declara-lo. Mas é preciso admitir que os exemplos
acima, que tratam de indenizag0des, dificilmente encontrariam guarida em
principios constitucionais ao ponto de destituir-se a seguranca juridica de-
corrente da coisa julgada para permitir a reabertura da discussao.

Para sepultar os inegaveis problemas que podem advir da solucéo
ora preconizada s6 mesmo a legislagédo estabelecer que as sentencas profe-
ridas em ac¢des de estado ndo fazem coisa julgada material quando o avanco
tecnolégico permitir a realizacao de prova pericial ndo utilizada a época
porque indisponivel.

Enquanto isso ndo ocoryer recurso a interpretacdo sob a 6tica da
Constituicdo deve permitir a propositura da nova agéo de investigagcéo de
paternidade exclusivamente para conhecimento de prova pericial de
pareamento cromossdmico.

N&o se pode deixar a deriva importantes principios constitucionais —
protecdo a familia e direito ao estatuto biolégico — por inviabilidade origina-
da de lei infraconstitucional a qual ndo era permitido conhecer o futuro.

3. CrIME HEebpionDO E PossiBILIDADE DE CONCESSAODE L IBERDADE
ProvisORrIA com ou sEM FIANCA

Vérias séo as situagbes em que a simples propositura da demanda
penal e seu recebimento provocam restricdes de direitos do réu. Os exem-
plos mais expressivos sao o recebimento da denuncia por crime hediondo e
por crime inafiancavel. No primeiro caso, fica vedada a concesséo de fian-
¢a e de liberdade proviséria e, no segundo caso, a concessao de liberdade
proviséria mediante fianca.

Ha&, ainda, um grupo de situacdes em que, até sem dendncia, mas tao
s6 com a capitulacao atribuida pela autoridade policial, direitos do indiciado
sdo restringidos: a capitulagéo por crime que admita a prisdo temporéria e a
capitulacao por crime que permita a interceptacao de correspondéncia tele-
fénica.
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De todas as situa¢cdes mencionadas, examinemos somente a situacao
de denuncia por crime hediondo. E preciso enfremtaneiramente, a ques-
tdo se a qualificacdo do crime como hediondo evitaria a revogacgéo da pre-
ventiva ou a concessao da liberdade proviséria. A prisdo preventiva, como
espécie de prisdo cautelad encontra fundamentacdo constitucional nos
pressupostos da cautelaridaflemus boni iuris e periculum in mora
Carecendo de um deles, a medida deixa de ser cautelar e, desse modo,
torna-se ilegitima. Portanto, os pressupostos para a decretagéo da preventi-
va devem ser examinados antes do exame da qualificagdo do crime como
hediondo. Nao havendo tais pressupostos, rui por terra o decreto de priséo,
independentemente de o crime ser qualificado como hediondo.

Do mesmo modo, a circunstancia de tratar-se de crime hediondo nao
pode servirde modo absoluto, de impedimento a liberdade proviséria. Isso
porque os dispositivos constitucionais que garantem a liberdade como direi-
to fundamental, de um lado, e o que prevé a inafiancabilidade dos crimes
hediondos e a vedacéo legal a liberdade proviséria, de outro, precisam ser
harmonizados. Um né&o pode ser interpretado alheio ao outro. O direito a
liberdade n&o é absoluto, do mesmo modo que a proibi¢éo da liberdade néo
0 pode selO unico critério democratico e seguro para harmonizar os dispo-
sitivos e conciliar os direitos individuais com os direitos da sociedade em
proteger-se € o do exame wecessidade daconveniénciada priséo.

A lei dos crimes hediondos cria a presuncao de que essa necessidade
e conveniéncia existem em razdo da gravidade da infracdo. Mas a presun-
¢do ndo pode ser absoluta e deve admitir prova contréria, a cargo do réu.
Inverte-se, assim, o0 dnus da prova: a liberdade passa a ser excegao e &
priséo, a regra.

Por outro lado, manter a prisdo tdo-somente porque a lei impede a
liberdade provisoria, sem qualquer necessidade de fundamenta-la em fatos
concretos, é violar o principio constitucional do devido processo legal, ndo
em sua dicdo abstrata, mas em sua aplicacdo concreta que ordena que
qualquer constricdo de direitos sé pode ocorrer se for justificada, legitima e
devidamente fundamentada.

Negar tal raciocinio equivale a recusar ao Poder Judiciario o poder-
dever de prestar jurisdicdo e de aplicar o Direito ao caso concreto, em um
processo dialético presidido pelo ideal de Justica.

Ademais, aprofundando o debate e ampliando a margem de discus-
sdo, ndo se pode olvidar que a Constituicdo assegura as partes isonomia
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processual, ndo sé garantindo iguais instrumentos para a perseguicao da
tutela jurisdicional almejada, como impedindo que uma das partes submeta
inteiramente a outra, de modo a acarretar a esta a perda de direitos
constitucionalmente assegurados. Em outros termos, ndo se pode con-
ferir ao Ministério Publico o poder absoluto de, ao capitular a infracao
penal por ocasido da denuncia, suprimir ou restringir direitos constituci-
onalmente assegurados, sem gue se possa permitir ao Juiz, em cognicao
provisOria e sem adentrar o mérito, restabelecer tais direitos quando
parecer justificavel fazé-lo, mesmo ja tendo recebido a dendUruia.
nando ainda mais clara a afirmacédo: a capitulagdo dada na denuncia,
devidamente recebida, enquadrando um crime como hediondo, é apenas
uma pretensdo, uma situacdao juridica, que para se configurar necessita
da sentencga condenatoria. Por ser uma pretensédo, provisoéria e abstrata,
a denuncia e seu recebimento, por si s6, ndo podem impedir a conces-
sao da liberdade e a revogacao da preventiva.

Alids, a dendncia nada mais € do que o exercicio do direito publico,
abstrato e genérico de invocar a tutela jurisdicional do Estado. Seu exercicio
n&o pode provocar automaticamente a vedacgao da liberdade provisoria. Algo
mais ha que existiNesse sentido, o Codigo de Processo Penal, no artigo
383, exige, como ndo poderia deixar deaseognicdo judicial sobre a defi-
nigdo juridica do fato descrito na denuncia, permitindo ao Juiz modifica-la,
ainda que com isso aplique pena mais grave. O artigo 384 do Cédigo, igual-
mente, permite a cognicao judicial para ajustar o fato narrado na denuncia a
prova dos autos.

Mais uma vez, ndo se diga que o recebimento da denuncia torna
preclusa a discussdo em momento anterior ao da sentenca de mérito e,
assim, legitima aquela classificacao legal e a restricdo de direitos constituci-
onais. NaoTanto quanto a denuncia, o despacho liminar de contetdo posi-
tivo que a segue € igualmente abstrato, superficial, sem exame do mérito,
limitando-se o Magistrado a verificar se estdo presentes as condi¢cdes da
acao e 0s pressupostos processuais.

Entretanto, quando a denuncia, devidamente recebida, acarreta a res-
tricdo de direitos, é dever permanente do Juiz analisar mais profundamente
a capitulacdo provisoria da peca inicial e, se for o caso, afastar a restricao
em cogni¢do igualmente provisoria e apenas na medida necesséaria para
restabelecer o equilibrio das partes no processo e o regular exercicio de
direitos constitucionais.
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Isso é possivel porque vigora, quanto a jurisdi¢cao, o princigimalo

novit curia, pelo qual a demanda deve conter tdo s6 o pedido e a causa de

pedir, dispensada a parte de dar a qualificacdo juridica doTatdo é

assim que o Juiz pode dar qualificag&o juridica diversa da constante da de-
ndncia, ainda que isso possa acarretar pena mais severa, segundo a diga

do artigo 383 do Codigo de Processo Penal.
Analisando o principigura novit curia a luz do direito argentino, e

especificamente, quanto a cessacao antecipada de prisdo preventiva por
superveniente denuncia com qualificacao juridica que impeca a sua decre-

tagcdo, Claria Olmedaoncluiu que, mesmo com a capitulacdo impeditiva
de priséo preventiva, a prisdo poderia ser decretada ou mantida:

“Otro supuesto de cese anticipado sespnta cuando la causa
es elevada a juicio por un delito que no permita la prisién
preventiva, al modificarse por la acusacion la calificacién legal
contenida en el picesamientoAqui el poblema pesenta serias
dudas, sin embgo, si se tiene en cuenta que para el tribunal de
juicio rige el iura curia novit. Pensamos que si bien no podria
negarse la excaelacion, ante este supuesto debe mantenerse la
medida odenad4.

Se a qualificacao juridica de um fato criminoso compete primordial-

mente ao Juiz, com maior raz&do, quando essa qualificacdo importa em res-
tricdo a liberdade, é fungdo indelegavel do Juiz avaliar a correspondéncia

entre a qualificacdo juridica e a restricdo por ela provocada. A esse respeito
vige ndo s6 a reserva de jurisdicdo, mas, especificamente, a reserva de juiz,
tdo bem explicada por Canotifho

“A ideia de esewa de jurisdicdo implica aeaseva de juiz
(Richtewvorbehalt) elativamente a determinados assuntos. Em
sentido rigooso, eserva de juiz significa que em determinadas
matérias cabe ao juiz ndo apenas a Ultima mas também a primeira
palavra. E o que se passa, desde logo, no dominio tradicional
das penasastritivas da libedade e das penas de nama criminal

na sua globalidade. Os tribunais sdo os ‘glides da libedade’

8 Derecho Pocesal Penalv. Il, p. 452, Marcos Lerner Editora
¢ Op. cit, p. 580.
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e dai a consagracdo do principiulla poena sine judiciCRR
artigo 32°/2)

Nao héa davida que, ndao s6 no exemplo referido pelo notavel
constitucionalista, da pena criminal, mas toda outra atividade estatal que
importe em cerceamento de liberdade ambulatorial é reservada ao Judicia-
rio, que necessariamente tera a primeira e a Ultima palavra.

Seja por que fundamento far SuperiorTribunal de Justica ja de-
monstra segura tendéncia para admitir a liberdade, mesmo contra texto ex-
presso da lei, mas bem interpretando a Constituicéo.

A qualificagdo como hediondo néo obriga, por si s, a permanéncia
da prisdo. Ai esta a interpretacao constitucional. A presuncédo de
inafiancabilidade e de impedimento & liberdade criada pela Constituigédo e
pela Lei dos crimes hediondos s6 tem justificacdo se encontrar apoio na
razoabilidade, na necessidade e na conveniéncia, remontando, em ultima
instancia, aos pressupostos de cautelaridaadeis boni iurise periculum
in mora. Tais pressupostos estédo simplesmente presumidos pela gravidade
da infragdo, mas admitem prova em contrario, do mesmo modo que a capi-
tulac@o dada na denuncia, mesmo recebida, comporta permanente cognicao
judicial, antecipada e superficial embora, especificamente para o exame
da conveniéncia e necessidade da imposicao de restricées a direitos consti-
tucionais.

4. CoNcCLUSAO

FinalizandoWilhelm Humboldt®disse, em outro context#is Cons-
tituicbes ndo podem ser impostas aos homens tal como se enxertam
rebentos em &ores. Se o0 tempo e a nama ndo atuaram priamen-
te, € como se segiendesse coser pétalas com linhas. O prionsal
do meio-dia haveria de chamuscéa-las”.

Ora, se a Constituicdo precisa do tempo para originar-se, precisara
de mais tempo ainda e de muito trabalho de interpretacéo para desenvolver-
se plenamente. De nada vale uma bela Constituicdo sem tempo e sem tra-
balho de interpretagdo do mesmo modo que de nada valem as pétalas cerzi-
das pelas méos sébias da natureza, se nao tivermos olhos para enxergéa-las,
olfato para sentir-lhes o perfume e sensibilidade para compreend@las.

10 Apud Konrad Hessegb.cit..
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| NTERPRETACAO REALIST A DA ALIENACAO DE
CoNTROLE DE COMPANHIA ABERTA*

JorGE LoBo
Livre Docente em Direito Comercial pela UERJ e Advogado

“Nao existe conhecimento sem critica racional,
critica ao servico da busca da verddée

Karl Popper
I. O ART. 254DA LEI DAS S.A.

A - A CDE-14, DE 1974, E O Il PND

A Exposicao de Motivos do Conselho de Desenvolvimento Econémi-
co n° 14, de 25.06.1974, elaborada pelos Ministros da Fazenda, Méario
Henrigue Simonsen, e do Planejamento, Jodo Paulo dogdReso, exor
tou o legisladqgrao debrucgase sobre a reforma do DL. n® 2.627, de 1940, a
criar “mecanismos que impecam que cada acdo do majoritario possua
um valor potencial muito superior ao de cada acdo do minoritamio
o Il Plano Nacional de Desenvolvimento, concebido pelo Governo &eisel
ao tratar da revisdo da Lei das S.A., proclamou que devegaitse que
cada acao dos majoritarios possua valor de cadop superior a cada
acao do minoritarid, diretrizes que refletiaia preocupagao governa-
mental de posteger os minoritarios em face dos cathadors”?

* Tema da palestra proferida na Escola da Magistratura de Sao Paulo, por ocasido do Simpésio “A
Reforma da Lei das Sociedades Andnimas”, realizado em 20.10.2000.

t “Conhecimento e formagdo da realidadef,A busca de um mundo melhor Ed. Fragmen-
tos, 32 ed., p. 33.

2 Lei n° 6.151, de 04.12.1974

% Modesto CarvalhosaComentéarios a Lei de Sociedadefnénimas, SP Saraiva, 1998,.v
4., tomo II, p. 142.
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B - O ANTEPROJETO E O PROJETO DE LEI DAS S.A.

O Anteprojeto de Lei das S.A., de autoria de Alfredo Lamy Filho e J.
L. Bulhdes Pedreira, e o Projeto de Lei das S.A., do Poder Executivo, toda-
via, ignoraram a CDE-14, de 1974, e o Il PND, ja que, segundo a Exposicéo
de Motivos do Projeto de Lei das S.Agatantir as agbes dos minoritarios
valor econdémico igual ao bloco de coole, seria incoegnte, pogue
aos contoladores a lei atribuiu deves e criou esponsabilidade’?

C - OART. 254APOSA “EMENDA LEHMANN”

Ap0s acirrados debates na Camara dos Deputados em torno do art.
254 do Projeto, as Emendas n°s 201, 202 e 232, dos Deputados Alberto
Hoffman, Herbert Levy e Cunha Bueno, que propugnavam a paridade, fo-
ram rejeitadas havendo, entretanto, o Senado, através de proposta do Se-
nador Otto Lehmann, alterado a redacao do artigé, pada cometer a
CVM o dever de zelar para que fosassegurado tratamento igualita-
rio aos acionistas minoritaridsna hipotese de alienagédo de controle de
companhia aberta.

D - ARESOLUCAO N° 401, DE 1976, DO CMN

A Resolugdo n° 401, de 22.12.1976, do Conselho Monetério Nacio-
nal, ao cuidar da matéria, obrigou o adquirente, nas operac¢des de alienacéo
de controle, de companhia aberta, a fazer oferta publica de compra das
acdes com direito de voto dos demais acionistas da companhia, para garan-
tir “tratamento igualitario ao do acionista contador’’.

4 Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei das S.A. — Mensagem n° 204, letra “D".

5 Sobre o tema, leia-se a excelente sintese do Prof. Modesto Carvalhosa,eotome cits.,
p. 143 e segs.

6 Redacgéo do art. 254 apds a “Emenda LehmanAft.“254: A alienagdo do controle da
companhia abea dependerd de prévia autorizagdo da Comisséo alerds Mobiliarios. § 1°

- A Comissédo de alores Mobiliarios deve zelar para que seja assegurado tratamento igualitario
aos acionistas minoritarios, mediante simultanea oferta publica para aquisi¢do de agdes; § 2°
- Se o nimero de agdes ofertadas, incluindo as dos controladores ou majoritarios, ultrapassar
0 méaximo previsto na oferta, sera obrigatério o rateio, na forma prevista no instrumento da
oferta pulblica; 8 3° - Compete ao Conselho Monetario Nacional estabelecer normas a serem
observadas na oferta publica relativa a alienagdo de controle de companhia 'aberta

"Redacédo da Res. CMN n° 401/76:-“A alienacéo do controle de companhia aberta somente
podera ser contratada sob a condigao, suspensiva ou resolutiva, de que o adquirente se obrigue
a fazer nos termos desta Resolugédo, teegplblica de aquisicdo das agdes coneitlir a voto de
propriedade dos demais acionistas da companhia, de modo a lhes assegurar tratamento igua-
lithrio ao do acionista controladdr
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E-A REVOGACAO DOART. 254 DALEI DAS S.A. PELALEI
N°9.457, DE 1997

Em 1997, a Lei n® 9.457, em seu art. 6°, revogou o art. 254, tendo o
autor do Projeto de Reforma, Dé&mtonio Kandir justificado a supressao
da oferta publica aos minoritarios nestes term@essa maneira, a
obrigatoriedade da oféa publica ppduz o pior dos mundofo mes-
mo tempo inibe e dificulta pcessos de alienacdo de catdr necessa-
rios ao saneamento de empas e prduz situagdo desfavoravel aos
minoritarios, uma vez que o ndo-saneamento de umaesmpgsulta
em queda do valor de suas acdes, no que spigiicam, mais que
todos, os acionistas minoritarids.

F - A “RECONSTITUICAO, COMALTERACOES”, DOART.

254 PELO SUBSTITUTIVO, DEAUTORIA DO DEP EMERSON
KAPAZ, AO PROJED DE REFORMADA LEI DAS S.A.

Em 1999, na Comisséo de Economia, Industria e Comércio da Cama-
ra dos Deputados, o Dep. Emerson Kapaz, apds examinar os Projetos de
Lei n%. 3.15 e 3.519, de 1997, e 1.000, de 1999, sobre a Reforma da Lei
das S.A., prop6s aéconstituicdo, com altera¢cdesip art. 254, numera-
do 254-A, por considerar o dispositivo essencial para proteger os acionistas
minoritarios, os quais, em regra, destacou o Parlamsataabandonados
a sua propria sorte nos processos de aliena¢do de controle, esclarecendc
caber & CVM, no exercicio do poder de defender a escorreita aplicagédo da
lei, fiscalizar e exigir que a oferta publica se estenda aos minoritarios nas
mesmas condic¢des oferecidas ao bloco de controle.

G — O SUBSTITUTIVO DO DEPANTONIO KANDIR

Em 6 de junho de 2000, o Démtonio Kandir Relator da matéria na
Comissao de Finangadebutagéo, em seu Substitutivo, sugeriu que o 254-
A tivesse a seguinte redacadirt. 254-A A alienagcdo do contile de
companhia aberta somente podera ser contratada sob a condicéo,
suspensiva ouesolutiva, de que o adgeinte se obrigue a fazer a
oferta publica de aquisicdo das ac¢des coreitlir a voto de pprieda-
de dos demais acionistas da companhia, de modo a |hes assegurar
tratamento igualitario ao do acionista contador §1° - A Comissao

8 Apud Modesto Carvalhosa, ob., @ tomo cits., p. 148.
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de \alores Mobiliarios autorizara a alienacdo de coole de que trata

o ‘caput’, desde que verificado que as condi¢cdes da oferta publica
atendem aosequisitos legais; 82° - Se o numate acdes oftadas,
incluindo as dos conttadores ou majoritarios, ultrapassar o maximo
previsto na ofdn, sera obrigatério o rateio, na forma quista no ins-
trumento da ofd¢a publica; 83° - Compete a Comissédo addoxes Mo-
biliarios estabelecer normas a sen obseradas na ofda publica de

gue trata o ‘caput’ 84° - As companhias poderdo conceder aos seus
acionistas sem d#ito de voto o daito previsto neste aigo em igual-
dade ou ndo com as acbes comeidd a voto, devendoegular no
estatuto com mrtisdo e mindcia as condi¢cbes do ekdp deste dii-

to. A posterior modificacdo do estatuto neste caso obedecerd o dispos-
to no 81° do art. 136.

H - REDAQAO FINAL DO ART. 254-A

Apbs votada na Camara dos Deputados, a Subemenda Substitutiva
as Emendas de Plenéario e ao Primeiro Substitutivo ao Projeto de Lei n°
3.115, de 1997, o artigo 254assou a ter a seguinte redagaot."”254-A
A alienacéo, dieta ou indieta, do contnle de companhia abir so-
mente poderd ser contratada sob a condi¢do, suspensivasolutiva,
de que o adquimte se obrigue a fazer ofarpublica de aquisicdo das
acOes com d@ito a voto de mpriedade dos demais acionistas da com-
panhia, de modo a Ihes assegurar @@ no minimo igual a 80%
(oitenta por cento) do valor pago por acdo comeido a voto, inte-
grante do bloco de cordle. § * Entende-se como alienacdo de con-
trole a transferéncia, de forma dia ou indieta, de acdes integrantes
do bloco de contle, de a¢Bes vinculadas a ados de acionistas e de
valores mobiliarios conversiveis em acdes coreittira voto, cesséo
de diritos de subscricdo de agbes e de amititulos ou deitos elati-
vos a valoes mobilidrios conversiveis em a¢fes que venhaeswtar
na alienacdo de cordle acionario da sociedade. 8 A Comisséo de
Valores Mobiliarios autorizara a alienacdo de camig de que trata o
‘caput’, desde que verificado que as condi¢cbes da oferta publica aten-
dem aosequisitos legais. 83Compete a Comissédo daldtes Mobili-
arios estabelecer normas a eer obseradas na ofda publica de que
trata o ‘caput’. 84 O adquiente do contle acionario de companhia
abeta podera ofezcer aos acionistas minoritarios a opcdo de perma-
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necer na companhia, mediante o pagamento de um prémio equivalente
a diferenca ente o valor de maerado das acBes e o valor pago por
acao integrante do bloco de coaote. 8% As companhias poderéo
conceder aos seus acionistas seneithrde voto o deito previsto nes-

te artigo em igualdade ou ndo com as acdes comitdia voto, deven-

do regular no estatuto com @cisdo e mindcia as condi¢cdes do eker

cio deste digito. A posterior modificacdo do estatuto neste caso obe-
decerd o disposto no 8Ho art. 136.”

[l. A POLEMICA ALIENACAO DE CONTROLE DE COMPANHIA ABERTA

A - A CONTROVERSIA NA DOUTRINA NACIONAL

Ao ser publicado o Anteprojeto de Lei das S.A., Modesto Carvalhosa
insurgiu-se, com indignacao, e sustentou, com veeméncia, que o texto em
questdo deverigor opor medidas conetas de equidade eetracionis-
tas contoladores e ndo-contdadotres quando da venda das ac¢des de
contole da sociedadé, na linha preconizada pela Exposicdo de Motivos
CDE n° 14, de 1974, e pelo Il PND, advertindo quéo“existe peceden-
te, em qualquer pais, de um antgpto que, no seu pambulo, decla-
re taxativamente que os acionistas cotddores tém o deito de
embolsar o pgmium na venda do coote da companhia, ndo assistin-
do aos demais acionistas, que ao longo da vida da sociedade contri-
buiram para o seu capital, qualquer €ito nessa transacas®

(a) O A&4gio pertence exclusivamente aos acionistas
controladores

Alfredo Lamy Filho e José Luiz BulhGes Pedreira, ao discorrerem
sobre o tema, ponderaram: (1°)tbda economia de meado atribui
valor econdmico ao contfe da companhia, independentemente do
valor unitario das acdes, que o assegutaf2®) “...o valor das ac¢bes
resulta do dieito, que confer, de paticipacdo nos luass e no acerm
liguido da companhia, enquanto que o cotdrdecore do poder de
determinar e definir suas politicas (3°) “... o Anteppbjeto reconhece a
realidade do poder do acionista camlador para atribuirlhe respon-

9 A nova lei das sociedades anénimas. Seu modelo econdmiRd, Editora Paz &erra,
1976, p. 119.

© Ob. cit., p. 120.
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sabilidades préprias, de que néo participam os acionistas minoritarios
e, (4° “...seria, pois, incoemte se mtendesse, para efeitos de trans-
feréncia desse podemegar a sua existéncia egiir o mecado de
Ihe atribuir valor econdmico *

Fabio Konder Comparath apos admitir que, na cessao onerosa das
acOes do bloco de controle, a tendéncia dos paises desenvolvidos € garantir
aos acionistas de igual categoria tratamento equitativo, (1°) atacou a idéia
de que o agio decorrente do poder de controle societario pertence a todos 0s
acionistas; (2°) questionou as causas que permitiriam aos minoripgeios “
tender essa igualdade de status com os tiéslato conle, se aque-
les ndo se atribuem, em estrita l0gica, 0s mesmos eteeeesponsabi-
lidades ineentes ao exefcio do poder de comando na emgd '3 e,

(3°) para neutralizar os maleficios que poderiam atingir os ndo controladores,
sugeriu duas medidas: assegurar-lhes o direito de recesso pelo valor contabil
de suas acgdes e a criagdo de normas para repiimsider tradingprati-

cado por diretores ou controladores da companhia e pessoas a eles liga-
das*.

Luiz Leonardo Cantidiano defendeu a concepcao de gee alie-
nacdo implicar apenas novos administraelrndo soériam, em tese,
quaisquer minoritarios, algum tipo deguizo, descabendo, ganto,

a extensdo da ofex publica a qualquer deles, dinarios ou pefeen-
ciais. Mas, na hipétese de o novo colgdor visar a extincdo da com-
panhia, ai, sim, a oferta deveria ser estendida para todos os
minoritarios, pois todos eles estariam em situacdo na qual poderiam
sofrer prejuizos?*®

Roberta Nioac Prado afirmou que o prémio de controle cabe apenas
aos controladores, poissignificando a alienacdo uma simples mudanca

1 Fundamentos da Reforma das S/AAEDE- SBERJ, RJ, 1976, 12 ed., p. 22-a8BudMauro
Rodrigues Penteado, “Apontamentos sobre a aliena¢do do controle de companhias abertas”,
RDM, ano XXVIII, 1989, v 76, p. 17.

120 Poder de Contole na Sociedadénénima”, SP RT, 1976, p. 253-258.

13 Ob. cit., p. 258

4 |dem p. 261.

15 Apud Roberta Nioac Prado, “Da obrigatoriedade por parte do adquirente do controle de
sociedade por acdes de capital aberto de fazer simultanea oferta publica, em iguais condi¢Bes, aos
acionistas minoritarios - art. 254 da Lei 6.404/76 e Resolugcdo CMN 401/76 - é efetivo mecanis-

mo de protecdo aos minoritariosRPM, ano XXXVI, 1997, v 106, p. 91, referindo-se a
“Alienagdo e aquisi¢cdo de controldlRDM, ano XXIV, 1985, v 59, p. 62.
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de contolador, ndo entendo que deva haver ¢depublica a nenhum
acionista, seja ele dinario ou peferencial. (...), neste caso, o valor
gue se agrga ao bloco de agbes que determinam o otntla empe-

sa diz espeito exclusivamente a possibilidade que esse blagmipr
ciona aqueles que o detém de alterar a administracdo, de forma a
dinamiza-la e fazer com que a empa gee maioes lucios”,
obtemperando, contudo, que deve ser dado tratamento igualitario em caso
de posterior encerramento das atividades da sociedade, porgtratdao; “
do-se de uma alienagédo de caiér em que os adgeintes intencionem
extinguir a companhia em um segundo momento (...), ai, sim, entendo
que devam estes estender a oferta a todos os minoritarios, inclusive
aos pefeencialistas sem voto (...), pre, neste caso, hogo pago

pelo contole estar4d embutido ndo apenas o valor de adatra em-
presa, mas principalmente todo o seu atitivo, este, que muitas ve-
zes nao seeflete nem no valor de Bolsa e nem mesmo no patrimonial
das acdes individualmente consideradas, um dos quais podemos citar
como exemplo o valor do intangivel da eesar que sera aggado na
incorporadora’ ¢

(b) O agio deve ser partilhado entre controladores e
minoritarios

Arnoldo Wald ensinou qued' ofeta publica pevista no ar. 254,
embora epresente um 6nus para o adarite do conwle, pode ser
saudavel por epresentar o veiculo através do qual o valor do coletr
é distribuido ent todos os acionistas com elto a voto” '

Egberto Lacerddeixeira e JosAlexandreTavares Guerreiro asse-
veraram que astransferéncias de corle, envolvendo vultosos agios
pagos apenas aos coantadores, podem ainda mais desestimular o in-
vestimento acionario. Dai entendermos que a solugdo adotada na lei
vale como medida pragmética, tendo em vista as condicbes do momen-
to historico e as caracteristicas pecukar da conjuntura, justifican-
do-se em face da experiéncia verificada em amegemtes em nosso
Pais”!8

16 Art. cit., p. 105

7 “A protecdo dos acionistas minoritarios na alienagdo do controle de companhias abertas”,
Revista da CVM, 4/2, n. 13, 1986apud Mauro Rodrigues Penteado, art. cit.. p. 19.

18 Das Sociedade®An6nimas no Direito Brasileiro, SB Ed. Bushatsky1979, 12 ed.,.Vv2,
p. 743.
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Guilherme Déring Cunha Pereira dissertou qu@dder de contr
le é encarado como pencente a propria sociedade e, irdlamente,
a totalidade dos acionistdd®

Modesto Carvalhosa alertowude o acionista minoritario, em-
bora normalmente ndo tome a iniciativa deoqiover a capitaliza-
¢cdo da sociedade, engmta seu esforco para tal mistdr..); ade-
mais, esse tipo de acionista experimenta os efeitos da politica de
autocapitalizagcdo da companhia, usualmentalizada pelo
contolador. E, potanto, co-paticipe da valorizagdo patrimonial
da empesa, megcendo pdanto tratamento igualitario, quando da
alienacdo de seu comle.”?°

Waldirio Bulgarelli enfatizou qued‘néo contolador que nao ece-
beu dividendos durante muito tempo, pela politica imposta pelo
contmolador de fotalecer a empgsa, tem deito a reclamar quando o
contolador, apoveitando-se dosesultados dessa mesma politica, vende
com 4gio astvnémico as suas acdes de cold?, acrescentando, ain-
da, que os especuladores e rendeiros, embora também tivessem contribuido
com Sseus recursos para o autofinanciamento da companhia, mesmo que-
rendo, ndo poderiam, devido ao principio majoritario, participar ativamente
da vida societéaria, e, ademais, dfuap vender o contle (...) com gran-
des lucos, esta-se vendendo, subjacentemente, os intangiveis e mais
propriamente o aviamento da erapd %, para deduzir qu&o certo sera
a distribuicdo, ao menos do &gio, entiodos que contribuiram para o
fortalecimento da empsa’?®

(c) O agio pertence a todos 0s acionistas da companhia aberta

Nélson Céandido Motta advogou quadmitir que as acdes pfe-
renciais, pogue ndo votam, tenham menoseidiss — salvos os d@iitos
politicos — do que as ac¢Oesdorarias equivale aeconhecer que o
direito de voto possa ser causa de desigualdade exionistas, quer
em elacdo ao patriménio da sociedade, quer efagdo ao tratamen-

19 Alienacdo do poderde controle acionario, SR Ed. Saraiva, 1995, p. 164-171.

2 ApudMauro Rodrigues Penteado, art. cit., fazendo referéncia a “Oferta Publica de Aquisicdo de
Acdes’, tese, SP1978, p. 142-143.

21 Regime juridico da protecdo as minorias nas S/ARJ, Renovar, 1998, p.158.
22 Ob. cit., p.159.
23 |dem p.160.
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to que a lei manda dispensar a todos, indistintamente, nos casos de
alienacdo de contile de companhia aber (...J'%

Leslie Amendolara asseverou que, se 0s acionistas minoritarios tém
o direito de participar do “prémio de controle” porghaviam contribuido
com a formacédo do capital e investido seasursos nos negoécits,
este direito deve ser estendido aos preferencialistas, ja que eles também
contribuiram para a formacao do capital social.

B - A CONTROVERSIA NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

No periodo de vigéncia do tratamento igualitario, em um processo em
que se discutiu se a CVM deveria ser responsabilizada pelo exame e avali-
acdao indevidos em caso de alienacao de controle, em virtude de haver con-
siderado o valor total das a¢g6es em poder do novo controlador e que repre-
sentavam todo o bloco de controle e ndo apenas aquelas efetivamente ad-
quiridas, o que teria ocasionado prejuizos aos acionistas minoritarios, ja que,
na oferta publica, o montante oferecido n&o Ihes garantia um tratamento
igualitario, a 2 Turma doTribunal Federal de Recursos, ao julgépela-
¢éo Civel n° 140.587-RJ, condenou a CVM a pagar aos minoritarios valor
equivalente a diferenca entre o preco por eles obtido na venda de suas
acOes e aquele conseguido pelos controlatfores

A PrimeiraTurma do Superiofribunal de Justica, ao apreciar o Re-
curso Especial n° 2.276 — RJ, que tratava de participacdo ou ndo dos
preferencialistas no prémio de controle, entendeu que a oferta publica sé
alcancava as ac¢des com direito de voto, ja que as preferenciais tém garan-
tidas outras vantagens, dispostas na Lei n°® §.404

Ainda o Superioffribunal de Justica, numa deciséo relativa a incor
poracdo do Banco Financial de Mato Grosso, envolvendo oferta publica
prévia para aquisicao de controle, estendeu-a aos acionistas sem voto, por

2#Alienacdo de controle de instituicbes financeiras. Acionistas minoritarios. Notas para uma
interpretagdo sistematica da Lei das S.&RDM, ano XXI, 1982, v46, p. 41,apud Roberta

Nioac Prado, art. cit., p. 91.

2 Os direitos dos acionistas minoritarios: com alteragGes da Lei 9.457/93P Editora

STS, 1998, p.105.

26 Apelacdo Civel n.° 140.587 — Rio de Janeiro (Registro n.° 8.803.699), Relator: Min. Dias
Trindadein Nelson Eizirik. Sociedades Andnimas: jurisprudénciaRJ, Renovar, 1996, p.
743-746.

27 Recurso Especial n° 2.276 — Rio de Janeiro (Registro n.° 90.0001659-2), Relator Min. Garcia
Vieira in Nelson Eizirik, ob. cit., p. 367-372.
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considerar a natureza da sociedade (que necessitava de autorizacdo) e que
a aquisicdo do controle era uma providéncia preliminar a incorp&tacéo

C - A CONTROVERSIA NA LEGISLACAO, NA DOUTRINA E
NA JURISPRUDENCIA ESTRANGEIRAS

(a) Direito americano

(1) Legislacdo americana

Conforme acentuou Roberta Nioac Prado, ndo ha norma legal no
Direito americano que torne obrigatoria a oferta publica na alienacédo de
controle de uma companhia, sendo a protecdo aos minoritarios expressa
apenas nas nocoes disclosuree deinsider trading?®.

(2) Doutrina americana

(2.1) O agio pertence a todos 0s acionistas da mesma categoria.

William D. Andrews?, contudo, apregoa que todos os acionistas com
acOes de espécie e classe iguais devem ter a possibilidade de aliena-las
igualmente e de partilhapoemiumproporcionalmente a sua contribuigéo
ao capital, por ser o poder de controle um bem da companhia.

André Tunc recordou que os redatores d@dnciples of
Corporate Governanc@ensavam que um acionista dominante néo
deve, sem autoriza¢do dos acionistas desinteressados, tirar mais vanta-
gens de sua situacdo, proporcionalmente aos acionistas que estdo nas
mesmas condicoes.

(2.2) O agio pertence a todos os acionistas da companhia

Berle e Mear®, a seu turno, foram além, pois, ap6s qualificarem a
alienagéo de controle da empresa como a venda de um bem social, susten-
taram que o valor pago como agio pelo bloco de controle deve ser distribu-
ido a todos os acionistas da companhia.

(2.3) O &gio, sob a denominacdo de prémio de controle, pertence,
exclusivamente, ao controlador

% José Edwalddavares BorbaDireito Societariq 62 ed. revaum. e atual., RJ, Renoy&001,
p. 475-476 (nota de rodapé 1), citando matéridGdaeta Mercantil de 21.10.93, p. 35.

29 Art. cit., p. 97.

30“The stockholdess right to equal oppdunity in the sale of shas”, Harvard Law Review,
78/ 505-563, 1965apud Roberta Nioac Prado, art. cit., p. 98.

31 André Tunc.Le droit américain des sociétés anonymesconomica: Paris, 1985, p. 158-
159.

32Apud Roberta Nioac Prado, art. cit., p. 98.
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Hoje, nos EUA, prevalece a opinido de que somente o acionista
controlador alienante do controle, faz jus ao préthidesde que nédo haja
fraude ou atos de ma-fé, acentuando Lewis D. Solomon e Alan R. Palmiter
gue “a regra geral é a de que os acionistas podem vender suas acdes
pelo peco que conseg@m, incluido neste o prémio ndo disponivel
aos outps acionistas. Os acionistas coolxdores ndo pecisam divi-
dir esse prémit*.

Para Easterbrook e Fiscliehs minoritarios ndo se oporao a aliena-
¢ao de controle se ela puder levar a uma administracdo mais eficiente, ca-
paz de tornar a companhia mais rentavel e suas a¢cdes mais valorizadas.

Steven L. Emanuel afirma que a posicéo do controlador na compa-
nhia tem valor econémico e que o controlador hesitaria na alienacao caso
nao recebesse nenhum prémio, ja que conta com vantagens e privilégios
ndo desfrutados pelos minoritérios, advertindo que ha excecdes ao direito
do controlador de vender suas ac¢des livrerierdemo,v.g.: (1) A exce-
¢ao de pilhagemttie “looting” exception) que € a mais importante, pois
impede o controlador de transferir suas acdes para quem ir4 pilhar a com-
panhia, se ele tem ciéncia disso ou tinha como saber; (2) A exce¢éo da
venda de vototfie “sale of vote” exceptionfjue se verifica quando o
bloco de controle é menor que a maioria das a¢des, mas o vendedor exerce
uma influéncia relevante sobre a diretoria ou quando o contrato de venda
expressamente menciona um pagamento adicional se o alienante entregar
parte do controle da diretoria, garantindo a eleicdo de pessoas indicadas
pelo comprador; (3) O desvio de uma oportunidade coléthixgefsion of
collective opportunity”)aplicavel a situac6es em que, por alguma razéo, o
prémio de controle deva pertencer & companhia ou a todos 0s acionistas,
dando-se como principais exemplos situacdes em gueotte entende
que o prémio de cordfe representa uma optunidade de negocios

3*RobertW. Hamilton, The Law of Corporations, St. Paul, Minnesota, 1987, p. 358pud
Osmar Brina Corréa LimaQ acionista minoritario no direito brasileiro, RJ, Forense,
1994, p. 79.

34Corporations. Examples and Explanations Aspen Law & Business, Second Edition, 1994,
p. 411-420

35 Corporate Control Transactions 91 Yale L. J. 737, 1982pud Lewis D. Solomon élan
R. Palmiter, ob cit., p. 411-420.

36 Seven L. EmanuelCorporations, NY, Emanuel Publishing Corp., 1997¢ &dition, p. 240-
249.
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gue a companhia poderia ou deveria perseguir como sociedade e quan-
do o comprador inicialmente tentou comprar a maior parte ou todo o
ativo da companhia (...), mas foi chamado pelo adattor que lhe
ofereceu seu bloco de agfes eocsr de um prémia®”

(3) Jurisprudéncia americana

William A. Klein e J. Mark Ramseyeem seu 6timo livro “Business
AssociationsAgency Partnerships, and Corporatioffs’citam diversos
casos de alienacao de controle analisados pelas Cortes americanas, a saber:

PERLMAN V. FELDMANN

Feldmann, acionista controlador e principal diretor da companhia de
aco Newport el Corporation, vendeu suas acoad/iport Company
uma das destinatarias finais do aco, que visava criar uma fonte certa de
fornecimento no mercado, obtendo por suas a¢des um valor de US$ 20,00
por acdo, embora o preco de mercado fosse US$ 12,00, o que levou os
minoritarios a alegarem que esse preco incluia uma compensacéo pela ven-
da de um ativo da empresa, consistente no poder de alocar os produtos
fabricados pela companhia numa época em que havia maior demanda e
pouca oferta de fornecimento, havendo esse poder sido transferido com a
venda e beneficiado apenas ao controlador

Obtemperaram, ainda, que, como diretor e acionista contrplador
Feldmann tinha uma relagé&o fiduciaria com a companhia e com os minoritarios
e, que, nao obstante, neste caso, ndo tenha havido fraude, nem mau uso de
informacg6es confidenciais, nem saque, ele obtivera proveitos pessoais de
uma oportunidade da comparfia

Ao tratar deste julgamento, Osmar Brina Corréa Lima alerta que, em
segunda instancia, ibunal, para reformar a sentenca de primeiro grau,
baseou-se no seguinte fundamentdd$ ndo petendemos sugerir que o
acionista majoritario ndo possa dispor do seu bloco de a¢des de con-
trole a teceiros de fora (outsiders) sem ter deegtar contas a compa-
nhia de seu mveito, ou mesmo nunca fazer isso impunemente, quando
o0 comprador é cliente intessado, atual ou potencial, noogluto da
sociedade. En¢tanto, quando a venda necessariamentilta no sa-
crificio desse elemento dos intangiveis (goodwill) e conseqiiente inusi-

37 Ob. cit., p. 245.
38 Westbury (NewYork), The Foundation Press Inc., 1997,Third Edition, p. 644 e segs.
%9 Ob. cit., p. 652-656.
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tado poveito para o fiduciario que causou o sacrificio, ele dewaspr

tar contas de seu ganho. Assim,(...), nés pensamos ser juridicamente
correto que o fiduciario ndo possa apriar-se sozinho do valor des-

se prémid.+°

ZETUIN v. HANSON HOLDINGS, INC.

Neste caso, 0s acionistas controladores venderam suas agdes com
prémio, havendo a Corte, ao reconhecer que aquele que investe o capital
necessario para adquirir ilstatusdominante na companhia tem o direito
de controla-la, decidido que, fora casos de pilhagem no ativo da companhia,
usurpacao de oportunidade da companhia, burla ou outras condutas de ma-
fé, o controlador € livre para vender e o comprador € livre para adopisir
0 prémio de controle é adicionado pelo investidor que esta disposto a pagar
pelo privilégio de influir diretamente nos negdcios da companhia, ndo sendo
razoavel impagma omissao da lei, que o controle s6 fosse transferido medi-
ante oferta para todos os acionistas, ressaltando, por fim, que uma mudanca
tao radical deveria ser realizada pelo Legisldtivo

FrRANDSEN V. JENSEN-SUNDQUIST AGENCY, INC.

Em 1975Walter Jensen, Unico acionista da Jensen-Sundggaty
Inc., resolveu desfazer-se de suas acoes, alienando 52% para seus familia-
res, 8% para Dennis Frandsen e o restante para terceiros, ficando estabele-
cido, entre os novos acionistas, um direito de preferéncia, que assim pode
ser resumido: se 0s majoritarios pusessem suas acdes a venda, dever-se-i
dar a Frandsen o direito de adquiri-las; se ele ndo quisesse compra-las, os
majoritarios teriam que se dispor a comprar as acdes de Frandsen pelo
mesmo prego que havia sido por eles fixado.

Grande parte do ativo da Jensen-Sunddigsincy Inc. era com-
posta pela maioria das ac8es do First Bank of Grantsburg, que despertaram
o0 interesse da FirgYisconsin Corporation, oferecendo esta US$ 88,00 por
acdo do banco, constando da proposta, ademais, que cada acionista da
Jensen-Sundquist receberia US$ 62,00 por agdo, que seria transformada
em US$ 88 em acédo do banco, e que um documento deveria ser assinado
pelos minoritarios, renunciando a qualquer direito que eles porventura pu-
dessem ter naquela transagao.

4% Pronunciamento da Corte, reproduzido por Osmar Brina Corréa Lima, ob. cit., p. 78-79.
4 Klein e Ramseyer, ob. cit., p. 649-652.
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Frandsen discordou da proposta, anunciando que exerceria o seu di-
reito de preferéncia e compraria o bloco majoritario a US$ 62,00 por acéo,
tendo a companhia decidido, entretanto, alienar suas a¢des do First Bank of
Grantsbug ao FirstWisconsin por US$ 88,00 a acdo e depois liqusgar
para que todos os acionistas fizessem jus ao seguro da sociedade.

Frandsen protestou, pois queria ter certeza de que a alienacdo do
bloco majoritario ndo tornaria desconfortavel a situacdo dos minoritarios,
adquirindo suas a¢des por pre¢co meafirmando, além disso, que a First
Wisconsin era culpada de interferéncia prejudicial em seus direitos contratuais.

Neste caso, @ribunal ndo vislumbrou uma venda de a¢des, ja que a
idéia da FirsiWisconsin ndo era tornae acionista da Jensen-Sundquist,
entendendo que Frandsen, na verdade, disputava a aquisi¢cao do First Bank
of Grantsbuy e, por fim, que o FirdlVisconsin estava apto para concluir
sua proposta sem se preocupar com Frandsen, ja que nao infringira nenhum
texto legal (ai incluida a lei anti-truste), nem induzira o controlador do First
Bank a violar o acordo de acionistas

Jonesv. H.F AHmaNsoN & Company

Embora nao tenha havido, neste caso, nenhuma transferéncia de con-
trole, a Corte de Apelacédo achou por bem manifestar-se sobre o0 assunto e
acabar por confirmar que os acionistas majoritarios tém uma responsabili-
dade fiduciaria, para com a minoria e a sociedade, de controlar a companhia
de maneira justa e eqlitativa, ndo podendo utilizar seu poder em seu benefi-
cio ou em detrimento da minoria, dai porque qualquer uso que envolva a
companhia ou o poder de controla-la deve beneficiar a todos os acionistas
proporcionalmente, ndo devendo conflitar com a conduta correta dos nego-
cios da sociedade, negando, portanto, acolhida & defesa da maioria que ale-
gou gue, no uso de suas proprias acoes, ndo ha dever fidticiario.

(b) Direito francés

(1) Legislacéo francesa

No Direito francés ha normas legais e regulamentares que tornam a
oferta publica obrigato6ria nos casos de alienacao de controle de companhia
aberta.

Em 1973, a “Association Frangaise des Banques” editoufas
determinando que, quando houvesse transferéncia de aentr

42 |dem, p. 644-649.
43 |bidem p. 657-661.
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acionario de uma instituicdo financeira com alienante identificado, os
minoritarios deveriam alienar suas ac¢fes, obrigatoriamente, junto com

o bloco de contile, pelo mesmo pco e condic6és’, e, em 2 de agosto

de 1989, a Lei 89-531 deu competéncia ao Conselho das Bola®oes

para regular as ofertas publicas e obrigagutle que adquirisse mais de

1/3 das acdes votantes de uma exspr(...) a fazer ofta publica de
compra dos 2/3estantes pela chamada garantie de cbétg, por fim,

em maio de 1992, a oferta de compra foi estendida a todas as ag¢fes, votan-
tes ou nas.

(2) Doutrina francesa

AndréTunc ensinou que o principio de que um acionista € livre para
vender suas acdes pela quantia que |he for oferecida esbarra, no caso da
cessao de controle, em um dever fiduciario, portanto, a venda de agfes de
um acionista que dirige a sociedade comporta a alienacdo de uma funcéo
ou, pelo menos, do poder de designar quem a exercera, aduzindo que, se &
venda for por preco maior que o da bolsa, por compreender a posicao de
comando, havera, entdo, um proveito ilicito, que deve ser restituido a socie-
dade?”

Michel de Juglart e Benjamin Ippolito doutrinam que a cesséo de
controle permite, de forma mais simples que as ofertas publicas de venda,
que se opere a transferéncia de controle de uma sociedade

Ripert e Roblot, no entanto, lecionam que a oferta publica, embora
intrincada e custosa, é mais vantajosa, por nao obrigar o comprador a adqui-
rir todos os titulos que Ihe forem oferecitios

(3) Jurisprudéncia francesa

Num caso de concentracéo de sociedades, cuja questdo era saber se
0s acionistas minoritarios, que se recusaram a ceder suas participacdes,
poderiam opor-se a transferéncia de controle, que levara praticamente ao

“4Apud Roberta Nioac Prado, art. cit., p.102.

45 |dem p. 103.

46 |bidem

47 Le droit américain des sociétés anonymesParis, Ed. Economica, 1985, pp. 156-158.

8 Michel de Juglart e Benjamin Ippolit&Gours de Droit Commercial avec travaux dirigés

et sujets d’examen Deuxiéme volume, Septieme édition, Paris, Editions Montchrestien,
1983, pp. 843-844.

49 Geomes Ripert.Traité Elémentaire de Droit Commercial. Dixiéme édition par René
Roblot. Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, T@8@e Il, p. 86.
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desaparecimento da sociedade, invocando a nulidade das decisfes do con-
selho de administracéo e da deliberacdo da assembléia geral extraordinaria
por abuso de direito, @our de Cassatiomespondeu que ndo cabe aos
tribunais, mas aos 6rgaos da sociedade, apreciar a oportunidade de suas
decisdes, validas se tomadas regularmente, reafirmando, mais, que os acio-
nistas minoritarios podem, se tiverem interesse, se desfazer de seus titulos
pelo mesmo preco pago pela cessao do bloco de controle (conforme deci-
séo de 6 de marco de 1973, arts. 91 a 96, regulamento gecshpgagnie

des agents de changé prgét.

Em caso de alienacéo de controle por operacdo complexa, em duas
etapas (aquisicdo de acles e posterior subscricdo em aumento de capital), o
Tribunal de grande instance de Parism sentenca de 20 de janeiro de
1988, decidiu que a oferta publica ndo era necessaria, por considerar que
“se a obrigacdo de manter a cotacdo deve ser observada quando a
compra atinge uma quantidade de titulos suscetivel de dar ootntr
da sociedade emissora, este ndo € o caso quando @mleortrconse-
guido por uma operacao complexa cuja venda dos titulosgponde
apenas a um dos elementos, o owtemento, ligado ao aumento de
capital, excluindo qualquer transferéncia de act@és.

(c) Direito inglés

Segundo Guilherme D6ring Cunha Pereir@jty Code on take and
megersinglés deu uma diretriz inovadora as ofertas publicas para aquisi-
¢éo de controle de uma companhia, fixando como idéia fundamental garan-
tir as mesmas condi¢gbes oferecidas ao alienante aos acionistas de classes
idéntica%’, acentuando John H. Farrar quepfancipal regra nesse sen-
tido é a que determina que, efetuada a compra de alguma acao da
sociedade alvo quando j4 seepndia adquirir o contile por meio de
uma futura oferta publica de aquisicdo, essa oferta deve ser feita a
todos os acionistas em termos ndo menos favoraveis que os da compra
isolada’s?

%0 Michel de Juglart e Benjamin Ippolito, ob. cit., p. 844.

51 Revue Trimestrielle de Droit Commercial et de Dwoit Economique Paris, Sirey 1989,
p. 80.

52 John H. FarrarCompany Law, Londres, Butterworths, 1985, p. 52igud Guilherme Dd&ring
Cunha Pereira, ob. cit. p. 135.

53 Apud Guilherme D&ring Cunha Pereiradem
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(d) Direito belga

A Comissdo Bancaria belga, entidade governamental sem poder
normativo, prega que o prémio de controle deve pertencer a todos o0s acio-
nistas e recomenda a oferta publica de aquisicdo das demais a¢des para qu
haja um tratamento igualitari.

D - SINTESE DA CONTROVERSIA

Portanto, a proposito da alienacéo de controle de companhia aberta, ha:

(a) os que entendem que o preco do bloco de controle € formado pelo
valor patrimonial global das a¢des cedidas e transferidas aos adquirentes e
pelo premiumcorrespondente ao valor atribuido pelo mercado ao poder de
definir e comandar os destinos da companhia aberta, dai ndo caber falar em
agio ou sobre preco, porém em prémio de controle, que deve pertencer
Unica e exclusivamente, aos controladores, e,

(b) os que sustentam que o controle é um bem intangivel, um ativo
social da companhia, os quais, a sua vez, se dividem em duas correntes, uma
pensa que 0 agio, que os adquirentes estdo dispostos a pagar para deter
controle da companhia aberta, deve ser rateado entre controladores e
minoritarios; outra, argumentava que, se o controle € um bem social, todos
0s acionistas, independentemente da espécie de aces que possuam, mere
cem beneficiar-se com a venda do controle e participar do rateio do agio.

Anote-se, por fim, que, no Brasil, dissertaram, com proficiéncia, so-
bre o tema, sem, todavia, adotar uma posicao em favor de determinada tese:
Fran Martin&, J.A. Tavares Guerreif§ Luiz Gastdao Paes de Barros
Ledes’, Mauro Rodrigues Penteagd\elson Laks Eiziri®® e Wilson de
Souza Campos Batafia

54 Apud Guilherme Doring Cunha Pereira, ob. cit., p. 145.

5® Comentarios a Lei das Sociedades Andnimas; Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de
1976, RJ, Forense, 1978, 3.

% “Alienacé@o de controle de companhia aberta: o papel das instituicdes finandeiREM, ano
XVII, 1978, v. 30, p. 15-119, cabendo ressaltar que, em seu cladBa® sociedades andnimas
no direito brasileiro, em co-autoria com Egberto Lacer@ieixeira, 0 mestrdavares Guerreiro
ensinou que o prémio de controle deve ser partilhado entre controladores e minoritarios.

57 “Alienagdo de controle de companhia aberta seguida de fechamento de capital (parecer)”,
RDM, ano XXXVII, 1999, v 113, p. 255-264.

58 “Apontamentos sobre a alienagdo do controle de companhias abartBROM ano XXVIII,
1989, v 76, p. 15-25.

5 Reforma das S.A. e do mercado de capitaifR]J, Renovar, 1997.

60 Comentéarios a Lei das Sociedades Andnimas: Lei 6.404, de 15 de dezembro de 1976
RJ, Forense, 1977, 3.
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[1l. | NTERPRETAGAO REALISTA®! DA ALIENACAO DE CONTROLE DA COMPANHIA
ABERTA

O 4gio € um bem intangivel da companhia, que deve ser compartilha-
do entre controladores, minoritarios e, até mesmo, preferencialistas, ou um
valor econdmico inerente as agdes ordinarias nominativas com direito de
voto que compdem o bloco de controle, a ele fazendo jus exclusivamente os
controladores?

Se pregarmos que o0 agio integra o preco do bloco de controle e,
portanto, deve pertencer tdo-somente aos controladores, ou se advogarmos
que o &gio € um sucedaneo da valorizacao patrimonial da companhia e, por
conseguinte, deve ser distribuido entre controladores e minoritarios, ou se
sustentarmos que o agio é um bem social e que o seu rateio ndo pode base-
ar-se no fato de agdes da companhia serem de diferentes espécies e terem

® No final do século XIX, Oliver Holmes, juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos da América,
lancou os fundamentos da Escola de Jurisprudéncia Sociolégica Americana, depois desenvolvidos
por Benjamin Cardoso e Roscoe Pound, havendo Pound, de forma lapidar e inovadora, defendido
que (a) o Direito “¢ uma ciéncia de engenharia social”; (b) “o Direito deve ser estavel e, sem
diavida, ndo pode permanecer inalteravel”; (c) “a tarefa do Direito na resolucao dos conflitos de
interesses é eminentemente pratica, eficaz, executiva”; (d) “a tarefa de engenharia social do
Direito é ajustar os interesses em conflito, detectando os de maior prioridade sobre os demais”;
(e) para valorar um problema juridico ou conflito litigioso é necessario captar o sentido e o
alcance de fatos abrangidos pelo problensgdu@l Maria da Concei¢do Ferreira Magalhaas,
Hermenéutica Juridica, RJ, Forense, 1989, p. 80/84).

Inspirando-se em Holmes, Cardoso e Pound, eminentes juristas americanos criaram a Escola do
Realismo Juridico, que, ultrapassando a Escola Socioldgica, afirma ser o direito real, efetivo,
concreto, o declarado pelos tribunais, ao julgarem casos concretos, e ndo produto de um método
silogistico-dedutivo, frio e mecanico, puramente légico-racional.

Enquanto nos Estados Unidos da América as Escolas Sociolégica e Realista granjeavam adeptos,
na Europa se fortalecia e expandia, por inspiracdo das idéias do Cirdtilendeda Escola de

Upsala e de Cambridge, a Escola do Realismo Empirico, a frente Alf Ross, Lundstedt e o sueco
Olivecrona, segundo a qual os juristas ndo devem pautar-se pelo idealismo metafisico, que prega
poder chegar-se ao conhecimento imediatamente através da razédo e independente dos sentidos e
da experiéncia (o denominado conhecimenfariori), mas pelo realismo cientifico, que nega ser
possivel atingir-se o conhecimento apenas exercitando a faculdade da razdo, em especial no
campo do Direito, em que deve preponderar o estudo, a observacado e a verificagdo dos fatos e
fendmenos sociais, aos quais se aplicard o Direito positivo pelos tribunais e se tornara eficaz a
norma por sua aceitagdo por parte da consciéncia juridica popular

Ao referirmo-nos a “interpretacdo realista” da questdo do &agio na alienagdo de controle de
companhia aberta, pretendemos, inspirados nos canones das Escolas de Jurisprudéncia Sociol6gi-
ca Americana, do Realismo Juridico e do Realismo Empirico, abordar o tema de forma “eminen-
temente prética, eficaz, executiva”, tendo em conta “o sentido e o alcance dos fatos abrangidos
pelo problema”, “o Direito real, efetivo, concreto” e ndo o elaborado de forma aprioristica, pois,

a nosso ver, no campo do Direito, o que deve preponderar é o estudo, a observacéo e verificagdo
dos fatos e fendmenos sociais e se a sua aplicagcao pelos tribunais fara Justica as partes.
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ou néo direito de voto, dai dever a lei assegurar a controladores, minoritarios
e preferencialistas, indistintamente, o direito a percepcao do 4gio, estare-
mos enunciando uma proposi¢ao aprioristigmrque formulada sem co-
nhecermos mais e melhor as circunstancias do caso e independentemente
das forcas que, de fato, devem motivar a aplicacdo do Direito, estaremos
emitindo um juizo de val®t sempre ditado “por predile¢cées de ordem pes-
soal™* baseado na razéo pratica, que, como diz KANF ser pratica,

deixa de ser razdo e passa a ser vontade, e, exatamente por ser vontade
nao verdade, a questao do agio, no Direito brasileiro, ao ser considerado no
Il PND e na CDE-14/74, mereceu um tratamento; no Anteprojeto e no
Projeto de Lei das S.A., outro; sob o império do art. 254 original, com a
redacdo da Emenda Lehmann, outro; apos a Lei n° 9.457/97, outro; com o
Projeto Kapaz-Kandjroutro, e, por fim, na sua definitiva redag&o, outra,
quase se podendo dizer que, no caso do indigitado art. 254 revogado ou 254-
A, avontade e a razao (tedrica ou pura) estdo dissociadas, o que inevitavel-
mente acarretou, na vigéncia do superado art. 254, e acarretara, na do art.
254-A, quando de sua aplicacao, flagrantes injusticas, consoante se consta-
ta dos seguintes exemplos, frutos de nossa faculdade especulativa:

1°) Estabelecendo a Lei das S.A. que o0 agio € uma parcela integrante
do preco de venda das acdes de controle, dele devendo beneficiar-se ape-
nas o controladpestarse-a fazendo Justi¢a a minoritarios e preferencialistas:

(a) se o controlador delegatravés de um contrato sigiloso, a uma
instituicao especializada em administracdo de grandes fortunas, a gestéo de
seuportfolio de acbes e passar a vida como se acionista rendeiro fosse,
fazendo-se representar por procurador nas assembléias gerais da compa-
nhia para atender aos ditames das aliaeésdo art. 16, da Lei brasileira
das S.A.?

(b) se o adquirente, apds a celebracdo da compra e venda, reali-
zar um processo de fusdo ou incorporagdo, com perda do valor patrimonial

52 Para Alf Ross, as proposi¢des distinguem-se em aprioristicas e empiricas. “As proposi¢des
aprioristicas sdo verdadeiras tdo s6 em virtude de sua forma e, por isso, sdo tautolégicas ou
analiticas, pois nada dizem a respeito do mundo... As proposi¢cdes empiricas s6 possuem valor
enquanto possam refletir a realidade dos fatos, devendo, portanto, ser verificadas por meio da
experiéncia” (Aladér Caffé Alves, apresentagdo a edigdo brasileira deDakr e Justica, de

Alf Ross, Ed. Edipro, 12 ed., p. 10).

5 Segundo Alaor Caffé Alves, para Ross, os juizos de valor “sdo subjetivos, expressdes de
sentimentos e desejos e nao vinculados a propriedades reais do objeto”, ob. cit., p. 9.

64 Karl Popper,A Logica da Pesquisa Cientifica Ed. Cultrix, 22. ed., p. 39.
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da acdo dos minoritarios e preferencialistas, embora garantido-lhes o
direito de recesso, por enquadrarem-se no art. 13&/¢\137, I, da
Lei das S. A.?

(c) se o adquirente, controlador de empresa concorrente, comprar o
controle e, logo ap6s, dissolviglidar e extinguir a companhia?

(d) se, além da venda de suas acdes e da funcdo de comandar os
destinos da companhia, o controlador deliberar demitirimportantes adminis-
tradores e eleger pessoas de confianga do futuro adquirente?

(e) se o controlador aproveitar-se de uma oportunidade de negdcio,
que beneficiaria diretamente a companhia e indiretamente a todos os acio-
nistas?

2°) Dispondo a Lei das S.A. que o 4gio € um bem intangivel, que deve
ser compartilhado entre controladores e minoritarios ou entre todos os acio-
nistas da companhia, estar-se-a fazendo Justica ao controlador:

(a) se o controlador houver dado mais importancia a empresa do que
a sua vida pessoal e familiarela se dedicando com abnegacao 14 horas
por dia, 7 dias por semana, 12 meses por ano, e, sempre que necessario,
houver (1) prestado fianga e aval pessoais, para beneficiar a companhia; (2)
dado em penhor bens méveis e em hipoteca iméveis proprios, pondo em
risco seu patriménio pessoal, para manter a empresa em funcionamento; (3)
acordado com a companhia operacao de lease-back de bens sociais a juros
maodicos ou, até mesmo, sem juros, para capitalizar a empresa; (4) concedi-
do empréstimos e financiamentos, inclusive sem cobrar juros por possuir
geracgdo de caixa proépria e disponibilidade ociosa; (5) participado efetiva-
mente da administracdo dos negdcios sociais, enquanto 0s minoritarios e
preferencialistas viviam vida de acionista rendeiro, sem a menor preocupa-
¢do com os destinos da empresa?

(b) se minoritarios e preferencialistas, baseados em informacé&o privi-
legiada, adquirirem acdes em bolsa as vésperas da alienacao de controle de
uma empresa fundada e desenvolvida pelo controlador ha décadas e que a
ela se devotou com denodo?

Da realidade fatica também podemaos reunir provas contundentes que
evidenciam ser temerario fixar-s@ priori, regra cogente sobre matéria
tao intrincada:

(a) durante muitos anos, a Companhia Nacionaletédos Nova
Ameérica, fundada e controlada por imigrantes italianos, foi a maior industria
de tecidos da América Latina. Na década de 70, no propdsito de moderni-
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zar-se, manter-se competitiva e rentavel e continuar a liderar o ranking,
contratou com o BNDES um empréstimo de dezenas de milhbes de ddlares,
destinados, quase exclusivamente, & aquisi¢do e importacdo de maquinas e
equipamentos ingleses, o que significou o inicio de sua derrocada, em virtu-
de de duas seguidas maxidesvalorizacBes da moeda brasileira, que obriga-
ram os controladores, para honrar os compromissos com o BNDES, a trans-
ferir-lhe o controle acionario da companhia, posteriormente vendido em lei-
|&0 publico na Bolsa d¢alores do Rio de Janeiro para empresarios de Sao
Paulo, que imediatamente fecharam a fabrica, no local hoje funcionando o
“Nova América Outlet Shopping”, o que leva a pergunta: se o BNDES, ao
alienar as acdes de controle, houvesse se beneficiado do agio sozinho, ter-
se-ia feito Justica a minoritarios e preferencialistas?

(b) o Ponto Frio, empresa constituida, na década de 40, a partir de
uma pequena loja no Centro do Rio, &, hoje, a maior rede de eletrodomésti-
cos do pais em numero de estabelecimentos, com 369 pontos, e a segunde
em faturamento. Com a morte de seu controlaglordezembro de 1999,
antiga divergéncia, segundo naoticiaram os principais jornais e revistas do
pais, entre a vilva e seu filho, titulares de 56% do capital total da compa-
nhia, e o presidente do Conselho de Administrac&o, principal executivo e
acionista detentor de 12.8% do capital social, a quem se atribui 0 mérito do
sucesso do empreendimento, agravou-se, 0 que motivou a controladora
e seu filho a decidirem alienar o controle acionério e, em conseqiéncia,
no regime da Lei 9457, de 1997, a perceberem o agio com exclusivida-
de, o que leva a seguinte indagac¢éo: se a controladora e seu filho ven-
derem as acgdes de controle, (“sem nunca terem colocado os pés na
empresa”, conforme também amplamente divulgado pela midia), estar-
se-a fazendo Justica aos minoritarios — inclusive ao principal responsa-
vel pelo extraordinario crescimento que experimentou a companhia — e
aos preferencialistas?

(c) o Grupo Gerdau, o maior produtor de a¢os longos da América
Latina, é controlado pela “familia Gerdau” e dirigido por Jorge Gerdau
Johannpeterque se dedica, consoante se |é€ nos nossos principais jornais e
revistas, a exemplo de varios outros membros da familia, diariamente, em
tempo integral, ao conglomerado. Para concorrer no mercado externo, foi
necessario implementar o “gerenciamento pela qualidade total” e provocar
um “choque de qualidade” na empresa, 0 que a levou a obter excelentes
resultados e merecer o seguinte destaque no jornal iRigléscial Ti-
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mes® “A bandeira azul e amarela do grupo siderudrgico brasileiro tremula
nas fachadas de dez unidades espalhadas pelo Uruguai, Canada, Chile, Ar-
gentina e Estados Unidos. ‘Enquanto muitas empresas de controle familiar
viram a globalizacéo trazer o mundo para o Brasil, a Gerdau levou seu estilo
gerencial e seu conhecimento da industria siderdrgica para 0 mundo’. Em
vez de esperatie bragos cruzados, que os grandes conglomerados interna-
cionais avancassem sobre a siderurgia brasileira, Gerdau levou a compa-
nhia familiar sob o seu comando pelo caminho inverso. Para ndo correr o
risco de ser globalizado um dia, preferiu globalizarts@&’'fue leva a per-
gunta: numa possivel alienagdo do controle do Grupo Gerdau, far-se-a Jus-
tica aos controladores, que, com incrivel afinco, se dedicaram ao cresci-
mento e expansao da companhia, se 0s mesmos tiverem que dividir o pré-
mio de controle com os demais acionistas, que se limitaram a inc@iar
dividendos periédicos e enriquecer com a valorizagdo de suas acgdes na
BOVESR?

(d) criada em 1924, no Rio de Janeiro, pelo comerciante Luiz La
Saigne e entregue ao genro, Henrique de Botton, a Mesbla foi, durante
décadas, uma poténcia comercial, chegando a ser avaliada em 500 milhbes
de délares e contando com 12.000 empregados e 48 lojas em 18 estados.
Durante os anos 80, transferido o controle acionario a André de Botton,
filho de Henrique, e apos seus quatro irmaos haverem assumido cargos de
direcdoAndré implantou um plano de expanséo que, ao fracdssau a
companhia, a partir de 1990, a experimentar vultosas e sucessivas perdas,
que se agravaram em 1994, com o Plano Real, ficando a Mesbla sem crédi-
to e com as prateleiras vazias, 0 que a levou a impetrar concordata preven-
tiva e, no curso do processo, a fechar as lojas que davam prejuizo e a lograr
convencer seus principais credores a se transformarem em acionistas, fi-
cando, ao final de longa negociacao, o capital social da Mesbla dividido da
seguinte forma: 0,4%, pertencente a De Botton, 16%, ao Banco Pactual e a
José Paulo Amaral, e 53%, aos bancos BCN, Unibanco e Pontual, havendo
estes trés bancos vendido suas ac¢des para Ricardo Mparespretendia
uni-la a rede Mappin, por ele recém-adquirida, reerguer a Mesbla e desen-
volver ainda mais a Mappin. Quando a situacéo da Mesbla e do Mappin
tornou-se critica, devido ao insucesso dos planos de reorganizacdo, José

® Nely Caixeta, “Mister Gerday'RevistaEXAME - 4 de outubro de 2000, p. 165-166.
% |dem, p. 165.

116 Revista da EMERJ,4, n.15, 2001



PauloAmaral foi chamado pelos credores para intesanear a empresa e
salva-la da faléncia, em meio a noticias da presenca no Brasil de represen-
tantes de gigantescas lojas de departamentos interessadas na aquisi¢éo d
ambas as companhias. Se José Paulo Amaral tivesse obtido éxito e, recupe-
radas as sociedades, Mansur decidisse alienar o controle acionario para
investidores externos, ter-se-ia feito Justica aos demais acionistas, que, du-
rante anos, amargaram enormes prejuizos, se Mansur desfrutasse sozinhc
do prémio de controle?

Como se V&, se o legislador decidir que o agio deve ser dividido
entre controladores e minoritarios, segundo corrente doutrinaria predo-
minante, muitas vezes, nas multiformes situacdes fétigas se apre-
sentam no complexo, intrincado e sofisticado mundo das empresas, es-
tar-se-a premiando os minoritarios em detrimento dos controladores e
preferencialistas; outras tantas, se o legislador decidir que o agio é um
bem intangivel, que deve ser partilhado entre todos os acionistas, con-
soante ensinam alguns doutos, estar-se-a4 premiando 0os minoritarios e
preferencialistas em prejuizo dos controladores; outras mais, se o legis-
lador decidir que o &gio € uma parcela integrante do preco de venda das
acdes de controle, dele devendo beneficiar-se apenas os controladores,
estar-se-a premiando os controladores esquecendo-se dos minoritarios
e preferencialistas.

Por isso, pensamos que:

1°) ndo ha resposta extreme de duvidas, nem mesmo razoavelmente
satisfatéria, sobre a polémica de se o 4gio € um bem intangivel da compa-
nhia ou se integra o preco do bloco de controle, mas ha resposta certa para
esta outra: se, de forma aprioristica, determinar-se que (a) o agio compde o
preco global das ac8es de controle ou (b) que o 4gio é um ativo da compa-
nhia, com certeza absoluta estar-se-a criando a possibilidade de o juiz ser
compelido a ignorar as condi¢cfes peculiares e as circunstancias especiais
do caso concreto submetido a seu julgamento e a aplicar uma regra que néo
fard4 Justica a controladores, minoritarios e preferencialistas, conforme a
opinido que se sustente;

5 Situacdes assaz agravadas pelo fato de que o homemamémaéincorporada, como pregou a
tradicdo cartesiana, mas uma unidade psicofisica, uma criatura que vive na corrente da vida, tem
desejos e paixdes, sente alegrias e tristezas, ama e odeia, consoante ressaltou Witigenstein (
Wittgenstein, La Naturaleza Humana de PM.S. Hackey traducdo espanhola, Editorial
Norma, 12 ed.)
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2°) a questdo do 4gio na alienagdo de controle de companhia aberta
deve ser resolvida nao pelo Direitoabstratq mas pelo Direito concreto
em acao, ndo por juizos de valoas por juizos de realidade, ndo por propo-
si¢cdes aprioristicas, mas por proposi¢des empiricas, com base nos canones
do neoempirismo légico e, em especial, nos da Escola do Realismo Empirico,
gue é uma tentativa de superar a alternativa entre o realismo psicolégico da
Escola de Uppsala e o realismo comportamentista ou sociolégico america-
no, para a qualcbnstitui principio elementar da ciéncia a necessaria
definicdo de um objeto de adar com qualidades objetivas e nédo de
acordo com quaisquer avaliagBes aprioristicas baseadas em juizos de
valor”,©8

Destarte, com fundamento nos ensinamentos da Escola do Realismo
Empirico, em especial quando enfatiza que, ¢iéncia juridica, se deve
sustentar que o ddito é um fato social, cuja existéncia e descri¢do
somente podem ser equacionadas em termos puramente faticos, sensi-
veis e empiricos, sem necessidade desserer a principios morais,
racionais ou ideolégicd$®, e partindo da premissa de que nao se deve,
aprioristicamente, formular uma norma legal definindo se o agio cabe (a) s6
ao controladar(b) ao controlador e aos minoritarios ou, entédo, (c) ao
controladorminoritarios e preferencialistas, o art. 25de\veria ter institu-
ido um principio geral sobre a matéria, cometendo, primeiro, a’C&/#

% Alf Ross, ob. cit., p. 96. Recorde-se, ademais, por oportuno, que, na multiplicidade das filoso-
fias, o ceticismo provocou uma separacdo metodoldgica entre os juizos de realidade e os juizos de
valor, sendo que os juizos de realidade seriam a expressdo de um conhecimento objetivo, empirico
e racionalmente fundado, enquanto os juizos de valor, conforme, por todos, eESEIMAN,

por definicdo sédo irracionais, ndo obstante, acentue-se, por indiscutivel, que uma andlise mais
profunda e isenta de paixdes, concluird que os juizos de realidade ndo s&o inteiramente indepen-
dentes dos juizos de valor, dai ndo poder haver um fosso entre os juizos de realidade e os juizos de
valor, mas, por igual, ndo se poder preferir estes em prejuizo daqueles.

® Alf Ross, ob. cit., p.11.

 Para que ndo se diga, sem conhecer dados concretos, que € inviavel o exame peladdu$/ de

os casos de alienagdo de controle da companhia aberta, por ela supostamente ndo possuir adequa-
da infra-estrutura e corpo técnico em nimero suficiente para desincumbir-se bem dessa atribui-
¢do, cumpre esclarecer que estéo registradas na CVM como companhias abertas apenas 998
sociedades (novembro de 2000), sendo que somente 465 companhias (novembro de 2000) tém
acbes negociadas em bolsa e, ademais, como ressaltado por Modesto Carvalhosa, a CVM sempre
lutou para tlar consisténcia ao preceito (do art. 254) notadamente quando tratou da matéria

da transferéncia indireta de contrd([€€omentarios a Lei de Sociedades Anénimagit.,

v. cit.,, p. 145), o que é explicitado no Parecer n° 86/82, objeto de estudo de Luiz Leonardo
Cantidiano, publicado e®RDM, ano XXXIV, 1985, v 56, p. 59. Por fim, a CVM firmou ainda
orientagdo no sentido de:

118 Revista da EMERJ,4, n.15, 2001



jurisprudéncia, em segunda e definitiva instancia, o0 exame e a solucéo de
eventuais conflitos de interesses surgidos entre 0s acionistas de companhia
aberta quanto ao direito ao rateio do agio com apoio em juizos de realidade,
na certeza de que o proprio mercado encontrard meios de se proteger e de
evitar litigios”™* 4

(a) o art. 254 s6 se aplicar na venda ou permuta de acfes cujos titulares estejam no efetivo
exercicio do controle (Parecer CVM-SJU n° 58/78);

(b) para garantir o pagamento de igual prego aos minoritarios, ter competéncia de verificar o
calculo do prego pago as agOes dos controladores (Parecer CVM-SJU n° 09/83);

(c) mesmo néo tendo havido pagamento de agio na alienacéo de controle, ser obrigatéria a oferta
publica aos minoritarios, para que exercam, querendo, o direito de alienacdo de suas agdes pelo
preco pago aos controladores (Parecer CVM-SJU n° 79/83), e

(d) a oferta aos minoritarios dever ocorrer simultaneamente a compra das agdes dos controladores
(Instrucdo CVM-SHJU n° 63/83), o que levou o excelente Carvalhosa a concluirpgua, &
Comisséo (...), o controle possui um valor econémico in€rgote cit., p. 146, recomendando-

se a leitura e o estudo de todo o capitulo, que esgota a matéria, inclusive com um amplo e
atualizado enfoque sobre a orientacdo jurisprudencial, do qual nos valemos, mais uma vez, pela
seguranga que nos inspira seu festejado e inclito autor).

" Por fim, como ressaltado por Roberta Nioac Prado (art. cit., p. 101), a solugdo adotada no
Direito americano foi a de deixar o legislador fundar-se em principios gerais e, para a doutrina e
a jurisprudéncia, a analise e a decisdo casuistica, ja que o proprio mercado é capaz de regular-se.
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ProrPAGANDA ENGANOSA E ABUSIVA

Josg CarLos MALDONADO DE CARVALHO
Professor da Universidade Estacio de Sa. Juiz de Direito do TJ/RJ

INTRODUCAO

A veiculacdo de mensagens atrativas, como meio de apresentacao
de empresas e entidades, comercializacdo de produtos e servigos, passou a
ter um controle mais efetivo com a edicdo do Cddigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor

Com efeito, tracando uma linha eminentemente defensiva, a legislacao
disciplinadora passou a refrear a publicidade enganosa e abusiva, possibilitando,
de forma aberta e aparente, um indiscutivel avango na prote¢éo do consumidor

Estimulando o consumo de bens e servicos, a publicidade, inserida de
forma direta e imediata na atividade econémica, encontra-se voltada para o
denominado “ciclo de consumo”.

Todavia, em alguns casos, utilizando-se de testemunhos de cidadaos
conhecidos e respeitados, reveste-se a publicidade de falsa seriedade, ja
gue o produto ou servi¢o veiculado, na maioria das vezes, em nenhum mo-
mento sequer foi experimentado pelo seu defensor publicitario.

Informado por principios basicos, como identificacdo da mensagem,
vinculacao contratual, veracidade, ndo-abusividade e corre¢do, 0 sistema
da publicidade regulado pelo CDC tem como objetivo principal evitar a pu-
blicidade clandestinassim como a subliminaancionando, de forma dire-
ta e objetiva, a ma publicidade e 0s seus transgressores.

Independentementta fiscalizagédo exercida pelo Conselho de Auto-
regulamentacdo Publicitaria — CONAR, 6rgao formado por anunciantes,
agéncias de publicidade e veiculos de comunicacgédo, os abusos provocados
passaram a contar com um controle mais efetivo, que, com a implementacao
das novas regras previstas no CDC, permitira a aplicagdo de sancdes civis,
penais e administrativas.

Por ndo haver sociedade de consumo sem publicidade, torna-se ne-
cesséria a investigacao sobre o conteudo transmitido e a conduta do forne-
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cedor para que, além do campo ético, seja possivel bascarcontrole
administrativo e judicial.

Principios pa PusLicibabe No CDC

O direito brasileiro, atento as transformacdes impostas pela civiliza-
¢ao hodierna, vem buscando se adaptar as novas relacfes socioecondmica:
decorrentes da massificacdo do consumo.

Esse fenbmeno, que afeta a vida de cada cidadao, é uma realidade
indiscutivel que, por meio da comunicacao visual e auditiva, faz com que o
consumidor desfrute, por mera indicacéo, dos sugeridos “prazeres da vida”.

E é através desse prisma negativo que a denominada publicidade
enganosa ou abusiva encontra um campo fértil, sem que possam ser obser-
vadas, no momento em que ocorre a veiculacdo, as reais intengdes comer-
ciais dos textos ou imagens produzidos.

A publicidade, “essa indomavel forca que comanda o mundo
negocial®*, como remarca CARLOALBERTO BITTAR, mobiliza dese-
jos e simpatias do espectador em relacdo ao produto ou servigo, que, por
encobrir informacdes necesséarias ao consumidofigura uma ilicitude,
apesar da criatividade da producao e da transmisséo dos anuncios publicita-
rios.

Considerada por GUID@LPA como “o simbolo proprio e verda-
deiro da sociedade moderfAad publicidade ndo pode ser empregada, in-
distintamente, como sinénimo de “propaganda”.

Ademais, como esclarece CAIO DOMINGUES, a publicidade “é
muito menos poderosa e sujeita a muito mais limitagdes do que imaginam os
leigos e aqueles que a conhecem superficialménte”

E, como arremata o eminente aytopublicidade, como fendmeno
cultural, ndo inventa, ndo inova, ndo revoluciona e nao cria novos cadigos.
Deve ser tao rica de informacg6es quanto possivel e primar pela clareza,
evitando subterfugios (op. cit., p.199).

Com efeito, a publicidade, antes da edi¢cdo do Cdodigo de Defesa do
Consumidornao se submetia a qualquer regulamentacéao legal. O Conselho

L BITTAR FILHO, CarlosAlberto. “O controle da publicidade: sancionamento a mensagens
enganosas e abusivafRevista de Direito do Consumidoy Sdo Paulo, 126-31, 1992, p. 127.

2 Diritto Privato dei Consumi, Editora A. Guiffré, Milano, 1976, p. 123.

3 DOMINGUES, Caio A. “A publicidade enganosa e abusiRgvista de Direito do Consumi-
dor, 1V, Sdo Paulo, 1992, p. 193.
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de Auto-regulamentacédo Publicitaria, que detém apenas o poder ético de retirar
de circulacdo a publicidade enganosa ou abusiva, carecia de autoridade para
impor suas decisfes aos anunciantes e aos veiculos de comunicagéo.

Com avigéncia da Lei 8.078/90, a propaganda, com sentido comerci-
al, que tenha por objetivo convencer o consumidor a adquirir determinado
produto ou a utilizar-se de servi¢os, tem agora um outro controle além do
privado. Implantou-se, assim, o sistema misto de controle: o legal pelo CDC
e o privado pelo CONAR.

O controle da publicidade exercido pelos 6rgaos publicos — Ministé-
rio Publico e associacdes de defesa de consumidores — possibilitou uma
atuacao mais direta e efetiva no combate as praticas lesivas aos direitos dos
consumidores.

A acdo do CONAR - associagdo civil constituida por agentes do
mercado publicitario para a preservagdo das normas éticas do setor —, além
de assegurar a filtragem das mensagens nas agéncias e nos centros de
criagcdo, impede, no campo ético, a difusdo de anuncios contrarios aos pre-
ceitos protetivos inseridos no Cédigo.

Em sintese, norteia-se a publicidade de acordo com os seguintes prin-
cipios: da obrigatoriedade da informagd@®veracidadela disponibilidade
e da transparéncia.

De acordo com o primeiro principio, toda a informacdo deve ser
clara e precisa. Pelo segundo, toda informac&o ou mensagem publicita-
ria deve ser verdadeira, com a indicagédo dos elementos basicos do pro-
duto ou servigco. Em consonancia com o terceiro principio, todos os da-
dos sobre a mensagem publicitaria devem estar disponiveis, assim como
os dados faticos, cientificos e técnicos. Finalmente, com base no quarto
principio, toda mensagem publicitaria deve ser facilmente identificavel
como tal, ndo se admitindo qualquer tipo de mascaramento subliminar
ou dissimulatério.

Da OreERTA E APRESENTACAO DE PRODUTOSE SERVICOS

Para o Direito tradicional, o simples oferecimento que se faz, como
sublinha SINIO RODRIGUES, “dos termos de um negdcio, convidando a
outra parte a com eles concordar”, por si s caracteriza a oferta e, por
conseguinte, a proposta e a responsabilidade civil decofrentes

4 Dos contratos e das declara¢es unilaterais da vontadeditora Saraiva, Séo Paulo, 1985, p. 67.
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Por outro lado, o vocabulo “oferta” utilizado pelo CDC, como facil-
mente se observa, tem uma maior abrangéncia: significa todos os métodos,
técnicas, instrumentos e meios que buscam aproximar o consumidor dos
produtos ou servigos que séo colocados a sua disposi¢do no mercado.

Por essas razoes, a “oferta” e a “apresentacdo de produtos ou servi-
¢os”, como indicados no CDC, devem assegurar informacdes corretas, cla-
ras, precisas, ostensivas, em lingua portuguesa, sobre suas caracteristicas
qualidades, quantidade, composi¢ao, preco, garantias, prazos de validade e
origem, entre outros dados (art. 31 do CDC).

O dever de informarconseqiientemente, ndo é apenas um simples
controle da enganosidade e da abusividade da informacéo: é fundamental
que o consumidor esteja habilitado a conhecer a qualidade do bem ofertado
€ possa, por seus proprios meios, obter outros esclarecimentos essenciais,
exercendo, assim, a livre escolha que lhe é assegurada.

A PuBLICIDADE -PROPAGANDA NO DIREIT 0 ESTRANGEIRO

Estabelece o Cadigo Civil italiano, em seu art. 1.336, inciso |, que “a
oferta dirigida ao publico vale como proposta quando ela contém as condi-
¢Oes essenciais do contrato vis&do”

Em sentido oposto, a Convencao das Nacfes Unidas, de 1988, dis-
pondo sobre os contratos de venda internacional, explicita que “uma propos-
ta dirigida a pessoas indeterminadas é considerada apenas como um convite
a oferta, a menos que a pessoa que fez a proposta tenha claramente indica:
do o contrario” (art. 14, alinea 2).

A tradicdo francesa, por seu turno, ainda mantém incélume o princi-
pio de que a oferta, por si s6, ndo tem forca obrigatéria. E necessario que
sejamtambém indicad®os precos e, eventualmente, que tal oferta esteja
sob a condigéo tacita de que o estoque de mercadoria ndo esteja ainda
esgotado no momento em que a compra for efettvada

A simples exposicdo de mercadorias nas vitrines de uma loja, segun-
do a pratica alema, ndo caracteriza a ofértta-se de exposi¢cdo com fins
publicitarios, ou seja, um simples convite e ndo uma proposta

5 “La offerta al pubblico, quando contiene gli estremi essenziali del contratto alla cui conclusione
e diretta, vale come proposta, salvo che risulti diversamente dalle circonstanze o dagli usi

5 CARBONNIER, JeanDroit civil Il: Les biens et les obligations 42 ed., Paris, 1964, n® 99,
pp. 340-341.

” BGH, 16.01.80, NJW1980, p. 1.388Miunchener Kommentar, 32 ed., 1993, § 145, anot. 8,
nota 32.
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A PuBLiciDADE EnGanosa No CDC

O principio da veracidade da informacéao publicitaria, assinalado por
CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA como “o mais importante principio
da actividade publicitarid"’néo é absoluto, apesar de sua origem remota e
da tipificacdo como crime.

O dever geral de corre¢do na veiculacao da publicidade, como pre-
visto na Lei 8.088/90, imp&e ao fornecedor do produto ou servigo, além do
principio da identificagcdo da mensagem publicitéria (art. 36), o da veracida-
de (art. 37, 8 1°), o da vinculagéo contratual da mensagem (art. 30), o da
ndo abusividade (art. 37, § 2°), o do gonabandi(art. 38) e, finalmente, o
da correcéo do desvio publicitario (art. 56, XII).

Além disso, sob a égide do disposto no § 1°, do artigo 37, do CDC, o
conceito de abusividade nao € tao restrito; ao contrario, ele é amplo e flexi-
vel, ja que ndo se exige prova da enganosidade real, bastando apenas a
potencialidade do engano.

A intencdo e a imprudéncia — dolo e culpa —, s6 ganham destaque e
importancia no tratamento penal do fenémeno.

Basta, portanto, que seja o consumidor induziels@para a carac-
terizacdo da publicidade enganosa.

Por outro lado, a obrigacéo de informar o consumitzs termos do
art. 31 do CDC, néo implica na exigéncia de que a horma seja cumprida
através de mensagens publicitarias.

N&o estando o fornecedor obrigado a tal pratica, a utilizagdo do
veiculo publicitario correrd, consequientemente, por conta e risco do anun-
ciante.

A caréncia de publicidade ndo impde ao forneggaurconseguinte,
gualquer sancéo. Apenas quando houver a veiculacao publicitaria, na hipo-
tese em que a informacao for ruim ou insuficiente, é que a sancao corres-
pondente sera aplicada.

O alcance dessa regra, porém, devera ser sopesado em cada caso,
pois, como é cedico, varia de categoria para categoria de consumidores.

Verificada, todavia, a potencialidade de ludibriar o consumidorse
faz necessaria a andlise da vontade do fornecedor (anunciante, agéncia ou
veiculo de propaganda), ja que para o crime de publicidade enganosa basta
a existéncia do dolo, direto ou eventual, pois, como esclarece DAMASIO

8 Os direitos dos consumidoresLivraria Almeida, Coimbra, 1992, p. 81.
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DE JESUS a expressao “sabe ou deveria saber”, contida no art. 67 do
CDC, éindicativa de dolo eventual de perigo.

Ao contrario, no ambito do direito civil, tal verificacdo néo se faz
necessaria, posto que apenas a potencialidade do perigo de indugéo do con-
sumidor aerro tipifica a publicidade como enganosa, independentemente da
comprovacgédo do engano e do prejuizo efetivo, como alias conclui JOSE
ALEXANDRE TAVARES GUERREIR®.

Imp&e-se apenas investigaomo fator decisivo, se o conteldo trans-
mitido é suscetivel de inducad@ao, a partir da mensagem, independente-
mente da conduta do fornecedor

Assim, constatado que o consumidor podera ser levado a considerar
como verdadeira a informacao falsa, restara caracterizada a publicidade
enganosa/erificado, porém, que o consumidor ndo tomou por verdadeira a
informacéo falsa, a publicidade sera licita, apesar de conter falsidades.

Fundamenta-se tal assertiva na regra prevista no art. 38 do CDC,
pois se fosse relevante a conduta do fornecedor — dolo ou culpa — para a
caracterizacdo da publicidade enganosa em seus aspectos civis e adminis-
trativos, desnecessario seria o principio da inversdo do 6nus da prova.

A PusLicibabE ABusiva No CDC

Da mesma forma que a publicidade enganosa, a abusiva tem concei-
to amplo e flexivel. O art. 37, § 2°, do CDC, afirma que, mesmo verdadeira,
ela ndo é permitida.

A abusividade, contudo, ndo se mantém exclusivamente na 6rbita dos
interesses dos concorrentes, como ocorre com a publicidade enganosa: vai
além, por forca de caracteristica prépria e exclusiva.

Em consequéncia, poder-se-4, através de um critério meramente re-
sidual, afirmar que “abusivo é tudo aquilo que nado seja engah(Em”
cit., p. 208).

Com efeito, de acordo com o disposto no art. 37, § 2° do CDC, a
simples indicag&o enumerativa de hipoteses de publicidade abusiva néo es-
gota a possibilidade de reconhecimento de diferentes formas que possam
tipificar condutas caracteristicas de outras espécies de publicidade abusiva.

? JESUS, Damasio EvangelistAireito do Consumidor, V. |, Editora Revista dogribunais,
Sédo Paulo, 1992, p. 100.

10 Comentarios ao CDC Editora Forense, Rio de Janeiro, 1996, p. 127.
1 GUERREIRO, JosdlexandreTavares. Ob. cit. p. 208.
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Apesar da ndo proibigédo da publicidade de bebidas alcéolicas ou de
cigarros, essas modalidades, que invadem nossos lares e escritdrios inde-
pendentemente do nosso aval, fazem parte do nosso dia-a-dia.

N&o héa davida de que também é abusiva toda e qualquer publici-
dade que, de alguma forma, discrimine o ser humano ou que utilize o
medo ou a supersticdo para persuadir o consumidor a adquirir um pro-
duto ou um servico. Da mesma forma, é abusiva aquela que incita a
violéncia e a degradagédo do meio ambiente ou introduz o sentimento de
inseguranca.

Também de acordo com 0s mesmos principios norteadores do CDC,
a publicidade dirigida aos hipossuficientes — fisico-psiquicos, econémicos ou
circunstanciais, como criancas, idosos, doentes, indios, ruricolas e morado-
res da periferia —, ndo poderd se afastar dos parametros especiais tracados
pela legislagcédo de defesa do consumielorrazao da vulnerabilidade acen-
tuada daqueles assim conceituados.

Diante disso, a ndo obediéncia as regras e principios legais estabele-
cidos para a atividade publicitaria caracterizard a propaganda abusiva.

Os DaNos E suas CONSEQUENCIAS

Caracterizada a ilicitude da publicidade, o anunciante sera responsa-
bilizado nas esferas administrativa, civil e penal.

O CDC admite, ainda, ac¢des individuais ou coletivas, com a fixacao
de indenizagfes visando a desestimular novas préticas, incluindo-se no pélo
passivo da relacdo processual, como decorréncia da solidariedade, todos os
que colaborarem para a veiculacdo da mensagem ilicita.

Alids, independentemente das san¢des administrativas e penais, as
praticas abusivas imp8em o dever de reparar 0os danos, materiais e morais,
causados (art. 6°, VII, do CDC).

Consistindo a sancéo civil na indenizacdo dos danos — materiais e
morais — decorrentes da veiculacao ilicita, a san¢cdo administrativa imp6e a
efetivacdo da contrapropaganda. No campo penal, a responsabilidade de-
correra da tipificacdo da conduta de promover publicidade enganosa, inde-
pendentemente do resultado financeiro.

A contrapublicidadedprrective advertising as expensas do anun-
ciante, podera ser aplicada como penalidade administrativa ou judicial, no
mesmo veiculo onde se caracterizou a publicidade enganosa ou abusiva
(art. 56, XII).
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Podera ser ainda imposta ao transgressor da norma, nos termos do
art. 84, a abstencdao ou prética de conduta, sob forca de preceito cominatério.
Quando reiteradas essas praticas abusivas, impfe-se a desconsideracao d
personalidade juridica da empresa (art. 28).

O fato de fazer ou promover a publicidade que sabe — ou deveria
saber — ser enganosa ou abusiva, € punido pelo CDC de forma mais branda
(art. 67), reservando-se a punicao mais grave para a pratica da publicidade
abusiva na modalidade em que o fornecedor ou anunciante é capaz de indu-
Zir o consumidor a um comportamento prejudicial ou perigoso a sua saude
ou a sua segurancga (art. 68).

Por for¢a do principio deestitutio in integrum os danos morais e
patrimoniais decorrentes da publicidade enganosa ou abusiva devem ser
ressarcidos de forma integral (art. 6°, VI).

Demonstrando o carater inovador do Codigo, nas san¢des adminis-
trativas, autorizou-se a concesséo de medida liminar na agdo cautelar em
processo administrativo, impondo desde logo a sancéo como medida provi-
séria, até o julgamento final do processo (art. 56, paragrafo Unico).

ConcLusAo

A obrigacgéo de informar o consumigieos termos do art. 31 do CDC,
nao implica na exigéncia de que a norma seja cumprida através de mensa-
gens publicitarias.

N&o estando o fornecedor obrigado a tal pratica, a utilizagdo do
veiculo publicitario correrd, consequentemente, por conta e risco do anun-
ciante.

A caréncia de publicidade néo impd&e ao fornecedor qualquer sangéo.
Apenas quando houver a veiculacao publicitaria, na hipétese em que a in-
formacéo for ruim ou insuficiente, é que a sangao correspondente sera apli-
cada.

A simples potencialidade de indugéo do consumicoratipifica a
publicidade como enganosa, independentemente da comprovacao do enga-
no e do prejuizo efetivo.

Investiga-se, como fator decisivo, apenas se o conteldo transmitido é
suscetivel de inducdoero, a partir da mensagem, independententdante
conduta do fornecedor

Constatado que o consumidor podera ser levado a considerar como
verdadeira a informacdo falsa, restara caracterizada a publicidade engano-
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sa.Verificado, porém, que o consumidor ndo tomou por verdadeira tal infor
macao, a publicidade sera licita, independente de conter ou nao falsidades.

A publicidade, como técnica ou arte de formacao de enunciados que
veiculem propaganda, quando impregnada com um certo grau de ambigi-
dade, devera ser apreciada, na afericao de sua licitude, de acordo com os
motivos, objetivos, mensagem e potencialidade, de modo a ndo causar enga-
no (art. 37capute § 1°, da Lei 8.078/90).

Na caracterizacdo da ilicitude do engano publicitario, ndo é necesséa-
ria a incidéncia do elemento subjetivo — dolo ou culpa —, sendo, portanto,
irrelevante a boa-fé subjetiva do anunciante.

A publicidade dirigida aos hipossuficientes — fisico-psiquicos, econ6-
MIcos ou circunstanciais —, ndo podera se afastar dos parametros especiais
tragados pela legislagao de defesa do consumitioazao da vulnerabilidade
acentuada daqueles assim conceituados.

Ante a impossibilidade de serem listadas todas as praticas abusivas,
as condutas tipificadas no art. 39 do CDC sao exemplificativas.

A simples potencialidade ou a capacidade de enganar é mais do que
suficiente para caracterizar a ilicitude da conduta enganosa ou abusiva, cujo
dano ao consumidor € um meias.

Em se tratando de publicidade, a prova da veracidade ou da ndo
abusividade da informacéo publicitaria fica sempre a cargo do anunciante,
derrogando-se a regra geral onde o gmabandié imposto ao consumi-
dor, independentemente da sua impossibilidade.
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L imiTES SUBJETIVOS DA COISA JULGADA NAS
AcOEes DiFusas, CoLETIV ASE INDIVIDUAIS
HOMOGENEAS*

WiLsoN MARQUES
Professor da EMERJ. Desembargador do TJ/RJ

Ndés chamamos de direitos difusos aqueles que, titularizados por uma
pluralidade indeterminada e praticamente indeterminavel de pessoas, nao
podem ser divididos em porg¢des individuais, ou seja, ndo podem ser decom-
postos em feixes de interesses particularizados.

Como diz Barbosa Moreira, ndo se sabe, sequer idealmente, “onde
acaba ajuotade um e onde comeca a do outro”.

Segue-se dai - acrescenta 0 mesmo autor - que “instaura-se entre o0s
destinos dos interessados tao firme unido que a satisfacdo de um sé implica
de modo necessario a satisfacdo de todos; e, reciprocamente, a lesao de un
s6 constituipso factq leséo da inteira coletividade”.

Os sujeitos nao se ligam entre si por um vinculo juridico: o liame é
fatico.

S&o exemplos de direitos difusos: o direito ao meio ambiente, a pre-
servacdo da flora, da fauna, ao patrimonio cultural, histérico, artistico etc.
Especificamente nas relacdes de consumo o direito de néo ser afetado por
publicidade enganosa ou abusiva.

Na mesma linha, o Cédigo de Defesa do Consumidor considera direi-
tos difusos “os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titula-
res pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato” (artigo 81,
paragrafo Unico, I).

Cumpre néo confundir direitos difusos com direitos coletivos.

Tal como os direitos difusos, os direitos coletivos também sao
indivisiveis, relativamente a seu objeto, mas a diferenca esta em que j4 ago-

* Tema da palestra proferida na EMERJ, por ocasido do Seminario “Direito do Consumidor no
Brasil e no Mercado Comum Europeu”, realizado em 25/04/2001.
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ra se esté diante de uma pluraliddd&erminada ou determinaveé pes-
soas, todas ligadas, entre si, em virtude de uma mesma relacao juridica
bésica.

L4, os titulares séo indeterminados e o vinculo é fatico; aqui, os titulares
sao determinados e o vinculo é juridico (“mesma relac&o juridica basica”).

Por exemplo: o direito dos consorciados de obstar ao aumento ilegal
de prestac¢des de um consorcio; o direito dos alunos (ou de seus pais) de ndo
se sujeitarem a exorbitantes aumentos das mensalidades escolares etc.

O interesse em ver reconhecida a ilegalidade do aumento € indivisivel.
A ilegalidade do aumento ndo serd maior para quem tenha mais cotas, nem
menor para quem as tenha menos, antes sera igual para todos. Mas as
pessoas que sofreram 0s prejuizos sdo determinadas ou determinaveis,
identificadas ou identificaveis, e assim sédo divisiveis 0s prejuizos que cada
uma sofreu e, pois, divisivel a pretensao de repeticdo do que se pagou ilegal-
mente a mais.

O artigo 81, 1, do Codigo de Defesa do Consumidor define direitos
coletivos como aqueles “transindividuais de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contréria por uma relacao juridica base”.

No inciso Il desse mesmo dispositivo legal, o Codigo criou uma nova
categoria de direitos coletiviago sensua dos direitos individuais homogé-
neos.

Ao contrario dos direitos difusos e coletivos (transindividuais de natu-
reza indivisivel), o objeto dos direitos individuais homogégetisisive|
pois € quantificavel a extenséo do dano que sofreu cada interessado e, tam-
bém ao contrario do que ocorre com os direitos difusos, mas a semelhanga
do que sucede com os direitos coletivos, os titulares dos direitos individuais
homogéneos sadeterminado®u ao menos determinaveis.

Os vérios titulares do direito estdo ligados, entre si, por um vinculo
fatico.

Como decidiu, corretamente, o Supefinbunal de Justica, no julga-
mento do Recurso Especial n® 175.888-PR-, de que foi relator o eminente
Ministro Demécrito Reinaldo “os direitos individuais homogéneos sao
identificaveis e divisiveis, titularizaveis e quantificaveis”.

N&o obstante todas essas diferencas, os direitos individuais homogé-
neos tém um certo ponto de contato com os direitos difusos, porque aqui,
tanto quanto la, os danos decorrem de circunstancias faticas comuns.
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Bom exemplo de direito individual homogéneo encontramos no direi-
to dos compradores de automével de determinada marca, ano € modelo,
produzido, em série, com o mesmo defeito. Aqui h4 uma relacdo comum
subjacente entre os varios consumidores - todos estdo sofrendo com o0 mes-
mo defeito do veiculo - mas séo identificaveis e titularizaveis os prejudica-
dos e divisiveis e quantificaveis os prejuizos que cada um sofreu.

Em resumo:
Direitos Titulares Vinculo Objeto
difusos indeterminados fatico indivisivel
Direitos Titulares Vinculo Objeto indivisivel
coletivos determinados juridico (ou divisivel ?)
Direitos indivi- Titulares Vinculo Objeto
duais homogéneosleterminados  fatico divisivel

TUTELA DE DIREITOS DIFUSOS, COLETIVOS E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS
A COISAJULGADA.

Efeitos. Limites. Extenséo.

Dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, como ja se
salientou, sdo titulares pessoas em numero determinado ou indeterminado.

Todas elas, obviamente, dispdem de legitimacdo para a propositura
das acOes destinadas a obtencdo da tutela dos direitos de que todos sac
titulares.

Mas, como nem sempre ou quase nunca as ac¢des destinadas a ob-
tencdo da tutela de tais direitos serdo propostas por todos os legitimados a
intenta-las, cumpre indagar se as que nao figuraram, no processo, como
partes, serdo, igualmente, beneficiadas ou prejudicadas, conforme a senten-
¢a conceda ou recuse a tutela pleiteada para o interesse que lhes é comum

Em outras palavras, o que se quer saber é se, havendo, como héa, nos
casos figurados, pluralidade de legitimados & impugnacdo do mesmo ato, a
sentenca proferida contra ou a favor de um faz coisa julgada material con-
tra ou a favor dos outros? E em decorréncia, se o resultado do processo, de
gque acaso tenha participado apenas um (ou alguns) dos legitimados, deve
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tornar-se vinculativo até para os juizes de outros eventuais processos, em
gue venha a ser parte outro (ou outros) membros da coletividade.

Varias situagdes sdo configuraveis:

Se a agéo de impugnacéo for intentada por todos os legitinsados,
multaneamenteem litisconsércio ativo .tollitur quaestia

Se o litisconsorcio for unitario - mesmo pedido e mesma causa de
pedir - a decisdo sera uniforme para todos.

Nos outros casos - de litisconsércio comum ou simples - a decisédo
sera, ou nao, uniforme, para todos.

Mas, em todos o0s casos, a sentenca beneficiara ou prejudicara todos
os legitimados porque todos figuraram no processo como partes. (Cédigo
de Processo Civil, artigo 472).

No caso de impugnacgdo do mesmo ato, por mais de um legitimado,
mas nao simultaneamente, sendo que sucessivamente, com diferentes cau-
sas de pedira questdo também néo oferece a menor dificuldade.

Nesse caso, o litisconsoércio ndo é unitario, cada litisconsorte podera
receber sentenca de teor diferente da dos outros e, nos exatos termos do
mesmo artigo 472 do Cdédigo de Processo Civil, a sentenca proferida em
cada processo nao prejudicara nem beneficiard quem nele nao figurou como
parte.

A grande dificuldade esta na hipétese restante - impugnacao do mes-
mo ato, por mais de um legitimado, sucessivamente, com a mesma causa de
pedir e pedido.

Exemplo: Na defesa do interesse coletivo, um acionista propde acdo
de anulacdo de determinada deliberacdo de assembléia da sociedade. O
pedido é julgado improcedente.

Depois, um outro acionista, que ndo prop6s aquela acdo em
litisconsércio com o primeiro, mas que, tanto quanto ele, dispbe de
legitimacéo para propor a mesma acéo, formulando o mesmo pedido,
com a mesma causa de peglirg.: ndo foram publicados editais anun-
ciando arealizacdo da assembléia) usa desse poder e propde essa mesma
acao, para pedir ao juiz que lhe dé, com o mesmo fundamento, exata-
mente aquilo que negou ao outro acionista, que propds a acao em pri-
meiro lugar

Alega, v.g. que a causa foi mal conduzida por parte daqueles que,
ajuizando-a ndo souberam explorar os melhores argumentos ou produzir as
provas mais convincentes.
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Ou, entdo, alega que o legitimado que se antecipou aos outros,
mancomunado com o adversario, provocou ele mesmo a prépria derrota,
deixando intencionalmente de utilizar as armas de que dispunha.

A pura e simples extensao da coisa julgada aos co-titulares do inte-
resse coletivo importaria na consagragao de injustica consistente em privar
os outros legitimados de obter novo pronunciamento judicial sobre o litigio.

Por outro lado, seria igualmente desaconselhavel permitir que, a despeito
da vit6ria no primeiro processo, a outra parte se visse indefinidamente sujeita a
novas investidas judiciais, com o mesmo fundamento e o mesmo fim.

Se os acionistas do primeiro grupo e os do segundo tivessem proposto
as suas acfes em conjunto, em litisconsorcio facultativo ativo, a deciséo
obrigatoriamente teria de ser a mesma para ambos, pois esse litisconsorcio
seria unitario - mesmo pedido e mesma causa de pedir

Litigando em separado, um depois do outro, a decisdo logicamente
ndo podera ser de um teor para um e de outro teor para outro.

N&o se concebe que a deliberacdo da Assembléia ndo seja e seja
anulada; que continue de pé e va ao chao; que dela se possam e nao st
possam extrair efeitos validos.

Quando o litisconsorcio é unitario, a uniformidade da decisdo tem de
ser preservada a qualquer custo.

Mesmo que os legitimados a impugnacdo do mesmo ato litiguem em
separado, uns depois dos outros.

Mas sé ha uma maneira de assegurar a uniformidade da decisdo, no
caso por ultimo figurado, que agora se esti a examinar

E subordinar o juiz do segundo processo a coisa julgada formada no
primeiro.

Assim nao se corre o risco de quebrar a uniformidade da decisao.

Essa solugéo, Unica imaginavel, oferece, no entanto, dois grandes in-
convenientes.

Um de ordem técnica: a sua adogao importa em estender os efeitos
da coisa julgada material a quem nao foi parte no processo, sem previsao
legal, em tal sentido, e com ofensa a regra constante do artigo 472 do Cadi-
go de Processo Civilrds inter alios judicata, nec nocet, nec prodest

A sentenca estara prejudicando terceiro (0 autor da segunda acao,
que nao figurou, como parte, na primeira) quando pelo referido dispositivo
legal, “a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, nac
beneficiando, nem prejudicando terceiros”.
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Outro de ordem pratica: a adogdo da referida solugdo importa em
escancarar as portas para a fraude. Um diretor da sociedade, interessado
em manter deliberagéo ilegal da assembléia de acionistas, entra em conluio
com um acionista, tdo mau carater quanto ele, e aquele propée acao mal
fundamentada e mal instruida, de anulacao das delibera¢des da assembléia,
para que o pedido seja julgado improcedente, livrando-se, assim, 0s interes-
sados na manutencao do ato ilegal das futuras investidas dos acionistas
honestos, atingidos pela coisa julgada material formada no processo instau-
rado a requerimento do acionista desonesto e conluiado com o diretor mau
carater

Até agora, estamos, pois, assim: para evitar a quebra da uniformida-
de da deciséo s6 existe uma solucéo: estender os efeitos da coisa julgada
material, formada no primeiro processo, a quem nele nao figurou como par-
te. Mas essa solugdo Unica apresenta os dois grandes defeitos indicados:
um de ordem técnica e outro de ordem pratica.

Em situagéo inteiramente similar - a dos varios legitimados a
impugnacéo, por meio de&do Populgrdo mesmo ato lesivo ao patriménio
publico - aLein® 4.717, de 29.6.95, que dispde sobre a matéria, resolveu o
problema de forma magnifica.

A sentenca que julgar o pedido procedente, por qualquer fundamen-
to, ou improcedente, porque considerou valido o ato impugnado faz coisa
julgada materiakrga omnegatingindo, portanto, as partes e terceiros, in-
clusive os outros legitimados a propositura da mesma acgéo. (Artigo 18)

J& a que deu pela improcedéncia do pedido por deficiéncia de prova
nao faz coisa julgada material para ninguém: nem para as partes, nem para
terceiros. (Cf. 0 mesmo artigo 18)

Com esse sistema, a uniformidade da decisdo nao corre nenhum ris-
co; a extensdo da coisa julgada material a quem nao foi parte no processo é
legitima, porque determinada pela lei posterior (artigo 18 da Lein° 4.717, de
29.6.65), que abriu excecao a regra da lei anterior (artigo 472 do Cddigo de
Processo Civil) e os conluios entre os interessados na manutengéo do ato
nao surtirdo nenhum efeito pratico, pois a mesma acao podera ser proposta,
ulteriormente, por qualquer legitimado, sem obstaculo representado pela coisa
julgada material, no caso inexistente.

Tal sistematica foi adotada, também, pela Lei n° 7.347, de 24.7.85,
gue regula a Acdo Civil Publica (artigo 16) e pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor - Lei n° 8.078, d4.B.90 - (artigo 103) .
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A adocdo da mesma sistematica para solucdo do mesmo problema,
nos demais casos de pluralidade de legitimados a impugnacdo do mesmo
ato, mediante aplicacdo analégica, extensiva ou ampliativa dos referidos
dispositivos legais, parece ser a Unica solugdo aceitavel para o instigante
problema.

Expde-se, no entanto, a criticas para as quais ndo ha resposta
satisfatéria: 1) Permite que a coisa julgada opecendum eventum litis
sem expressa autorizacao legal, o que néo é ortodoxo; 2) Autoriza a aplica-
¢do de norma de excec¢do a regra do citado artigo 472, com infracdo a regra
de hermenéutica, de acordo com a qual as normas de excegao se interpre-
tam restritivamente, ndo admitindo interpretacdo analdgica, extensiva ou
ampliativa.

A DISCIPLINA DA MATERIA NO CopIGO DE DEFESADO CONSUMIDOR

O Cadigo de Defesa do Consumidor trata da matéria nos artigos 103
e 104.

No primeiro desses dispositivos - artigo 103 - a matéria é disciplinada
em trés incisos relativos aos direitos difusos (1), direitos coletivos (ll) e
direitos individuais homogéneos (l11).

Direitos difusos

Inciso |

De acordo com o inciso I, a sentenca que julga o pedido de tutela de
direito difuso faz coisa julgada materiarja omnesexceto se o pedido
for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qual-
quer legitimado poderd intentar outra a¢do, com idéntico fundamento, va-
lendo-se de nova prova...”.

Trata-se de reproducédo, qugsss litterisdo ja citado artigo 18 da
Lei da Acdo Popular (4.717, de 29.6.65).

Aqui, também, a sentenca faz coisa julgada matngal omnesno
caso de procedéncia do pedido ou de improcedéncia porque se considerou
vélido o ato e ndo faz coisa julgada material para ninguém, nem para o
préprio autor da acéo originaria, no caso de improcedéncia do pedido por
insuficiéncia de provas.

Assim, ndo se exclui a possibilidade de propositura da “outra ag&o”
pelo proprio autor da acdo originariando atingido pela coisa julgada
material, que n&do se formou para 0s outros nem para ele proprio.

Alias, se assim nao fosse, a lei diria “qualometro legitimado” e
nao “qualquer legitimado”.
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A clausula “poderd intentar outra acdo, com idéntico fundamento” (leia-
se com idéntica causa de pedir) e deve ser interpretada extensivamente: podera
intentar outra agdo, com a mesma causa de pedir e com 0 mesmo pedido.

Se esta acdo — com a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido - for
intentada pelo mesmo autor da ac¢ao originaria, o que € possivel, como ja
vimos, a agdo ndo sera “outra”: sera a mesma, diante da triplice identidade
de partes, pedido e causa de pedir

A exigéncia da propositura da acdo somente com base em “nova
prova” ndo merece encémios.

Se “"A” propds determinada acdo em face de “B” e 0 juiz julgou o
pedido improcedente porque, apreciando mal a prova, considerou-a insufici-
ente para a procedéncia, ndo se afigura razoavel impedir “C”, que néo esta
sujeito a coisa julgada que ndo se formou no processo arderjmopor
outra acdo, com o mesmo pedido e a mesma causa devpkido-se da
mesma e quem sabe da Unica prova existente que, agora, corretamente
avaliada, poderé leva-lo a procedéncia do pedido, possibilidade que fica afas-
tada,a priori, se o dispositivo legal em exame for aplicado na sua literalidade.

De acordo com o paragrafo 1° do artigo 103 “os efeitos da coisa
julgada previstos nos incisos | e Il ndo prejudicarédo interesses e direitos
individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe”.

Trata-se de dispositivo assaz enigmatico.

Se por forca da regra constante do artigo 103, | e Il, a sentenca, no
caso de improcedéncia, por razdo que nao seja a da insuficiéncia de provas,
faz coisa julgada materiakga omnesentdo é claro que essa sentenca
prejudica - sim - “os interesses e direitos individuais dos integrantes da cole-
tividade, do grupo, categoria ou classes” (exatamente o que o paragrafo 1°
diz que ndo acontece). Ou se nao prejudica, entdo ndo é verdade que a
sentenga, nesse caso, faz coisa julgada magegalomnescomo diz o
artigo 103, I.

Talvez se possa conciliar os dispositivos dizendo que o paragrafo 1° é
aplicavel somente aos casos de improcedéncia por insuficiéncia de provas.

A solucgdo, no entanto, ndo esta imune a critica no sentido de que,
assim interpretado, o dispositivo torna-se inutil porque se, nesse caso, a sen-
tenca ndo faz coisa julgada em relagédo a terceiros e nem em relacdo as
partes, € evidente que, nessa eventualidade, ndo podera mesmo haver pre-
juizo para ninguém, sendo desnecessério que o paragrafo 1° assim o decla-
re, expressa e explicitamente.
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Com a autoridade de autora do anteprojeto de que resultou o Cadigo
de Defesa do Consumidéda Pellegrini Grinover assim explica a existén-
cia do dispositivo:

“Exemplifique-se: numa demanda coletiva, que visetidada

do mecado de poduto considerado nocivo a saude publica, a
sentenca ejeita o pedido, julgando a acao ingmedente, por

nao considerar o mduto danosoA coisa julgada, atuanderga
omnes impede a enovacao da acdo (salvo na hipotese de
insuficiéncia de pyvas) por pate de todos 0s entes e pessoas
legitimados as acdes coletivas. Mas ndo obsta a que o consumidor
Caio, reputando-se lesado em sua salde peludpto, ajuize

sua acgdo pessoal indenizatotia.

Ora, se, no primeiro caso, o pedido era inibitdrio e agora € indenizatério,
€ claro que, diante da diversidade do pedido e das partes, (talvez da causa de
pedir, também) em nenhum caso, ndo expressamente previsto em lei, a senten-
¢a prejudicara terceiros, mal se compreende a necessidade de o artigo 103,
paragrafo 1° afirmar que, nos casos figurados (tanto quanto nos nao figurados)
“os efeitos da coisa julgada.... ndo prejudicarao interesses e direitos individuais
dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria, ou classe”.

Direitos coletivos

Inciso I

Os limites subjetivos da coisa julgada, nas acdes intentadas em defe-
sa de direitos coletivos, ndo séo diferentes dos tracados, no inciso I, para os
direitos difusos.

A Unica diferenca — se é que isso € uma diferenca - esta na maior
extensado dos efeitos da coisa julgada na tutela dos direitos difusos - que
alcanca toda a coletividade, sem excega®. direito ao meio ambiente - e
na menor extensao desses efeitos na tutela dos direitos coletivos, que atinge
somente os membros do grupo, categoria ou clags®s participantes de
um consorcio.

Direitos individuais homogéneos

Inciso

Aqui o tratamento dado a matéria é diferente .

Se o pedido for julgado procedente, a sentenca fara coisa julgada
materialerga omnes'para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores”.
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Na hipotese inversa, de pedido julgado improcedente, a sentenca fara
coisa julgada material apenater partes

Essa conclusdao estd em harmonia com o paragrafo 2° do mesmo
artigo 103, de acordo com o qual:

“Na hipétese prevista no inciso lll, em caso de improcedéncia do
pedido, os interessados que nédo tiverem intervindo no processo, como
litisconsortes, poderao propor a¢édo de indenizacao a titulo individual”.

A clausula “...para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores...”
deve ser entendida com o classico gréo de sal. Faltou dizer: todas as vitimas
que tenham pretensédo idéntica a das que intentaram a agéo, ou seja, todos
agueles que querem a mesma coisa, com o mesmo fundamento, ou, ainda,
todos aqueles legitimados a intentar a acao em litisconsércio ativo, faculta-
tivo e unitario.

Sim, porgue ndo podem estar contempladas no dispositivo, as vitimas
gue tém pretensdes diferentes.g.(1: querem abatimento do preco, em
lugar da complementacao do peso ou medida ou 2: querem a substituicdo do
produto por outro da mesma espécie, em lugar da restituicdo imediata da
guantia paga etc. etc.).

Com efeito, dar a tais vitimas prestacdo diversa da pretendida, reti-
rando-lhes a possibilidade de obter a escolhida, ndo é beneficia-las e sim
prejudica-las.

E bem verdade que, interpretado como aplicavel somente aos casos
de litisconsorcio unitario, o artigo 103, 1ll, é ocioso, porque, ndo apenas no
caso figurado, como em qualquer outro, a coisa julgada formada no proces-
SO que correu com os legitimados que intentaram a agao estende-se subje-
tivamente aos que poderiam intenta-la, em litisconsorcio unitario, com aque-
les, e ndo a intentaram.

Por outro lado, se de acordo com a dicgdo do artigo 103, Ill, a
coisa julgada somente opegega omnes'no caso de procedéncia do
pedido” e, portanto, no caso de improcedéncia do pedido, ndo faz coisa
julgada materiakrga omnes operando, apenafter partes assim
nao beneficiando, nem prejudicando terceiros (artigo 472) é evidente
gue, nesse caso, o0s interessados que ndo ingressaram, N0 processo, Como
litisconsortes e que, portanto, nele ndo figuraram como parte, ndo po-
dem ser prejudicados pela sentenca que se proferiu e, desse modo, po-
dem perfeitamente propor acdo de indeniza¢cdo, ou qualquer outra, a
titulo individual.
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Ora, se é assim, para que declara-lo inutilmente, e de forma expres-
sa, no paragrafo 2°, com violacao ao principio de acordo com o qual a lei ndo
deve conter palavras inateis?

Mais: O dispositivo alude a “acao de indenizacdo”. Mas, se a acéo
ndo for de indenizag&o ndo ocorrera 0 mesmo? Por que, entdo, a restricdo?

Acio CiviL RuBLica

Extensdo subjetiva da coisa julgada

Artigo 103, paragrafos 3° e 4°

“O paragrafo 3° do artigo 103" - anota a mesma Ada Pellegrini Grinover
- “inova profundamente com relagdo aos principios processuais sobre a coisa
julgada: inspirado no principio da economia processual e nos critérios da coisa
julgadasecundum eventum litioem como na ampliacépe legisdo obje-
to do processo, expressamente autoriza o transjponilibus, da coisa
julgada resultante de sentenca proferida na Agéo Civil Pablica para as acdes
individuais de indenizagéo por danos pessoalmente sofridos”.

Duas hip6teses podem ocormiz a mesma autora:

Primeira: A Acédo Civil Publica foi julgada improcedente. Os tercei-
ros, titulares de pretensdes indenizatorias, a titulo de ressarcimento de da-
nos pessoalmente sofridos, estardo imunes a coisa julgada, podendo ajuizar
normalmente as suas ac¢des reparatdrias. Até aqui nenhuma novidade traz a
primeira parte do artigo 103, paragrafo 3°, pois as a¢fes séo diversas, ndo sé
com relacao as partes, como, também, pelo objeto.

Segunda A Ac¢éo Civil Pablica foi julgada procedente. Fugindo as
regras classicas sobre a coisa julgada, o Codigo autoriza, por economia pro-
cessual, o aproveitamento da coisa julgada favoravel, oriunda da Agéo Civil
Publica, possibilitando as vitimas e seus sucessores serem por ela benefici-
ados, sem necessidade de nova sentenca condenatéria, passando-se, assir
incontinenti, a liquidacéo e execugdo da sentenca.

A autora exemplifica: Se a Acdo Civil Publica, que tenda a obri-
gacéo de retirar do mercado um produto nocivo a saude publica for julgada
procedentgereconhecendo a sentenca os danos, reais ou potenciais, pelo
fato do produto, poderéo as vitimas, sem necessidade de novo processo
de conhecimento, alcancar a reparacao dos prejuizos pessoalmente soffi-
dos, mediante liquidagé@o e execucdo da sentenga coletiva. Se, porém, a
Acdo Civil Pablica for julgad@mprocedenteas vitimas e seus sucesso-
res poderdo intentanormalmente, suas proprias acdes reparatorias, a
titulo individual.
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O fenémeno é semelhante ao dos efeitos civis da sentenca penal
condenatoéria, sobre os quais disp&e o artigo 91, |, do Cédigo Penal, de acor-
do com o qual “séo efeitos da condenacdo: I: tornar certa a obrigagéo de
indenizar o dano causado pelo crime”. Nesse caso, passa-se desde logo a
liquidacéo e execucgdo da sentenca, no juizo civil (Cédigo de Processo Pe-
nal, artigo 63; Codigo de Processo Civil, artigo 584, 11).

No paragrafo 4° do artigo 103, o Cédigo utiliza a mesma técnica do
paragrafo 3° ao estabelecer que “aplica-se o disposto no paragrafo anterior
a sentenca penal condenatdria”.

Considerando que os efeitos da sentenc¢a penal condenatdria ndo po-
dem passar da pessoa do delinquente, parece razoavel o entendimento de
gue a regra do paragrafo 4° é aplicaugl,ao empregado que praticou o
crime do artigo 74, ao deixar de entregar ao consumidor o termo de garan-
tia, mas néo o € ao empregador que nenhuma condenacéo sofreu pelo fato
delituoso do seu empregado.

EXCLUSAO DA LITISPENDENCIA

Opt out. Opt in.

Artigo 104.

De acordo com a primeira parte do artigo 104 “as a¢fes coletivas,
previstas nos incisos | e Il do paragrafo Unico do artigo 81 ndo induzem
litispendéncia para as ac¢des individuais...”.

Nesta parte, o dispositivo, além de pecar na terminologia, quando
utiliza a expresséo “ndo induzem” no lugar de “nao produzem” ainda afirma
0 Obvio, ou seja, que ndo ha litispendéncia entre as agbes coletivas e as
acOes individuais.

Com efeito, uma de duas: Ou ha identidade de partes, pedido e causa
de pedir e ha litispendéncia; ou ndo ha essa identidade e ndo se ha de falar
em litispendéncia. Para deixar isso claro, ndo havia necessidade de a pri-
meira parte do dispositivo dispor como dispde.

Como explica a mesnfada Pellegrini Grinovera segunda parte do
artigo 104 disp6e sobre situacdo diferente da que ocorre com as agbes des-
tinadas a tutela de direitos difusos e coletivos, onde o objeto do processo
(indenizacdo do bem indivisivelmente considerado; obrigagéo de fazer ou de
nao fazer) é diferente do objeto da acao individual (indenizacao dos danos
pessoalmente sofridos).

Cuida-se, agora, diz a tratadista, de acao coletiva reparatéria aos in-
dividuos pessoalmente lesados, onde o0 objeto mesmo do processo consiste
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na condenacgao genérica, a indenizar as vitimas pelos danos ocasionados. C
pedido de a¢do coletiv@nténps pedidos individuais, formulados nas dis-
tintas agbes reparatdrias, no que respeito ao reconhecimento do dever de
indenizar

A seu vera hipotese é regida pelo artigo 104 do Cdadigo de Proces-
so Civil, que dispbe sobre a continéncia, afirmacao que se reluta em acei-
tar, porque a continéncia sup@e identidade de partes, inexistente no caso
figurado.

De acordo com o referido artigo 104 do Cédigo de Defesa do Consu-
midor, nas acdes coletivas de que tratam os incisos I, Il e Il do artigo 103 (o
dispositivo fala s6 em incisos Il e lll, mas, ao que tudo indica, por mero
equivoco) duas situacdes sao configuraveis:

Primeira: O autor da acédo individuabpta pela suspensdo do seu
processo, no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia do ajuizamento da agao
coletiva: Sera incluido na coisa julgada formada no processo coletivo.

Segunda O autor da acédo individuaBo optapela suspenséo do
Seu processo, antes opta pelo prosseguimento deste: sera excluido da coise
julgada coletiva, ainda que favoravel.

Esse regime foi mutuado do sistema norte-americanaldas
actions que conhece a técnica dpt oute aopt in, pela qual quem opta
por ndo ser abrangido pela coisa julgada é dela excluido, ficando os ndo
optantes submetidos a regra da extensao subjetiva do julg@do.

Revista da EMERJ,4, n.15, 2001 141



UmA Nova VisAo bo UNIVERSO JURIDICO

Luiz Fux
Professor da EMERJ e da UERJ. Desembargador TJ/RJ

INTRODUCAO

JULIUS KIRCHMAN, jus-filésofo do século XIX, comparava o
mundo natural ao mundo juridico através de uma imagem poética, ao con-
frontar as constantes mutacgdes do direito, enquanto o sol, a lua e as estrelas
mantinham o mesmo brilho desde a criagdo do universo.

O mundo juridico também tem sua constelagéo onde sobrelevam como
estrelas mais reluzentes a Lei e a Justica.

A primeira corresponde, seguniidGUEL REALE, a exigéncia es-
sencial e indeclinavel de uma convivéncia ordenada, pois nenhuma socieda-
de poderia subsistir sem um minimo de ordem. A segunda resulta da aplica-
cao pratica do que dispe a lei nas hipéteses em que se verifica a “irrealizacao
espontanea” do direito, fendbmeno histérico evidenciadCPWTURE A
intervencdo da justica fulcra-se, exatamente, na constatacéo de que, diante
da recusa ao cumprimento das leis, impde-se a mediacdo judicial coativa e
soberana.

O notavel mestre peninsul&NRICO TULIO LIEBMAN, que se
exilou no Brasil refugiando-se da perseguicdo nazista e em Séo Paulo fun-
dou a nossa “escola processual brasileira”, afirmava que “direito sem justi-
¢a” representava legar o respeito & ordem e a boa vontade dos homens; e
“justica sem direito” implicava dispor no “vacuo”.

Esse amalgama entre a Lei e a Justi¢a, dois grandes astros do mundo
gue ora contemplamos, é a esséncia da “experiéncia juridica”, porquanto,
consoante a licida percepcaoRIECASEN SICHESIancada na sua no-
tavel obraNueva Filosofia de la Interpretacion del DerechoMéxico,

1973,"a indole do direito positivo ndo esta em construir um reino de idéias
puras, validas por si sés, abstraindo-se toda aplicacao real a situacées con-
cretas da vida”. Lei e Justica, portanto, compdem as duas faces deste
universo sobre as quais gravitam todos os fenébmenos juridicos.
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Sob a ética da natureza que enfeita o preAmbulo desta digresséo, nos
€ permitido um primeiro passo na invasdo do tema proposto, ao anunciar
que resplandece no céu do terceiro milénio a “Era da Legitimidade”, resul-
tante das novas expectativas quanto a “lei e a justica”’, emergentes das
respostas a crise juridica que agoniza no mundo que ora contemplamos.

A crise hoje vivenciada tem dupfatio essendia “dissintonia entre
a lei e os anseios sociais” e a “ineficiéncia da realizacdo da justica”.

A lei, como regra de conduta, no seu amplo espectro de regulacdo
das atividades humanas, tem-se revelado afastada das expectativas da co:
munidade.

A justica, por sua vez, se apresenta ineficiente e incapaz de cumprir
0 sumo postulado enunciado pelos jurisconsultos romangerpetua
voluntas unicuique suum tribuend{a vontade perpétua de dar a cada um
0 que € seu), quer pelas desigualdades que encerra, quer pela tardanca d:
prestacéo jurisdicional, quer pela qualidade da resposta judicial.

Cada uma dessas questdes deve ser enfrentada, para que se poss
anunciar as perspectivas do mundo juridico no limiar do terceiro milénio,
gue, na sua esséncia, residem na instauragdo da denominada “Era da Legi-
timidade” encartada numa das “Eras do Direito”, idealizadas pela notavel
cultura deNORBERTO BOBBIO.

A CRISE DA LEI

A crise da lei representa a “crise dos paradigmas”. O modelo de
legalidade liberal individualista revela-se ineficaz aos olhos da nova socieda-
de de massa. Magnifica transformacao sofreu a concepcédo dos direitos
desde a sua percepcao jushaturalista, fruto dos fecundos debates da Idade
Média, transpassando o racionalismo decorrente da primazia do individua-
lismo pregado pela Revolucédo Francesa e pela humanizacdo das enciclicas
papais contra os rigores do capitalismo, até desembocar na nova “Era dos
Direitos” ndo mais individuais sendo “coletivos ou supra-individuais”.

Essa novel realidade juridica reclama exaustivas regulagdes, a par
das investidas existentes nesse segmento, com a tutela legal e judicial dos
interesses difusos, na linguagenRIROTO PISANI Destarte, a evolugéo
socioecondmica fez exsurgirem os denominados “novos direitos” gerados
em ambiente legislativo diverso daquele de outrora, inaugurando no cenario
juridico realidades imprevisiveis, situacdes surpreendentes. Ora sdo delitos
novos, inimaginaveis, e que escapam a sancao por forca da anterioridade;
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ora situacdes humanas de convivéncia que rompem a ortodoxia do direito
privado e que reclamam um tratamento humanizado pelo legislador; ora
direitos que antes se situavam no plano meramente ideol6gico e que, hoje,
ocupam espaco concreto nas esferas supra-individuais vgpnaodireito

a um “meio ambiente saudavel”. Enfim, séo “direitos surpreendentes”, to-
dos classificados p@OBBIO como de “terceira geragéo”, que reclamam

“o debrucar do legislador e 0 manto de uma nova ordem juridica”.

Nada obstante, urge, também, uma redefinicdo normativa que se iden-
tifiqgue com as caréncias e necessidades cotidianas de cada grupo social,
consoante as suas peculiaridades.

Em direito, nada pode ser genérico, nada pode ser global; consoante
proclamavam os antigosbi societas ibi ius

A tdo decantada globalizacdo, que encontrou no plano da arte e da
estética um caminho de comunicacao universal, que na literatura serviu a
busca de uma linguagem Unica que servissse de ponto de encontro da hu-
manidade, desde a tragédia greg®@&OCLESna Grécia Antiga, pas-
sando pelo teatro anglo-saxénico SEAKESPEARE pela lirica de
CAMOES transitando pela maravilhosa prosd/deCHADO DE ASSISou
aportando na sublime poesiafFlERNANDO PESSOAque inspirou os ho-
mens a havegar por imensos e desconhecidos mares, até iniciar a “navegagao
cibernética”, através da qual a globalizacdo das informacdes sdo recolhidas
sem limites, sem restricdes, sem controle e sem mando, esbarra no inatingivel
“Sonho Kantiano”, pela instauragdo da ordem universal e da paz perpétua.

E que, mercé da impossibilidade de regular-se meios sociais diversos
com o mesmo instrumental legislado, a globalizac&o tem a sua face oculta
onde encontra subterflugio o objetivo inconcusso de submissdo econdmica
dos fracos aos fortes.

As peculiaridades sociais de cada comunidade ndo encontram na
globalizagcado uma resposta as desigualdades, visto que ndo se pode regular
de forma genérica a conduta de pessoas desiguais.

RUI, na clarividéncia de suas luzes, advertia que a efetivacdo do
principio ison6mico impunha “tratamento igual para os iguais e desigual para
os desiguais”.

Desta sorte, a transi¢cdo para uma nova juridicidade deve considerar
a globalizacédo do direito com reservas, porquanto se deslegitima quando
alcanca meios sociais nos quais gravitam valores ético-politicos diversos
daqueles onde a norma global vai incidir
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Afinal, antiquissima e a um s6 tempo atual, a licAaSAEEILLES,
in Les Méthodes Juridiques ps. XXI-XXII: “O Direito é feito para tra-
duzir em disposi¢fes positivas e imperativas toda a evolucao social. As mu-
dancas econdmicas e sociais constituem o fundo e a razao de toda a evolu-
¢do juridica”.

Modernamente, tem-se a adequacgéo da lei aos valores sociais da
comunidade onde vai incidir como requisito de “eficacia” da ordem juridica.

A sociedade deve “viver o direito e reconhecé-lo”, através de uma adesao
racional ou mesmo por meio de um “assentimento costumeiro”, como o
denominouMAURICE HAURIOU, para que seja “formalmente vélida e
socialmente eficaz” a regra de direito.

JEHRING em sel.'Esprit du Dr oit Romain, fundado nos antigos
juristas, advertia que as leis deveriam se adaptar “as necessidades da vida ¢
as exigéncias da sociedade”.

Sobressai, assim, como expectativa do terceiro milénio, um “Pluralismo
Juridico”, como novo paradigma do direito positivo. Nao aquele suposta-
mente progressista, de “teor democratico popular”, através de ordens infor-
mais, eis que, como relembrado P6OLKMER, “a nossa tradi¢éo ético-
cultural introjetada e sedimentada no inconsciente da coletividade e das ins-
tituicbes brasileiras repugna uma cultura juridica informal com a total e
absoluta auséncia do Estado”, mas um pluralismo que considere em perfeita
interacdo o cruzamento interdisciplinar entre o Direito como fonte normativa
oficial e o Poder Social. E o denominado “Pluralismo Juridico Comunitario
Participativo”, que parte de um “sistema de necessidades” envolvendo exi-
géncias valorativas, bens materiais e imateriais como a vida, liberdade, jus-
tica, e que variam de uma sociedade para outra.

Em suma, um direito coexistencial, fruto da vontade oficial e de seus
consumidores.

Numa das mais recentes constatacdes de estudiosos do fenémeno
juridico, concluiu-se a necessidade de “simplificar o direito”, considerando,
exatamente, o meio social de sua efetivagdo. Isto porque, um direito ina-
cessivel sob a 6tica de sua ininteligibilidade “arrasta a inacessibilidade a
justica”, uma vez que um cidad@o que desconhece os direitos que ostenta
jamais podera exercé-los em juizo ou fora dele.

JOHN MAYHEW, através do principal estudo empirico inglés a res-
peito desta aptidao pessoal do cidad&o para reconhecer um direito e defendé-
lo pelos meios disponiveis, denominddstitutions of representation:
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Civil Justice ad Public, concluiu que: “O conhecimento daquilo que esta
disponivel constitui pré-requisito da solucdo do problema da necessidade
juridica e é preciso fazer muito mais para aumentar o grau de conhecimento
do publico”. Na classica conclusao da escola francesa de Quebec, referida
por ABEL SMITH, “le besoin d’'information est primdial et prioritaire”.

Esta capacidade juridica pessoal se relaciona com os recursos finan-
ceiros, diferencas de educacaiatussocial, no dizer AEAPPELLETT],
razao por que o pluralismo que se preanuncia e se reclama para o terceiro
milénio rompe barreiras ortodoxas para descortinar um mundo mais justo.

Sinteticamente, nesse angulo ora examinado e numa visao perspecti-
va, o terceiro milénio, como “Era da Legitimidade”, tem o compromisso
ideolégico de erigir um ordenamento que de forma simples e accessivel
contemple os novos direitos e consagre um “pluralismo juridico-participativo”,
em que as leis encerrem o sentimento de justica generalizado na sociedade.

A CRISE DA JUSTICA

A crise judicial é a enfermidade mais grave do que a da lei, porquanto
multifaria nos seus sintomas. Aqui e alhures, a justica, como instituicao res-
ponséavel pelo bem e pela felicidade através da intermediacdo dos conflitos
intersubjetivos, alcangou graus alarmantes de insatisfacéo pgpalgpela
sua morosidade, quer pela ineficiéncia das formas usuais de prestacao judi-
cial, quer pela qualidade das decis®d8URO CAPPELLETTIviu esse
grupo de deficiéncias, qualificando-as de “Barreiras de Acesso a Justica”.
Este quadro atual infirma o designio maior da jurisdi¢cdo que é a pacificacdo
social, alimentando, por consequéncia, no @&mago do cidaddo comum, o de-
sejo de “vinganca privada”, forma primaria de solucéo dos conflitos e cuja
eliminacdo marcou o epilogo de uma luta secular na histéria da organizacao
civilizada da sociedade, no dizer precisd-8=DERICO MARQUES

Mister frisar-se que em todos os paises do mundo de matiz romano-
germanico como 0 nosso, preconizantes do sistemaitiiaw, a justica é
morosa, solene, custosa e, de regra, produz um resultado decepcionante aos
olhos de seus consumidores.

CAPPELLETTI e BRYAN GARTH, professores emt&nford, no
relatorio acerca do acesso a justica elaborado sob o fittice for all”,
informam que, na Itélia, um processo tramita durante 500 dias na instancia
primeira e 700 dias no segundo grau. Na Espanha, malgrado a agilidade dos
instrumentos inseridos naéy de Enjuiciamiento Civil o processo nao

146 Revista da EMERJ,4, n.15, 2001



se finda antes de 3 anos. Idéntica lentid&o vivencia o processo francés que
emprestou, genuinamente para o mundo, um exemplo de codificacdo que foi
0 primeiroCode de Procédure Civile

Conforme se pode obsery@fo é peculiar a0 N0SSO processo e a
justica brasileira a patologia da morosidade. E a razao historica ressalta
descortinada nos dias de hoje.

Os sistemas antes mencionados tém o substrato de suas origens e de
seus principios nas idéias iluministas que romperam com o absolutismo do
Estado e seus organismos, para valorizar o “homem”, na sua concepgéo
individual. Segundo os tedricos do “século das luzes”, o judiciério era uma
parcela do superado Estado - Absolutista e a ele também se deveriam colo-
car as amarras necessarias para que os cidaddos nao sofressem o
desmandos e os arbitrios da magistratura. Essa suposta prepoténcia do judi-
ciario vem estampada na concepcaBR@&JSSEAU segundo a qual, o juiz
representava um verdadeiro “ditadd¥isando tolher a atuacao da justica
sem limites MONTESQUIEU preconizava que o juiz deveria ser apenas
“la bouche de la loi”,adstringindo-se a pronunciar as palavras da lei no
caso concreto, sem torna-las realidade, imediatamente.

Esta tortuosa visao da fungéo judicial, introjetada no século onde fo-
ram erigidos os principios e os dogmas processuais reinantes até entéo, foi a
responsavel pela criagdo de liturgias, formas, garantias engessadoras da
atuacao do judiciario, e fortiori, responsaveis pela lentiddo da resposta
judicial.

Um juiz que apenas se limita a declarar a vontade da lei, ndo a tor-
nando efetiva de pronto, ndo faz mais do que concitar o vencido a cumprir o
comando sem qualquer eficacia no plano fenoménico. A simples recusa em
atender a decisao, impde ao vencedor que se utilize de outro instrumento
capaz de tornar realidade aquilo que consta da sentenca. Logo, a exortagao
ao respeito a decisdo ressoa aos ouvidos do leigo e do vencido como
“mera divagacao”... E o quevax populidenomina de “sensacdo de impu-
nidade”.

Ademais, a autorizacdo para que o judiciario apenas concite o venci-
do ao cumprimento da obrigag&o contida na deciséo, explica, mas néo justi-
fica, o malogro da denominada “sentenca condenatéria”.

Na sua esséncia, a condenagéo civil ndo é mais do que mera “decla-
racdo”, como advertia IEBMAN, no seuManuale di Diritto
Processualeporque o juiz quando condena se limita a conclamar o venci-
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do a cumprir a obrigacdo sob pena de execucdo. E 0 que é a execucao
sendao um processo que visa a satisfacdo da parte vencedora e que, de
regra, recai na frustracéo da auséncia de resultado?

Mais uma vez a voz do povo proclama a ineficiéncia judicial, através
de um de seus ditos, a saber: “o0 vencedor por vezes ganha, mas néo leva...”

N&o reside apenas nesse ponto o malogro da “condenacéo civil”.
Esta forma de realizacdo de Justica é tanto mais ineficiente na medida em
gue atuax post factpisto é: depois de consumada a les&o. De regra, 0 seu
cumprimento resulta em favor do vencedor um “verdadeiro prémio de con-
solacao”, no dizer critico d@ARBOSA MOREIRA

Entretanto, a efetividade do aparelho judicial estd exatamente em
“prevenir” o dano ao invés de prover de forma ressarcitéria, atentando para
a moderna doutrina preconizada, dentre tantosCANDIAM in Nozioni
Istituzionali di Diritto Privato , no sentido de que a justica deve prover
acerca do “ilicito de lesao” e do “ilicito de perigo”. Para os primeiros, funci-
ona a condenacao, para os segundos, ha de se prover sob a forma de “inibi-
¢cao” porgquanto, nesse caso hado ha lesédo heasdgione di temerla
violazione di um dirittd.

Enfrentemos, agora, a tormentosa questdo das solenidades e
ritualismos que postergam a prestacao jurisdicional, porquanto o judiciario
ndo pode discricionariamente deixar de cumprir as etapas tracadas pelo
legislador sob pena de violacéo do principiodde process of laywde
eminéncia constitucional.

Os ritualismos propostos inegavelmente conspiram para a morosida-
de da prestacao jurisdicional, encerrando um quadro gravissimo néo sé de
ineficiéncia mas também de violacbes aos mais comezinhos anseios de
justica.

Afirmou-se em magnifica sede que “se a injustica como violagéo a lei
€ ma, a injustica como sistema é intoleravel”...

A tardanca da resposta judicial sacrifica o jurisdicionado que clama
por justica imediata, mormente aquele que ndo tem condi¢cBes de suportar o
“tempo de duracao do processo”. A par da frustracdo causada pelo adven-
to da providéncia em momento j& inoportuno e indtil, a demora da realizacéo
do valor de justica revela quéo inacessivel se demonstra o acesso a Justica
pela parte mais débil.

A Convencao Européia de Protecdo das Liberdades Fundamentais,
gue ostenta a mesma eminéncia da Declaracdo Universal dos Direitos do
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Homem, assenta no artigo 6°, § 1°, que um pais que nédo se desincumbe ds
prestacéo jurisdicional em prazo razoavel tem uma “Justica inacessivel”.

Outrossim, a perfeita exegese do candne constitucional do “acesso a
justica”, segundo o qual “nenhuma lesdo ou ameaca a direito escapara a
apreciacao do judiciario”, pressupde a sua efetividade, no sentido entrevisto
por CHIOVENDA de que “ninguém deve sofrer o mais ténue prejuizo pelo
fato de ter recorrido a Justica”.

Destarte, a demora da resposta judicial leva ao exaurimento de for-
¢as a parte débil que, diferentemente do litigante mais portentoso, ndo tem
condi¢des de arcar com essa lentiddo, permitindo aquele arrancar-lhe van-
tajosas concessoes. Por esta raZ&®PELLETT], curvado sobre o pro-
blema, cedeu a realidade ao concluir: “a justica é igual para todos, mas um
pouco mais igual para os ricos e um pouco menos igual para os pobres”.

Por outro lado, e independentemente das condicdes dos litigantes,
subjaz outro problema técnico derivado da morosidade.

A gquem interessa a lentiddo do processo? Ao autor que tem razéo, ou
ao réu que, através da utilizacdo de supostas garantias, posterga o reconhe
cimento civilizado da justeza da pretensaer@dversu8 Ressalta evi-
dente que o desnecessario decurso do tempo no processo repousa sobre o
ombros de quem tem razéo, em favor do abuso daquele ciente da sua posi-
¢ao desfavoravel.

Ao angulo axiolégico, a parte que necessita de tempo para compro-
var seu direito ou contra-direito é que deve suportar o “6nus do tempo no
processo”.Trata-se de uma conclusdo dessumida dos principios da
“isonomia” e do “devido processo legal”. Quanto ao primeiro, inegéavel re-
conhecer o desequilibrio que se causa em projetar em alguém o énus supor-
tavel por outrem.

Ao segundo aspecto, oferecer a parte que tem razdo um processo
delongado, ritual e moroso, € encerrar a consagracao, as aveshas, do
process of lawpodendo mesmo adume a um‘indevido processo le-
gal”. Resumindo esta distor¢édo do sistema, a moderna doutrina processual
italiana, da lavra déTALO ANDOLIMA, na sua obr&ognizione ed
Esecuzione Forata nel Sistema dellaTutela Giurisdizionale detectou
um “dano marginal” a partespecificamente causato dalla durazione
temporale del pycessd.

Diante deste desanimador panorama, 0 que se aguarda para o tercei-
ro milénio?
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MARTIN HEIDEGGER afirma que toda pgunta envolve uma in-
tuicdo do perguntado..irecasua resposta também € intuitiva: “uma justi-
¢a rapida” que considere a ineficiéncia das formas usuais de realiza¢do do
bem através da jurisdigdo, percebendo que as ritualidades séo necessarias
apenas para os denominados “casos de incerteza”, ja que no momento em
gue o juiz obtém a certeza - (ndo a verdade que € uma quimera sob a Gtica
do processo) - deve cessar a sua atividade especulativa e surgir uma deci-
séo, relegando a parte que tem interesse na contraprova a assun¢ao do 6nus
do tempo necessario ao alcance da exatidao de sua versao.

Por oportuno, ndo basta uma justica rapida, senao também adequada.

Na prestacdo da justica, o juiz deve considerar as necessidades do
caso concreto, ajustando as formas as questdes de fundo, para que estas
ndo sejam sacrificadas em prestigio daquelas. A permissdo de adaptagéo
da realidade normativa a realidade pratica, tdo decantad@Addr,
corresponde a efetivacao do principio de que “a todo direito corresponde
uma agéo que o assegurBROTO PISANIpreconiza a necessidade de
combinacdes entre as diversas formas procedimentais no afa de atender as
peculiaridades do caso concretboh esiste un unico pecesso che offra
una unica forma di tutela per tutte le situazioni di vantaggio, ma esistono
invece una pluralitd di mrcessi ed una pluralita di forme di tutela
giurisdizionale; la diversita di questi pcessi e di queste forme de tu-
tela e delle loo variegate combinazioni, riffletono la diversita dei
bisogni di tutela delle situazioni di vantaggio”, Wppunti Sulla
Giustizia Civile, p. 11-12

Nesse seguimento, o legislador e o juiz do terceiro milénio hdo de ter
em mente que as “situacfes de periclitacdo e as de evidéncia” merecem
tutela imediata. A primeira, em face da possibilidade de dano irreparavel
acaso a justica ndo seja imediata. A segunda, porque em face de um “direito
liquido e certo” ndo se revela justo o aguardar indefinido de uma resposta
judicial, que ndo pode ser outra sendo aquela que acompanha a prova ine-
guivoca que conduz a verossimilhanca e a probabilidade de éxito do alegado
pela parte. Conforme tivemos oportunidade de expanded|Z FUX,
“Tutela de Segurancaletela de Evidéncia”, nossa tese aprovada quando
da obtencéo da titularidade em Processo Civil na Faculdade de Direito da
UERJ, a defesa em juizo dos “direitos evidentes” e dos “direitos em estado
de periclitacdo” reclamam um regime juridico muito diverso daquele que é
tradicional, orientado pela presteza e fungibilidade da prestacéo jurisdicional.
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Destarte, quando se alvitra para o terceiro milénio a “realizagc&o ime-
diata de justica”, por via reflexa, pugna-se pela imediatidade da satisfacéo
do vencedor no plano pratico.

As sentencas devem valer por si s6s, sem necessidade de atividades
complementares que impliguem nova e delongada relacdo processual. A
auto-executividade e a mandamentalidade das decisdes é anseio cuja con-
templacdo ndo pode ultrapassar a “nova era” sem a correspondente consa-
gracgao.

O juiz, além de servir como a “boca da lei”, ha de ser os seus “bra-
¢os”, realizando aquilo que definiu como justo, com soberania e coatividade
no mesmo processo em que decidiu. Em consequiéncia, suas decisdes de-
vem ser cumpridas sob severas penas, porqguanto o descumprimento da de-
ciséo judicial atenta contra a soberania judiciaria, abala a ordem e a paz. As
decisdes juridicas hao de se transmudar de simples exortagdes para verda-
deiras “ordens”, passiveis de exigibilidade imediata pelo proprio poder que
as produziu.

Os juizes passam a despir-se do traje burocratico-judicial para encer-
rar nas decisdes que profiram, o império da lei e da justi¢a, remontando ao
prestigio alcangado pelo pretor romano, que atuavaroperium iudiciis
e cujainfluéncia logrou arregimentar notavel prestigio a magistratura anglo-
saxbnica d@wommon law

Forcoso reconhecer que o descumprimento das sentengas como um
“desacato judicial” é, sem davida, um reclamo atual da sociedade, que ndo
mais se compadece com a necessidade da complementaridade de um pro-
cesso de execucdo que admite todas as formas de postergagéo dos direitos
do vencedorPROTO PISANI, nos apontamentos citados, destaca trecho
onde erige a “prisdo” como meio de coercdo capaz de compelir o vencido
ao cumprimento da sentenca, merecendo o repudio da doutrina italiana ca-
pitaneada poSERGIO CHIARLOM| sob o argumento de que haveria
uma “Penalizacdo do Processo Civil".

A razdo perspectiva nos parece acompaRIBANI, na medida em
que a eventual restricdo a liberdade ndo implicard retrocessos e
inconstitucionalidades, jA que aqui e alhures - paises anglo-saxbnicos - a
priséo por divida é vedada, ndo assim aquela decorrente do descumprimento
voluntério e afrontoso de ordens judicidiOLINA PASQUEL esclarece
na obra sobr€ontempt of Court-Correciones Disciplinarias y Medios
de Apremio, n. 63, que arestricdo a liberdade decorre do descumprimento
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do que consta do decreto sigecific performanceou dasinjunctions e
nao pelo inadimplemento da obrigacéo no plano extrajudicial.

Last but not leasta lentidédo e a consequente ineficiéncia da respos-
ta judicial ndo representam, lamentavelmente, os Unicos males contempora-
neos da justica.

A qualidade da decisdo como decorréncia de sua falta de adequacédo
as expectativas sociais vem desencantando aqueles que se subsumem a
autoridade do judiciario.

Nesta zona, a crise judicial confina com a crise da lei, porque no sistema
adotado da triparticdo dos poderes a matéria-prima com a qual o juiz trabalha é
a lei, justa ou injusta, adequada ou inadequada a realidade social.

Em certa medida, a “justica da decisdo” depende da “justica legal”,
porguanto o magistrado tem como atividade precipua a subsuncao dos fatos
as normas existenteslei preexiste e nem pode retroagiingo, a senten-
¢ca como ato de definicdo judicial do justo ndo é sendo a aplicacédo da lei ao
caso concreto, ou, a vontade concreta da lei, como préféli@aVENDA.

Variados exemplos de sistemas se apresentam a superacdo desse
obstéaculo para o terceiro milénio.

Em primeiro lugaraquele que admite uma postura ideolégica do ma-
gistrado e que se nos apresenta ilegitima, que é a de considerar a lei apenas
“uma referéncia”. Semelhante entendimento nos permitiria remontar a “Es-
cola do Direito Livre” capitaneada pANTOROWICZ, que até hoje ndo
mereceu, sendo, alusdes didaticas e, & semelhanca da denominada “Juris-
prudéncia Sentimental” do juMAGNAUD, atravessou o firmamento juri-
dico da Europa como um meteoro; da sua trajetoria curta e brilhante ndo
restaram vestigios...

A jurisdicdo - e isto ndo se pode olvidar - € uma fungéo popular e,
decerto, o cidadao nao descansaria tranquilo pudessem os juizes ser “os
artesdos do caso concreto”, gerando nefastas expectativas.
MENDELSSONHN-BAR'HOLDY, opondo-se a “livre indagacao” assen-
tou no inicio do século, na olddas Imperium des Richters p. 153 que:

“O texto legal oferece dupla vantagem: é (til para o povo e protege o juiz.
Constitui para este um vinculo, um grilhdo, limite ao seu império. Outrora o
julgador deliberava de acordo com a sua consciéncia; a desconfianga popu-
lar cobriu-0 com a lei; serve esta de couraca para ele contra a maledicéncia,
mas também o amarra e imobiliza de modo que Ihe ndo permite o anseio da
onipoténcia”.
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A “anterioridade legal” é, realmente, fator de tranquiilizacéo da opi-
nido publica contra os eventuais despotismos da magistratura. As normas
em branco tornam casuisticas as decis@es judiciais, fazendo surgir uma te-
mivel discricionariedade a par das desigualdades possivelmente produzidas
por decisbes diversas proferidas em casos semelh@itie&/ECHIO, na
obraln Sulla Positivita come Carattere del Diritto, p. 17, advertiu, com
preciosismo, para o valor da positividade como instrumento de “certeza”,
tdo importante para o direito no doutrinar: “A pretensa liberdade na aplica-
¢éo do Direito constitui, de fato, além de um paralogismo tedrico, um perigo
permanente contra a liberdade juridica dos cidadaos, a qual tem exatamente
uma das principais condi¢cdes: a certeza do direito calcada, sobretudo, na
soberania inconcussa da lei”.

Subjaz, entretanto, a necessidade de superacgéo da lei inadequada e
injusta no momento de sua aplicacdo. Qual a resposta antevista pelos “no-
vos tempos”, repudiada a doutrina do direibatra legen?

Em primeiro lugaras expectativas da elaboracao de leis socialmente
justas repousa no citado pluralismo participativo.

Nada obstante, o0s juizes, no afé de implementar a triparticdo e cum-
prir a lei, devem manter um vigilante pensamento critico a dogmatica e a
hermenéutica tradicionais. Afinal, a norma positiva ndo é um conjunto de
preceitos rijos, cadaveéricos, mas uma forca viva, operante, suscetivel de
desenvolvimento, no dizer ddAX SALOMON - Das Problem der
Rechtsbegriffe - p. 63-64.

Em conseqiiéncia, a postura judicial que se aspira para o “terceiro
milénio” é aquela que liberta o juiz da camisa de forca de se adstringir a
literalidade, permitindo-o alcancar as realidades do ambiente em que atua,
adaptando vetustos textos legais as novas expectativas e a dinamica social,
através da visdo interdisciplinar do fendmeno juridico.

As sentengas deverdo ostentar como requisito intrinseco de validade
“ajustica que encerram”, vindo, ao depois, a verificagdo da adequada “rou-
pagem juridica”. Uma sentenca em que se constréi o “juridico” antes do
“justo”, se equipara a uma casa onde se erige o teto antes do solo... Em
suma, numa visdAristotélicg cabera a magistratura, no primeiro momen-
to, secundum legisconstruir a “justica do caso concretefisejando uma
era frutuosa de notavel “poder criativo dos juizes”.

PLAUTO FARACO DE AZEVEDQ na sua notaveCritica a
Dogmaética e a Hermenéutica Juridicaalmeja essa era do poder judicial
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criativo que enseje a harmonia social e o aperfeicoamento da ordem juridi-
ca; “um poder que atenda as exigéncias de justica perceptiveis na socieda-
de e compativeis com a dignidade humana, um poder para cujo exercicio o
juiz se abra ao mundo ao invés de fechar-se nos cddigos, interessando-se
pelo que se passa ao seu redonhecendo o rosto da rua, a alma do povo,

a fome que leva 0 homem a viver no limiar da sobrevivéncia biologica”.

Enfim, um juiz humanizado e que empreste essa sensibilidade a sua
funcgédo, para que o tempo testemunhe a luta da justica em prol da vida e da
esperanca do homem.

Advirta-se, no entanto, que ndo h& aspiracdes que ndo passem pela
premissa do “humano”.

O direito e as sentencas valerdo tanto quanto valham os operadores
juridicos do terceiro milénicPLATAO, cuja utopia tanto sucumbiu ao
racionalismo aristotélico, legou a histéria uma afirmacgéo insuperavel: “N&ao
pode haver justica sem homens justos”, o que nos conduz a reflexédo, quanto
a derradeira crise neste ocaso de milénio: “a Crise do Ensino Juridico”.

A Crise bo EnsiNo Juribico

A experiéncia juridica nos seus momentos de producao e de aplica-
cdo trazem de volta a cena os nossos dois grandes astros: a Lei e a Justica.

As crises enfocadas quanto a ambos, subsumidas na neutralidade do
homem juridico em relacao as expectativas da comunidade, tém como estu-
ario comum a inegavel influéncia do ensino juridico. E através deste que o
operador do direito, na acepc¢ao ampla do vocabulo, adquire a sua visao do
juridico e de suas configuracoes.

Neste processo de intelectualizacao juridica, o estudante, de regra, é
instado a pensar o direito como um conjunto de preceitos, sem que se Ihes
descortine as virtualidades das leis, os antecedentes de sua criagdo, um
juizo valorativo a luz dos campos do “ser” e do “dever ser”.

A tendéncia desta postura corriqueira se envereda no caminho da
formacédo de positivistas, os quais, inafastavelmente restardo por plasmar
nas multiplas atividades que venham a exgecgiscuridade de suas cultu-
ras e o absenteismo de suas sensibilidades.

PLAUTO FARACO, mais uma vez nas digressfes antes citadas
leciona: “Esta situacdo denota mais do que uma lacuna importante no apren-
dizado juridico. E ela indicativa de que o ensino funciona como um sistema
fechado em que gravitam conceitos juridicos, cultivados com elevado grau
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de abstracdo que o afasta dos dados sociais reais, a tal ponto que 0s jurista:
tornam-se prisioneiros do tecnicismo que engendram...”

A ndo ser pela inércia de um discurso ideolégico secularmente veicu-
lado pelas Faculdades de Direito e, em conseqiiéncia, reproduzido em gran-
de parte da literatura juridica, ndo ha porque pretender circunscrever a in-
vestigacao realizada pela Dogmatica juridica a enunciacao de “puros juizos
de constatacao”, rigidamente separados de quaisquer outras indagacdes &
ela referentes.

O “pensar” estritamente dogmatico, engessado pelo reducionismo
I6gico-formalista, faz escapar ao estudante de Direrttia essendida
matéria-prima que adquire nas faculdades e que se destina a solugéo dos
“multifarios dramas humanos”.

Como formar homens sensiveis, justos, criticos, se o estudo do Direi-
to se perfaz em circuito fechado, em que a contempla¢do da norma estatica
encerra a um sé tempo o juizo de valor e o0 juizo da realidade? Qual o espago
académico para o desenvolvimento do pensamento critico?

O terceiro milénio reclama uma opc¢ao translicida sobre a proposta
universitaria no campo do direito.

Impossivel é resistir aos nossos invasores, porquanto o estudo do Di-
reito sem a necessaria visao interdiscipliaasta o jurista do mundo, cri-
ando um universo apartado da realidade onde sobressaem a limitacdo, a
perplexidade e a notavel perda de prestigio, frustrando 0s anseios e as espe:
rangas que se depositam historicamente nos cora¢des e nas mentes do:
“bacharéis”.

A énfase a visdo interdisciplinar do direito, recolocando-se no altar-
mor a que fazem jus a filosofia, a sociologia, a hermenéutica e a historia das
instituicdes, atendera a sagrada misséo do sacerdédcio do magistério.

Enfim, retomanddKIRCHMAN, pretendemos alcangar um novo
firmamento, com outro brilho para nossas estrelas maiores, a saber: a Lei e
a Justica, que encantam nossos sonhos, freqiientam nossas vidas e alimen
tam nossas esperancas.

O caminho, sabemos, é arduo; por ele passaram as mentes mais pri-
vilegiadas da humanidade, de Platdo a Kant; em prol da disseminagdo dessa
virtude que é a justica, o Senhor de todas as idéias e de todas as palavras
morreu na cruz, mas este ainda € o sonho da humanidade. E o grande valor
sobre o qual repousam as perspectivas do terceiro milénio a desafiar a sen-
sibilidade dos homens sob a forma de indagacao: o que é Justica?
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As nossas propostas talvez ndo confiram a resposta, sendo indicam
uma nova forma de pguntar

KARL ENGISCH, na suantroducdo ao Pensamento Critico
nos revela que por vezes ndo se deve buscar a resposta, sendo mudar a
forma de indagae exemplifica: num determinado dia 0 metrd de uma gran-
de metrépole amanheceu com todas as paredes pichadas com os seguintes
dizeres “GOD IS THE ANSWER!" (Deus ¢é a respostal). No dia seguinte,
as paredes apresentavam, abaixo, uma nova pichacdo: TWBHRHE
QUESTION?” (Qual é a pergunta?).

Por hoje, nem a pergunta e nem a resposta, mas a certeza de que um
novo tempo se avizinha e de que vamos ao encontro dele, com a fé que nos
tranqguiliza a alma, com a serenidade de que lutamos em prol do bem e da
verdade e com a independéncia de consciéncia do p&RAIANDO
PESSOA

“Nao se pode servir a sua época e a todas as épocas a0 mesmo

tempo;
Nem es@ver para homens e Deuses 0 mesmo pbem#
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PeENHORA, DEPOSITO E PRISAO DO DEVEDOR

RocEerio DE OLIVEIRA Souza
Juiz de Direito

“E se algum devedodepois de ser condenado em
alguma quantia de dinhar pao, vinho ou outra
semelhante cousa, que se costuma cpp&say ou
medir alhear seus bens emejwizo do vencedopor
neles se nédo fazer execucdo, sejaspt e 0 nao
soltem até cumpridamente satisfazer ao vencedan
poder fazer cessdo(Livro Ill, Titulo LXXXVI,
paragrafo 130rdenacdes Filipinas 1603).

A doutrina e a jurisprudéncia pétrias séo férteis em debater e decidir
casos em que o devedor aliena ou onera 0s bens que se encontram penho
rados com o fim de garantir a satisfacdo do direito do ¢radantendi-
mento quase unanime de que 0s negdcios juridicos realizagosompra
e venda, promessa de compra e venda, doacdo etc.) séo ineficazes em
relacéo ao credpembora vélidos e eficazes em relag@o aos terceiros con-
tratantes Padecem os debates, no entanto, de um rigoroso enquadramento
daconduta do devedajue aliena ou onera o bem penhorado, esquecen-
do-se os operadores do Direito de que o deyedomalmente, se encontra
na posicao de depositario do bem com todas as obrigagfes e deveres dai

- Ovidio Baptista da Silva esclarece que “a penhora torna ineficaz, em relagdo ao credor penhorante,
0 ato de alienagéo que o devedor praticar do bem penhorado, de modo que a atividade executéria
prosseguird sobre o bem afetado com a penhora mesmo contra o adquirentairgofde
Processo Civi] V. I, p. 61, 1990, S@io Fabris Editor PortoAlegre). No mesmo sentido,
Candido Rangel Dinamarco leciona que “no tocante a fraude de execucéo, pode-se dizer pacifica
a doutrina brasileira atual, quando afirma tratar-se de causa de ineficacia do ato dispositivo” (cf.
Execugdo Civil p. 252, 3ed. 1993, Malheiros, Sdo Paulo). Por fim, pode-se Yitasef Said

Cabhali, acentuando que “na realidade, doutrina e jurisprudéncia, com maior precisdo técnica,
estdo consolidadas no sentido de qualificar o ato praticado em fraude de execug&o, como sendo
inoperante ou ineficaz em relacédo ao credor exequente, para deduzir dai a possibilidade de serem
excutidos os bens assim alienados, com o objetivo de ser satisfeita a divifmade Contra
Credores p. 392, 1989, Ed. R S&o Paulo).
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decorrentes. Indaga-se, portanto, se o devedor-depositario do bem penho-
rado encontra-se sujeito a prisdo, em razao da alienacéo ou oneracgao.

A andlise da questao deve se iniciar pela responsabilidade patrimonial
do devedor perante seu credmsto que “o devedor responde, para o cum-
primento de suas obrigacdes, com todos os seus bens presentes e futuros,
salvo as restri¢cdes estabelecidas em lei” (CPC, 591). A responsabilidade é
patrimonial, ndo mais sujeitando a vida ou a pessoa do devedor a satisfacao
de suas obrigacdes; assim, o patrimdnio (entendido em sua acepcéo juridica,
como o universo de bens, materiais e imateriais, de valor juridico-econémi-
co), é o limite da responsabilidade do deve@oart. 612 do Cddigo de
Processo Civil, a seu turno, estabelece que “realiza-se a execugao no inte-
resse do credpgue adquire, pela penhora, o direito de preferéncia sobre os
bens penhorados”. A penhora individualiza, no universo patrimonial do de-
vedor 0 bem necessario e suficiente a satisfagdo do crédito, revelando-se
ato de extrema importancia em todo o processo de execucao.

Citado e deixando o devedor de pagasficial procedera a penhora
de “tantos bens quanto bastem para o pagamento do principal, juros, custas
e honorérios advocaticios”, na diccdo do art. 659 do Codigo de Processo
Civil. A penhora é um ato processual complexo, subordinado a exigéncias
legais de tempo, modo e com objeto proprio, a fim de ser valida e eficaz em
seus contornos juridicos.

Rege o art. 664 do Cddigo de Processo Civil que “considerar-se-a
feita a penhora mediante a apreenséo e o depoésito dos bens”, sendo ele-
mento constitutivo do auto de penhora “a nomeacéo do depositario dos bens”
(CPC, 665, IV). A preocupacao do legislador sobressai de ambos os dispo-
sitivos, voltada para a preservagéo da integridade juridico-material dos bens
que sofreram a constri¢do judicial, posto que, doravante, servirdo a satisfa-
cdo do direito do credoseja por transformacéo (venda em hasta publica),
seja pela adjudicagéo ou usufruto. Pretende a lei que o bem penhorado seja
destinado a cumprir o comando insculpido no art. 591 do Codigo de Proces-
so Civil, ou seja, a responder patrimonialmente pelas obrigacdes do devedor

O depdsito dos bens penhorados se apresenta como elemento intrin-
seco ao proprio ato finalistico da penhora; penhora sem depdsito é penhora
sem garantia eficaz, permanecendo o bem desguarnecido de qualquer pro-
tecdo quanto as investidas do préprio devedor ou de téré&gituanto que

2 “E nula a penhora feita sem nomeacdo de depositario. E a gravidade da falha caracteriza nulidade
absoluta, reconhecivel e decretavel de oficio, o que esta Camara providencia em fazer”. (Ac. Un.,
3 Civel, TARS, de 14.02.90, ap. 189.101.843, Rel. JuigiéGischkow Pereira, ARS 77/130).
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0 ato de penhora se destina a sepafeender e afetar parte do patrimo-

nio do devedqro ato de depésito faz nascer para o depositario (o proprio
devedor ou terceiro), obrigagbes materiais de guarda e protecéo inerentes
ao depdsito. Ao invés de representar mera formalidade procedimental, o ato
de nomeacao do depositario do bem penhorado se revela de extrema impor-
tancia, sujeitando o infrator das obrigacfes legais pertinentes, a responder
especificamente pela ofensa causada, sem se confundir com o0 andamento
do processo de execucdo e satisfagdo do crédito (fraude a execugéo).

O devedor-depositario encontra-se ungido ao chamado “depésito ne-
cessario”, previsto noinc. | do art. 1.282 do Cadigo Civil, que € aquele “que
se faz em desempenho de obrigacéo legal”, posto que decorrente da norma
genéricatrazida no art. 666 do Cédigo de Processo Civil, que estabelece ser
o devedor o depositario, salvo “se o credor ndo concdrdaabe, desta
forma, ao proprietario do patrimonio afetado, a guarda e conservacao desta
parcela que sofreu a penhora, como interessado maior em sua preservacao
A regra atende, ainda, a determinacéo judicial de que “a execucéo se fara
pelo modo menos gravoso para o devedor” (CPC, 620), sabendo-se que a
nomeacgdo de terceiro como depositario do bem penhorado implicara, na
maioria das vezes, em despesas inerentes 4o ato

A distincdo dos efeitos da conduta do devepessoalmente, e em
relacédo ao credor e a terceiros, quando aliena ou onera o bem penhorado,
deve ser aprofundada, eis que traz consequéncias diversas para 0 ato e par:
a propria pessoa do devedéreedico que a alienaco ou oneragio do bem
constrito judicialmente ndo tem eficécia juridica em relacao ao ¢crpaor
permanece com direito de preferéncia sobre o bem disposto indevidamente
pelo devedorEmbora o devedor permaneca com a livre disposicdo dos
bens, tanto que o ato de alienacdo ou oneracdo é valido em relacdo ao
contratante (adquirente ou beneficiario), ha de se considerar que tal ato
acarreta maior demora e maior custo ao credor na solugdo da demanda

3 Barbosa Moreira, em sua ob@ Novo Processo Civil Brasileirg arremata que “os bens

podem ficar sob depésito nas maos do préprio executado, se o exeqiiente concordar (art. 666,
capu); em semelhante hip6tese, assume aquele as responsabilidades inerentes a posicéo, tornan-
do-se passivel das mesmas sangdes aplicaveis, quando for o caso, a qualquer outro depositario”
(cf., ob. cit., p. 313, I'Ced., 1990, Ed. Forense, Rio de Janeiro).

4 “Indiscutivel o direito do executado de ficar depositario dos bens penhorados, quando inexistam
motivos relevantes para modificacdo desta situagéo, visto que a execucgdo deve ser efetivada da
maneira menos gravosa para o devedor” (Ac. Ui€am. I TACivSP, 25.03.83, apel. 302.188,

Rel. Juiz Paulo Shintate, TR579/146).
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executiva, posto que o terceiro podera opor embargos na defesa do negécio
juridico realizado com o deved@mpondo ao credor o dnus de defender o

ato judicial. Além disso, € provavel que a oposi¢do dos embargos acarrete a
suspensdo do processo de execuc¢do, conforme dispde o art. 1.052 do Codi-
go de Processo Civil, segundo o qual “quando os embargos versarem sobre
todos os bens, determinara o juiz a suspensao do curso do processo princi-
pal; versando sobre alguns deles, prosseguird o processo principal somente
guanto aos bens ndo embargados”. A conduta do devedor é causadora dire-
ta e imediata de tais efeitos processuais negativos, suportados exclusiva-
mente pelo credor

O sistema juridico volta-se com rigor para a repreensao de tal com-
portamento do devedor-depositario, pois infrator do comando insculpido no
art. 179 do Cddigo Penal, que estabelece o seguinte tipo penal: “fraudar a
execucao, alienando, desviando, destruindo ou danificando bens, ou simu-
lando dividas: pena: detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ou multa”,
iniciando-se a a¢do penal por iniciativa privada (queixa). A conjugacao da
reprimenda penal em razdo do comportamento do devedor desenvolvido
perante o Juizo Civel, torna claro que o sistema reprime tal comportamento,
sujeitando o devedor infrator as penas da lei. Além disso, o devedor também
ofende a norma processual civil trazida no art. 600, inc I, do Cddigo de
Processo Civil, segundo a qual “considera-se atentatdrio a dignidade da
justica o ato do devedor que frauda a execuc¢ao”. O foco legislativo é
duplo, um de natureza penal, outro, processual civil, sendo que uma con-
sequéncia nédo traz obstaculo ao reconhecimento da outra. O art. 601 do
Diploma Processual, a seu turno, esclarece que o devedor indigno sujei-
ta-se a multa, “sem prejuizo de outras san¢des de natureza processual
ou material”. Necessario, assim, que o operador do Direito esteja cons-
cio das multiplas facetas que o ato de alienagdo ou oneragdo do bem
penhorado pelo devedor acarreta a ele, fazendo com que a primazia do
ato de constricdo seja respeitada.

No debate juridico hodierno, existe preocupacgéo crescente em se
banir do sistema judicial a possibilidade de se proceder a prisdo do devedor
por divida, salvo as hipéteses constitucionalmente previstas do devedor de
obrigagdo alimenticia e do depositario infiel (EFLXVII). N&o se prega
um retorno anacrénico aos tempos em que o devedor respondia pessoal-
mente pela obrigagdo ndo cumprida, isto €, com a sua vida, 0 seu corpo ou a
sua liberdade. O que se pretende é tornar claro que o sistema juridico posi-
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tivo é perfeitamente definido em seus contornos e em sua extensao, deven-
do estes serem explorados inteiramente, a fim de que os comandos normativos
tenham plena eficacia na vida pratica dos cidadaos. Além disso, a plena
atuacao do Direito, em sua funcéo pedagdgica, deve ser enfatizada, de molde
a servir como reconhecimento aos justos e como admoestacao aos faltosos.

Ao proceder a alienacdo ou oneracdo do bem que se encontra pe-
nhorado, o devedor-depositario vergasta a prépria ordem juridica; pde em
cheque a seriedade da punicao prometida ao agente do ato que atenta con:
tra a “dignidade da justica”, voltada esta para a efetiva satisfagéo do direito
previamente reconhecitldO devedor-depositario, assim, deve responder
pessoalmente pela infracdo aos deveres de depositério, eis que se revela
infiel as suas obrigacdes legais, sem prejuizo da declaracao judicial de inefi-
cacia do ato de disposi¢ao

O art. 1.287 do Cddigo Civil estabelece que, “seja voluntario ou ne-
cessario o depdsito, o depositario, que o ndo restjuando exigido, sera
compelido a fazé-lo, mediante prisdo ndo excedente a 1 (um) ano, e a res-
sarcir os prejuizos (art. 1.273)". O art. 601 do Cdédigo de Processo Civil
pune o devedor indigno com a multa, deixando azo as outras “sancdes de
natureza processual ou material”, sendo que esta Ultima é a prépria pena de
prisdo estabelecida no citado artigo do Cédigo Civil, sem prejuizo da perse-
guicao criminalA dificuldade que pode se apresentarcaso concreto, € a
identificacdo do momento para se decretar a prisdo, posto que a situagao
pratica da disposicdo do bem imovel e do bem movel sédo veiculadas no
processo através de mecanismos distintos e oportunidades préprias.

5 Conforme assevera Candido Dinamarco (ob. cit., p. 289): “a alienacdo do bem penhorado
constitui forma particularmente grave de fraude de execucdo, em que até mesmo se dispensa o
requisito da insolvéncia do alienante. Ela se resolve num atentado ao estado de concreta sujeigao
do bem, e ndo apenas na tentativa de subtrair bem responsavel e ainda ndo constrito. Isso
significa que, no jogo entre a eficacia do ato de alienacéo realizado apesar da penhora e a do ato
imperativo do Estado, ha de prevalecer invariavelmente esta, independentemente de quaisquer
outras consideracdes”.

6 “A responsabilidade do executado e depositario do bem penhorado néo se resolve ai nos termos
da lei civil, pois Ihe ndo é dado substituir o que lhe foi entregue por coisas do mesmo género,
guantidade e qualidade, o que suporia a sua disponibilidade. Cabe-lhe, no exercicio da sua fungéo
processual, empregar “a diligéncia de um bom pai de familia”, estando sempre pronto a apresen-
tar em juizo os bens que Ihe foram confiadéedadeira funcdo publica, portanto, o depositario
responde civil e criminalmente pela guarda dos bens sob sua custédia, qualquer que seja a natureza,
sob pena de agédo de depdsito com a implicagdo prisional” (Ac. Unurrba do STF12.12.80,

rec. HC 58.475-SRRel. Min. Luiz Rafael MayerRTJ 97/597).
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O art. 593 do Cddigo de Processo Civil se utiliza de dois “verbos”
para caracterizar a fraude a execuc¢ao, quais sej@macidoe oneracao
de molde a incluir a conduta do devedor no género maior “disposi¢céo” dos
bens. Alienar e onerar sdo negécios juridicos de ontologia e efeitos diversos,
posto que a alienagédo faz retirar o bem do patriménio do deweohsfe-
rindo-o a terceiro, enquanto que a oneracdo mantém o bem incélume, po-
dendo retirar do devedor apenas a utilizacao de alguma de suas qualidades
(v.g. direito obrigacional de uso, direito real de garantia etc.). Em qualquer
delas, no entanto, ha transferéncia da posse do bem, seja da posse direta
(v.g., locagéo, comodato), seja da posse indikagal{ipoteca), mantendo o
devedor a propriedade intacta no caso de oneracao, e despojando-se dela,
no caso de alienacao. Para os fins de ser considerado como depositério infiel, o
devedor-depositario apenas incorre nas sangdes legais prescritas, na hipotese
de alienag&o do bem, posto que, enquanto simplesmente onerado, continua pos-
suindo indiretamente o bem, exercendo controle finalistico de sua utilidade,
embora subordinado as obrigagbes contratuais assumidas para com terceiro
(v.g., o locatéario, o comodatario, o credor hipotecario etc.).

Acentue-se, mais uma vez, que se pretende distinguir os efeitos do
ato do devedor e os efeitos da conduta do devedor: enquanto que a conse-
gluéncia juridica € a mesma, ou seja, o0 ato de oneracgao é ineficaz em relacéo
ao devedagra circunstancia de que o devedor continua depositario do bem
(ainda que de sua posse indireta), faz com que as repercussdes negativas
para o credor sejam de natureza e gravidade diversas e menores, quando
comparadas com a alienac&o do bem penhorado.

O depositario exerce posse sobre o bem sujeito aos deveres de guar-
da, protecéo, conservacao e exibicdo, obrigando-se a devolvé-lo; é para o
exercicio desta posse que é nomeado depositario. A repreensao prisional do
sistema juridico visa a tornar efetivo estes deveres de depositario. O depo-
sitrio, mesmo exercendo a posse indireta no caso de simples oneragéo,
permanece com os deveres de vigilancia sobre o bem onerado. Os direitos
do possuidor direto do bem onerado, em caso de realizagéo de hasta publica,
ndo poderdo ser opostos ao credor ou ao arrematante, resolvendo-se em
obrigagdo pessoal exclusivamente em relagdo ao devddaraso da
oneracdo se dar através de direito real de garantia (peiguteca, aliena-
cao fiduciaria, anticrese), sua averbacao podera ser feita, mesmo quando ja
constar inscrita a penhora (CPC, 659, paragrafo 4°), podendo se revelar
insubsistente a garantia real que o terceiro pretendia obter com a realizacao
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do negdécio (CC, 859), assim como se dard com a propria aliénAcao
oneracado pode vir a ser conhecida em qualquer momento ap0s a realizacéo
do negécio juridico que Ihe deu causa; no entanto, permanecendo o devedor na
posse indireta do bem onerado, ndo podera ser reconhecido como depositario
infiel, sabendo-se que a posse direta exercida pelo beneficiario da oneracéo
(locatario, comodatario etc.), ndo podera opor sua posse ao credor

Quanto a alienacao do bem, sua repercusséo negativa para o desen-
volvimento do processo de execucdo é muito maevendo interesse e
permissao do sistema juridico para que o devedor faltoso seja pessoalmente
responsavel pelo ato de disposicao indevida do patriménio penhorado. Em-
bora o bem penhorado continue integrando o patriménio do devedor e este
continue sendo seu proprietario e, como tal, senhor dos direitos inerentes a
propriedade (CC, 524), a penhora torna o bem preferencialmente destinado
a satisfacdo do direito do credor (CPC, 612). A penhora reduz considera-
velmente o poder de disposicdo do bem, colocando o credor em uma rela-
¢ao de preferéncia sobre os destinos daquele bem do deveeoifica-
¢do do momento em que se da a infracdo dos deveres de depositario, em se
tratando de bem imovel, € aquela em que se constata a averbacao do nego-
cio juridico de alienag&o no registro imobiliario. A propriedade, no sistema
juridico brasileiro, por ato entre vivos, somente se adquire pelo registro (CC,
530, 1), havendo mero direito obrigacional enquanto nao registrado o titulo
de aquisicdo. Mesmo que o devedor tenha alienado o bem penhorado, mas
o instrumento do negécio juridico ndo tenha sido averbado, sua eficacia para
com terceiros € absolutamente nenhuma, permanecendo intocavel a penhora
realizada e inscrita (CPC, 659, paragrafo 4°). As obrigacdes decorrentes do
depésito do bem penhorado, assim, continuam a existir entre o credor e o deve-
dor, mesmo que este ndo mais exerca, faticamente, o poder de guarda e vigilia
sobre a coisa, cuja posse direta foi transferida, pelo ato de alienagéo, para ter-
ceiro. Este terceiro, as escancaras, ndo podera opor sua posse aqueredor
tera livre acesso ao bem para os fins de avaliagédo e hasta publica.

Ajustam-se as hipoteses que podem ocorrer: o devedor-depositario
onera 0 bem penhorado, mas nao responde como depositéario infiel, eis que

” Conforme leciona Afranio de Carvalho, “dada a eficacia relativa da inscri¢gdo preventiva, o
executado continuara titular do dominio e, nessa qualidade, pode alienar o imével penhorado.
Embora o adquirente fique sujeito a ver decretada a ineficacia da alienagdo, ndo incumbe ao
registrador antecipa-la, pelo que ha de praticar o ato registralRécfistro de Imoéveis p. 288,

32 ed., 1982, Forense, Rio de Janeiro).
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continua exercendo a posse indireta sobre o bem; o devedor-depositario
aliena o bem penhorado, respondendo como depositario infiel, mesmo que o
negacio juridico ndo tenha sido averbado no registro de iméveis. Em ambos
0S casos, 0 ato de disposicao € ineficaz em relagéo do direito do poedor
representar fraude a execucgdo (CPC, 593, Il), prosseguindo a execucgédo e a
hasta publica sobre o bem penhorado; estando a penhora inscrita (CPC, 659,
paragrafo 4°), os requisitos de ma-fé e insolvabilidade do devedor sdo desne-
cessarios, nos termos do art. 240 da Lei 6.015/73, segundo o qual “o registro da
penhora faz prova quanto a fraude de qualquer alienagao pdsterior”

A oneragédo ou alienacdo de bem mével penhorado é de mais facil
apreensdo. Sua verificacdo, normalmente, se d4 quando se procede a ava-
liacdo para os fins de hasta publica e o bem ndo é encontrado na posse do
devedor-depositario. Nesse caso, instado a apresentar o bem e ndo o fazen-
do no prazo estipulado pelo juiz, caracterizada esta a infragdo dos deveres
de depositério, servindo a certidao do oficial de justica como prova suficien-
te de tal desmandA. apresentacdo posterioaso ainda interesse ao pro-
cesso (ndo tendo o objeto da penhora sido substituido por outro, por exem-
plo), suprird a falta anteriosem escusar o devedoo entanto, de respon-
der pessoalmente pelo ato infrator

De qualquer forma, para se reconhecer que o devedor € depositario
infiel, necessario que o juiz declare que o ato de disposicao foi feito em
fraude a execucéo (CPC, 593). A decisao judicial assume importancia crucial
para que o devedor seja responsabilizado como depositario infiel, posto que,
enquanto ndo declarada a fraude, o devedor continua livre para dispor de
seu patriménio, inclusive do bem penhorado, eis que proprietario (CC, 524).

E a alienacéo fraudulenta, ou seja, de forma a causar prejuizo a satisfagcio
do direito do credoque gera a responsabilidade do depositario faltoso, sem
impedir a decretacdo de ineficicia relativa do ato (em relagéo ao tredor)

8 Confira em Candido (ob. cit., p. 289): “tem-se, pois uma escala de gravidade (...) a alienagéo de
bem penhorado ultraja a constricao judicial efetiva e pendente (...), por isso é que, ha mesma
proporcao, as reacgfes do direito sdo correspondentemente crescentes (...) ndo se exigindo uma
nem outra quando alienado o bem penhorado (insolvéncia e ma-fé)”.

% Pontes de Miranda, em linguajar caracteristico, assevera que “a compra e venda em fraude de
credores é anulavel; a em fraude a execugao, ineficaz. Por isso mesmo, se o que vendeu, ou 0 que
comprou,in fraudem creditorum solve a divida, torna-se eficaz. Existiu e valia, posto que
ineficaz; agora, existe, vale e tem eficacia. Se fosse nula, ndo seria possivel convalidar-se. Entre
0 terceiro e outros valem os contratos e outros modos de transmissdo; apenas séo ineficazes.
Valem mesmo atos do executado” (€49digo de Pocesso Civil Comentadpp. 468, 12 ed.,
Forense, Rio de Janeiro).
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O devedor pode alienar ou onerar o bem penhorado, com o intuito, inclusive,
de saldar seu débito para com o credor através da percepcéo do produto da
venda ou oneragao; a fraude se verifica quando, apos o ato de disposicao, o
devedor deixa de proporcionar garantia adequada ao cdedprovendo o

Juizo de bem que servira aos atos de arrematacdo ou, quica, de adjudica-
¢do. Nao haveria qualquer invalidade do ato em que o devedor viesse a
dispor do bem penhorado e requeresse a substituicdo da penhora pelo depé-
sito do dinheiro proveniente do negdcio juridico realizado, obedecendo, in-
clusive a gradac&o prevista no art. 655, |, do Cédigo de Processo Civil. E o
comportamento fraudulento que gera a responsabilidade pessoal pelo ato de
disposigéo.

A decisédo judicial tem natureza declaratéria, posto que o pedido
incidental do credor é ver declarada a ineficacia do ato de disposi¢do em
relacdo a si proprio, pouco lhe importando as relagfes juridicas encetadas
pelo devedor para com o terceiro beneficiario do negdcio juridico realizado.
Sendo reconhecida a ineficacia por deciséo judicial, o credor prosseguira
nos ulteriores atos do processo, até a realizacdo de hasta publica. Sendo
declaratéria, os efeitos da decisao retroagem a data do ato de disponibilida-
de do bem, alcangando, inclusive, eventuais frutos produzidos no periodo.

Na mesma decisdo que declarar ser o ato fraudulento, o juiz decidira,
fundamentadamente (C&3, 1X), quanto a aplicacdo da pena de prisdo ao
devedor depositario infiel, nos termos autorizativos do art. 601 do Cédigo de
Processo Civil, ndo sendo necesséria a provocagao da parte interessada, ei
gue a andlise do comportamento do devedor encontra-se ungida aos deve-
res do juiz na conducdo do processo de execucdo, conforme estabelece o
art. 499 do mesmo Cddigo, inserindo-se a medida como decorréncia maior
do dever processual que lhe compete no sentido de “prevenir ou reprimir
gualquer ato contrario a dignidade da Justi¢a”, na diccdo normativa do inciso
[ll do art. 126 do CAdigo, aplicavel, por similitude, ao processo de execucao
(CPC, 598¥. Nao se ha de confundoonforme acentuado acima, o com-
portamento processual do devedor depositéario infiel, com o comportamento
penal de fraudar a execuc¢éo; o foco de atencéo e interesse do juiz é diverso,
devendo, no primeiro caso, contentar-se em averiguar a vontade do devedor
em proceder a disposicao do bem penhorado, independente de.glplo (

- A Samula 619 do Supremo Tribunal Federal aplica-se a matéria: “A prisdo do depositario
judicial pode ser decretada no préprio processo em que se constituiu o encargo, independente-
mente da propositura de acdo de depdsito”.
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causar prejuizo, subtrair-se a acdo da Justica etc.), elemento essencial do
delito, de andlise cogente no segundo caso. A prisao do devedor depositario
visa a resguardar a maestria do ato judicial de penhora, com vista a satisfa-
¢do do direito do credor através da destinacdo de parcela do patriménio do
devedor a fim especifico; ndo tem por escopo a imposi¢éo de pena de natu-
reza criminal (multa ou restricdo da liberdade), cuja acdo penal esta subor-
dinada ao oferecimento de queixa pelo ofendido, mas sim, de natureza pro-
cessual, visando a eficacia pratica do proééd3or esta razao, devera o
Juiz decidir a questao referente a responsabilidade do devedor por sua con-
duta enquanto depositério infiel, na mesma oportunidade em que declarar a
ineficacia do ato de alienacgdo, ndo podendo pyesterara fase posterior
do processo, a decisdo quanto a aplicacao da pena de prisdo (CPC, 601.:
“sem prejuizo de outras san¢Bes de natureza processual ou material”). A
simultaneidade de ambas as decisdes visa a preservar a finalidade da prisdo
processual, qual seja, a preponderancia do ato estatal em face da vontade
fraudulenta do devedor

O prazo da priséo do devedor depositario vem regulado no art. 1.287
do Cddigo Civil (“ndo excedente a um ano”) e no paragrafo 1° do art. 902 do
Cddigo de Processo Civil (“cominacdo da pena de prisédo até 1 ano”). Ob-
serve-se que a pena de prisdo, de natureza criminal, prevista no art. 179 do
Cadigo Penal, para a hipotese de “fraude a execucao”, situa-se no intervalo
minimo de 6 meses e maximo de 2 anos. A dicotomia de respostas nao vicia
o fundamento da prisdo: resguardar a utilidade final do processo e punir
aquele que foi investido de um munus publico. Fica ao alvedrio do Juiz a
estipulacdo do prazo certo da prisdo processual, considerando os prejuizos
causados, o bem penhorado, o momento em que se deu a conhecer a infra-

11-Os seguintes arestos, um anterior a Constituicdo Federal de 1988 e outro posterior, assentes no
entendimento sumular, permitem a apreensédo do enfoque do tdatweds corpusPriséo civil

do executado que néo restituiu ao Juizo os bens penhorados de que era depositario. Tratando-se de
depdsito de direito processual, em que o depositario é auxiliar do Juizo da execugao, a prisao civil
€ imposta no processo em que se realizou o deposito, ndo se lhe aplicando as normas da acéo de
depodsito, pois esta visa apenas a tutela do depdsito que nao seja judicial” (HC, 55.271-PE, 2
Turma, DJ 26.08.77, Rel. Min. Moreira Alves). O segundo, assim deduzido: “Depositario. Judi-
cial. Prisdo. Possibilidade. Pode o Juiz decretar a prisdo do executado, nomeado depositario
judicial do bem penhorado, se o alienou. Deslealdade processual, quebra da confianca do juizo que
ndo pode restar inconsequente. Por ndo se tratar de prisdo administrativa, mas judicial, por
emanar de Juiz no exercicio da jurisdi¢do, ndo contraria a Constituicdo. Ao reverso, tem nela seu
fundamento maior (art.”5LXVII). Prisdo nos préprios autos. Sumula 619 do .SFfecedentes
jurisprudenciais. Agravo provido” (Al, 191137280, 12 Camara Civel, 19.11.1991, Rel. Juracy
Vilela de Souza, RARGS 81/16).
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¢ao processual, a possibilidade fisica e juridica de reaver o bem alienado
etc.

A decisdo que decreta a prisdo tem natureza constitutiva, pois visa a
modificar o estado de liberdade do devedor; além disso, se apresenta como
interlocutéria (CPC,162, paragrafo 2°), desafiando recurso de agravo (CPC,
522). O periodo de prisdo devera ser cumprido nas dependéncias da propria
delegacia policial, posto ser processual e ndo criminal, embora seja definiti-
va e ndo provisoria, para os fins processuais penais. Sua execucao ficara
subordinada ao transcurso do prazo para a interposi¢éo do recurso cabivel,
no caso, 10 (dez) dias, devendo ser cumprida através de mandado, por Ofi-
cial de Justica. O recurso sera julgado por Camara Civétiblonal de
Justica, seja para apreciar o agravo de instrumentdabeas corpuseis
que a matéria é civil, em todos 0s seus contornos.

Em suma, ao assumir a responsabilidade de depositario, o devedor
deveréa ter em mente as responsabilidades inerentes a funcao publica de que
se fara executpcom obrigagfes de guardeonservarvigiar, exibir e de-
volver o bem penhorado; faltando a quaisquer delas em razao de ato negocial
de alienacdo do bem, que sera ineficaz em relagdo ao,mesfwndera
pessoalmente pela infragcao processual, sujeito a pena de prisdo®ivil.
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L ITiISPENDENCIA POR IDENTIDADE DE CAUSA
DE PEDIR

THeEOPHILO ANTONIO MIGUEL FIiLHO
Professor da UERJ

|. PROBLEMATICA

Em virtude da pesada carga tributaria imposta pelo Governo, vem se
tornando freqlente a utilizacdo, por parte dos contribuintes, das vias judici-
ais em busca de um provimento jurisdicional que os desonere do recolhi-
mento de determinado tributo.

O problema surge quando o Poder Judiciario ndo lhes da guarida,
mas, mesmo assim, 0s contribuintes, mormente as pessoas juridicas, insis-
tem em fazer prevalecexr todo custo, os gumentos que déo supedaneo a
pretensdo esposada em juizo, por intermédio de brechas existentes na inter-
pretacdo da legislacéo processual.

Uma das vias mais largamente utilizadas é o mandado de seguranca,
em virtude de seu rito sumarissimo, que comporta provimento juditl
litis, bem como da benesse legal da prioridade para julgafnento.

Uma das técnicas utilizadas consiste em decompor a tese autoral em
tantos argumentos quantos bastem para fazé-la bem sucedida, ainda que,
para tanto, mais de uma acdo mandamental tenha que ser ajuizada com o
intuito de se alcancar o mesmo resultado pratico.

Ocorre que, em regra, a autoridade impetrada é a mesma, deparan-
do-se esta com dois mandados de seguranca versando sobre 0 mesmo as-
sunto,verbi gratia pretensao desconstitutiva de notificacao fiscal de lan-
camento de débito. O caso é levado ao Poder Judiciario, em sede de preli-
minar de mérito nas informacgfes prestadas, para pronunciamento acerca
da existéncia de possivel litispendéncia. Indigitado 6bice é refutado pelo
impetrante, ao argumento de se tratar de a¢@es distintas, por diversidade da
causa petendi

L Artigo 17, caput da Lei 1.533, de 31 de dezembro de 1951.
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Il. OBJETIVOS

Ao final do presente trabalho, restard demonstrado que a causa de
pedir ndo pode ser desdobrada em diversos argumentos, gerando diversas
acOes e oportunidades para obtengédo do sucesso de uma tese autoral, ei
que com eles ndo se confunde.

[1l. J uSTIFICATIVA

A importancia deste estudo se justifica para preservar a integridade
de diversos principios processuais, como o do juiz natural, o da livre distri-
buicdo, o da lealdade processual, bem como a coisa julgada, coibindo a pro-
liferacdo de praticas processuais que enfraquecam a seguranca juridica e a
credibilidade dos pronunciamentos judiciais.

IV. METODOLOGIA E TECNICAS UTILIZADAS

A pesquisa jurisprudencial e doutrinria, inclusive com abordagens
relativas ao Direito Comparado, sera o método utilizado para se alcancar a
concluséo.

V. DESENVOLVIMENT O

Objetivando atingir a melhor compreensao acerca da matéria, admi-
tamos que uma pessoa juridica impetre acdo mandamental contra ato do
Chefe da Divisao de Arrecadacao do Instituto Nacional de Seguridade So-
cial - INSS, objetivando ser desobrigada do recolhimento do adicional de
2,5%, incidente sobre a contribuicao previdenciaria devida, instituido pelo
art. 22,8 %, da Lein®8.212/91, em relacéo as parcelas vencidas ou vincendas,
pelo fato da cobranca do indigitado acréscimo violar o principio da isonomia,
uma vez que confere tratamento tributario desigual a contribuintes que tém
a mesma capacidade contributiva.

Uma vez proferida sentenca de mérito denegando a segurancga, retorna
ao Poder Judiciario mediante novo ajuizamento, sustentando, dessa vez, ndo
ser sociedade seguradora e, conseqiientemente, sujeito passivo da relacgac
juridica de natureza tributéria.

Aduz a Impetrante, con@ausa petendique a pretensédo ora deduzida
baseia-se na premissa de ndo ser sociedade seguradora, portanto, contribu
inte do tributo em questéo.

Assim, afirma que se tem como arbitraria e ilegal a iminente cobran-
¢a gue esta para ser ajuizada, tendo a Impetrante sofrido sérios danos em
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razao da inscricdo de tal débito em divida ativa, com o conseqiente
indeferimento de expedicdo de certiddo negativa de débitos fiscais.

Dai se serve de outrerit of mandamus objetivando a concesséao
de ordem judicial para afastar a cobranca do adicional de 2,5%, regulado
pelo art. 22, 89 da Lei n® 8.212/91, haja vista ndo se enquadrar nas hipéte-
ses previstas em lei para tal cobranca, por ndo ser sociedade seguradora.

“La litispendencia es uno de esos temas clasicos que sidrapr
estado ahi.

Facil de identificay de uso cotidiano en el for polémico en
muchos aspectos comtos, condicionante de otras instituciofies.
(Francisco Ramos Méndez)

A litispendéncia e a coisa julgada sao dois institutos processuais afins
cujo objetivo € obter seguranca juridica e estabilidade nas rela¢des sociais,
evitando a perpetuacao dos conflitos de interesses.

Encontram-se definidos pela lei processual civil nos trés primeiros
paragrafos do artigo 301. Com efeitogtifica-se a litispendéncia ou a
coisa julgada, quando seproduz acdo anteriormente ajuizddaen-
do que tima acgéo é idéntica a outra quando tem as mesmas partes, a
mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido. Ha litispendéncia, quando se
repete acao que esta em curso; ha coisa julgada quandepster
acdo que ja foi decidida, de que néo cail@urso”

Destarte, competindo ao réu, antes de discutir o mérito, alegéa-las
(artigo 301, incisos V e VI), incumbe ao juiz extinguir o processo, indepen-
dentemente de apreciacdo meritoria, quando acolher a alegacéo, a teor da
norma autorizadora insculpida no inciso V do artigo 267 da Lei Adjetiva.

Dai exsurge a importancia da precisa identificacdo dos elementos
subjetivo, objetivo e causal da agéo, vale dizer intermédio da perfeita
identidade das partes, pedido e causa de, pedierse-a identificar quan-
do uma acao é idéntica a outra.

A causa de pedir consubstancia-se nos fatos e fundamentos juridicos
do pedido, assim conforme definido pelo inciso Il do artigo 282 do Cédigo
de Processo Civil.

Segundo Eduardo Arruda Alvim, “responde a tradi¢cao do direito bra-
sileiro, e, em realidade, representa posicéo universal, a de que, para se iden-
tificar uma acéo, é absolutamente imprescindivel examinarem-se os fatos e
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os fundamentos juridicos em que se baseia esta acdo (causa de pedir), 0s
quais, sdo, a seu turno, os fatos e os fundamentos juridicos do pedido, nos
guais de deve assentar a sentenca que haja julgado essa agéo, agora er
forma de sua fundamentagdo. Uma acéo deve ser identificada a luz de sua
substéancia, que sédo os fatos juridicos ocorridos (teoria da substanciacao).”

José Carlos Barbosa Moréigdirma que a identificacdo daausa
petendi coincide com a resposta as perguntas: por que o autor pede tal
providéncia? Qual o fundamento de sua pretensédo? Prossegue definindo-a
como o fato ou conjunto de fatos a que o autor atribui a producéo do efeito
juridico por ele afirmado, sendo que néo integram a causa de pedir a quali-
ficacdo juridica dada pelo autor ao fato em que apdia sua pretenséo e a
norma juridica aplicavel a espécie.

Destarte, segundo Luiz Fux, “se o autor promove uma agéo visando a
anulacdo de uma escritura, alegando erro e ndo obtém éxito, ndo pode, pos-
teriormente, propor a mesma agao com base nos mesmos fatos, sob a invo-
cacao de que o que houve foi dolo. Nesta hipotese, o autor estaria apenas
alterando a qualificacéo juridica do fato e ndo a sua consequéncia juridica
que é o desfazimento do vinculo, mercé de repetir a mesma base fatica,
incidindo na vedacao das ac¢des a luz da teoria da substanéiacdo.”

Para Araken de Assisé rigorosamente neutro o fundamento legal,
ounomen iuris na expressao de certa doutrina, na caracterizag@uda
sa petendi Deriva tal certeza de antigo e obscuro brocarima- novit
curia - que atribui exclusivamente ao 6rgéo jurisdicional o dever de joeirar
os fatos e encontrar a regra juridica na qual, supostamente, incidiram”.

Prossegue afirmando que “no que tange a cumulacdo de a¢des, ad-
mitir a indiferenca do fundamento legal implica identificar uma Gnica acéo,
se 0 autgrapds expor o complexo de fatos, invoca duas ou mais regras
juridicas para designar a conseqiiéncia reconhecida neste material. Dali, se
alguém se vitimou em acidente de transito quando era passageiro de um
Onibus e, na agéo de reparacgdo de seus prejuizos, aponta tanto o artigo 15¢
guanto o artigo 1056 do CCB como regras que autorizam o pedido, trata-se
de uma Unica acao.”

2 Curso de Direito Processual Civil volume 1, Editora Revista dos Tribunais, 1999.
3O Novo Processo Civil Brasileirg 15. ed., Editora Forense, 1993.

4 Curso de Direito Processual Civi] Editora Forense, 2001.

5 Cumulagéo de Acglesl. ed. - 22 tiragem, Editora Revista dos Tribunais, 1991.
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Segundo Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover Candido Rangel Dinamarto“vindo a juizo, o autor nar
ra os fatos dos quais deduz ter oaltp que alega. Esses fatos
constitutivos, a que seefere o atigo 282, inciso Ill, do Cddigo
de Pioocesso Civil (...) também concem para a identificacdo da
acao poposta (...).

O fato que o autor alega (...pecebe da lei determinada qualifi-
cacao juridica (...). Mas o que constituicausa petendié apenas a
exposicdo dos fatos, ndo sua qualificacdo juridica. Por isso € que, se
a qualificacdo juridica estiver errada, mas mesmo assim o pedido for-
mulado tiver elacdo com os fatos rmados, o juiz ndo negara o @r
vimento jurisdicional (...). O déito brasileio adota, quanto a causa
de pedir a chamada doutrina da substanciagdo, que difda
individuacéo, para a qual o que conta para identificar a acampps-
ta é a espécie juridica invocada (...), ndo as merasuastancias de
fato’ que o autor alegé

Para Humberto Theodoro Juripfa causa petendipor sua vez,
nao é a norma legal invocada pela parte, mas o fato juridico que am-
para a petensao deduzida em juizo.

Todo dirito nasce do fato, ou seja, do fato a que deor juridi-
ca atribui um determinado efeitd. causa de pedimue identifica uma
causa, situa-se no elemento fatico e em sua qualificacdo juridica. Ao
fato em si d4-se a denominacdo de ‘causaota’do pedido; e a sua
repecussdao juridica, a de ‘causa proximdd pedido.

Para que sejam duas causas tratadas como idénticag@&spr
gue sejam iguais tanto a causa proxima comeraota’

Na hipotese vertente, insurge-se a impetrante contra ato administra-
tivo que a autuou pelo ndo recolhimento do adicional incidente sobre a con-
tribuicdo previdenciaria prevista na Lei 8.212/91. Dessa autuagao
exsurgiram alguns efeitos, dentre eles, a constituicdo do crédito tributario e
o consequente indeferimento do pedido de expedicdo de certiddo negativa
de débito. Este decorreu daquele. Em verdade, o fato € Unico, mas com
desdobramentos légicos.

& Teoria Geral do Processg 9. ed., 22 tiragem, Malheiros Editores, 1993.
7 Curso de Direito Processual Civi| V. I, 19. ed., Editora Forense.
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Para impugné-lo, a demandante valeu-se da agdo mandamental, ob-
tendo pronunciamento jurisdicional desfavoravel. Sua primeira tese autoral
repousou em suposta violagéo ao principio da isonomia.

Apés a prolacao da sentenga&omparece a outro Juizo, atacando o
mesmo ato administrativo, todavia, com novos argumentos juridicos.

Nessa nova oportunidade, alega néo ser contribuinte do adicional de
2,5%, incidente sobre a contribui¢c&o social, instituido pelo art. 2208 1
Lei n.° 8.212/91, por ndo ser sociedade seguradora.

Data venig tal expediente é inviavel tecnicamente, além de atentar
contra os principios processuais do juiz natural, da lealdade e da boa-fé. Ao
demandante ndo é dado deduzir sua pretenséo parceladamente, revelandc
paulatinamente argumentos para dar supedaneo a sua demanda, a medid:
em que os anteriores sdo rechagados.

Em elucidativa hipotese, “se alguém prop8e acdo declaratéria de in-
vestigacao de paternidade alegando concubinato (art. 363, I, do CCB) entre
a méae do investigante e o investigado, poderia o juiz, ndo obstante a falta de
prova do concubinato, julgar procedente a acao porquanto, na instrucao, se
provou a existéncia de relagfes entre aquelas pessoas na época propria d:
concepcédo? E indicando o aytdesde logo, na inicial, o concubinato e as
relacbes sexuais (art. 363, Il, CCB), ter-se-ia cumulagédo de a¢gbes ou uma
acdo com dois fundamentos? Inclina-se Ovidio A. Baptista da Silva pela
Gltima solucdo e aduza'circunstancia de estam os fundamentos de
uma mesma demanda distribuidos por dois ou mais dispositivos legais,
ndo implicara que existam necessariamente tantas a¢des quantos se-
jam os peceitos legais em cau$a(grifo nosso)

Conforme José Rogério CruzTecck, “diferentemente de outras
legislacdes, em especial a alema e a italiana, nas quais sepmao-
minou a libedade das pdes na apesentacdo de suasgpectivas ale-
gacoes, é da tradicdo do quesso brasiler a ado¢do daegra da
eventualidade, impondo aos demandantes o deverampnum mes-
mo momento, todos os meios de ataque e defesa. Como anota Liebman,
0 Nosso pocesso civil, fiel as suas origens, manteve dois postulados
herdados do pocesso comum medieval: 0 de umdeon legal necessa-
ria das atividades prcessuais, como uma sucesséo de estadios ou fa-
ses diversas, nitidamente separadasesir e oprincipio da eventu-

8 A causa petendino Processo Civil Editora Revista dos Tribunais, 1993.
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alidade, que obriga as partes a propor ao mesmo tempo todos 0s
meios de ataque ou de defesa, ainda que contraditérios eritregiifo
NoOss0)

Ensina Ernane Fidélis dos Saftagie ‘© processo nao é apenas
instrumento de solucdo de litigios, no irdese das p&es. E também
meio de que o Estado se utiliza para impor a paz social. Dai nao ficar
0 processo a critério das pts, a ponto de |hes permitir 0 uso aesr
grado de expedientes fraudulentospgrastinatérios e imorais, para
conseguir seus objetivos (..XCom efeito, na exata diccdo do manda-
mento insculpido no artigo 14, inciso Il, da Lei Adjetiva, compete as partes
e a seus procuradores proceder com lealdade e boa-fe.

Ademais, h4 evidente litispendéncia, conforme anteriormente definido.

Comparando as duas a¢g6es mandamentais, as partes, o fato e o obje-
to sdo os mesmos. O que varia sdo 0s argumentos dos quais se vale o autor
para obter o provimento judicial pretendido.

Em voto da lavra do Eminente Relator FranciscasésVasconcellos
Pereira da Silva, na Apelacédo nimero 492.544-0, 2 de julho de 1992, decidiu
a # Camara doATribunal deAlcada Civel do Estado de S&o Paulo que “o
fato e o fundamento juridico do pedido (direito afirmado pela autora) inte-
gram a causa de pediue por forca da adotada teoria da substanciacdo
havera de se conservar inalterada durante todo o processo. Entrétanto,
integram a causa de pedir @gumentosem que a autora se baseia
para sustentar os fundamentos do pedidopropédsito, calha precisa-
mente a explicacdo do ilustre Professor José Ignacio Botelho de Mesquita,
constante de parecer veiculado Revista dosTribunais, 564/41: ‘Do
mesmo modo, hdo se confunde o fato constitutivo do direito, que é a hipéte-
se de fato prevista na lei como necessaria e suficiente para gera-lo, com os
argumentos de fato com que o autor procura demonstrar a ocorréncia da-
quela hipotese, o que os italianos denomifettispecie di leggeDai a
afirmacéo de Pontes de Miranda, transcrita na sentenca: simples mudanca
de fato na sustentacdo dos fundamentos da acéo néo constitui alteracdo do
pedido.”° (grifo nosso)

NaApelacdo 146.089-1/422amara Civel ddribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo, em 20 de agosto de 1991, afirmou o0 Eminente Relator

® Manual de Direito Processual Civi] V. |, 4. ed., Editora Saraiva.

1% No mesmo sentido, vide acérddo do 2° Tribunal de Algcada Civel na Apelagdo 211.720-8,
52 Camara, 22/12/87, Relatdlves Bevilacqua: JACSR Lex, 110:286.
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Silveira Paulilo: “...N&o se pode olvidar que ‘passada em julgado a sentenca
de mérito, reputar-se-ao deduzidas e repelidas todas as alegactes e defe:
sas, que a parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejeicdo do
pedido’. Eo gue diz o artigo 474 do CPC... Enfatica, ainda, nesse sentido, a
licdo da Egrégia Quarta Camara Civil deRtbunal: ‘Quando examina se
ocorre ou ndo nulidade de arrematacao, o juiz ndo fica adstrito aos funda-
mentos invocados pela parte. Esta apenas aponta o fato. O juiz lhe d& o
Direito: Da mihi factum, dabo tibi iusSe ja foi decidido que a praca ndo

€ nula porque ndo houve irregularidade da arremataéacopode a parte
volver a juizo esposando a mesmat@nsao e variando apenas o fun-
damento (cf. RT 605/46)". (grifo nosso)

Em ambas, o fato juridico é Unico: autuacao do impetrado pela entida-
de autarquica previdenciaria, sendo que por intermédio do Poder Judiciario
quer ver desconstituida. A obtengcdo de certiddo negativa de débito ndo
consubstancia pretensdo autbnoma, mas mera consequéncia do acolhimen-
to da primeira.

Para tanto, se vale de diversos argumentos desdobrados para funda-
mentar sua pretenséo desconstitutiva, enquanto deveria utiliza-los de uma
s6 vez, sob pena de estar maculando a salutar disciplina do artigo 474 do
Cadigo de Processo Civil, dispositivo este que alberga os principios da igual-
dade processual (artigo 125, inciso I, do Cédigo de Processo Civil) e da
paridade de armas, que informam o direito processual como um todo.

O supraindigitado artigo 474, ao estabelecer gpassada em jul-
gado a sentenca de mériteputarse-do deduzidas eepelidas todas
as alegacOes e defesas que a parte poderia opor assim ao acolhimento
como a ejeicdo do pedidp esta a, verdadeiramente, consagrar o princi-
pio da eventualidade, inserido no artigo 300 da Lei Adjeisaavessas
Resta, assim, assegurado o tratamento isondmico preconizado pelo artigo
5°, caput da Constituicdo da Republica.

Nesse diapasdo, pode-se categoricamente afiemmasintese, a fim
de definir o preciso conceito de litispendéncia, que a causa de pedir ndo se
confunde com os argumentos dos quais se vale o demandante para embasa
a pretensdo deduzida. Afigura-se inconcebivel admitir que a tese autoral
seja desmembrada em diversos argumentos e pulverizada ao longo de tan-
tos processos quantos sejam necessarios até ulterior sucesso, pois tal expe
diente acarreta prejuizo para a defesa do réu e colide frontalmente com o
principio do juiz natural.
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Insatisfeito com a improcedéncia da pretensdo deduzida, ao
demandante ndo é permitido alterar seus argumentos e ajuizaestiva (

a mesma, em verdade) acdo perante outro Juizo, a fim de, em uma segunda
tentativa, obter outra chance de sucesso.

Com efeito, os argumentos técnico-juridicos dos quais se utiliza o
demandante para dar supedaneo a tese esposada ndo se prestam a
individualizacdo da causa de peslab pena de se admitir o desmembramento
em tantas acdes quantas forem os diversos argumentos, em evidente afron-
ta aos ditames do artigo 474 e, por conseguinte, aos principios processuais
da lealdade, boa-fé e igualdade das partes.

A argumentacgdo juridica ndo integra a individualizacdcalsa
petendi A qualificacdo juridica se inclui na motivacdo ou fundamentacao
juridica da pretenséo, mas néo na individualizacdo da causa de pedir nem,
por fim, no objeto do processo.

Ha que se observar que o efeito pratico a ser alcancado com a tutela
estatal é rigorosamente o0 mesmo nas duas a¢fes entre as quais sustenta-se
a ocorréncia de litispendéncia.

Impende trazer & colagdo a elucidativa licdo de Francisco Malaga
Diéguez?, in verbis

Por ultimo, es peciso subrayar que laausa petendcompende

Unicamente hechos: la calificacion ygamentacion juridicas

no integran el objeto del juicio, sino mas bien la fundamentacién

0 motivacion de la demanda, ya que los elementos juridicos

alegados en la misma no vinculan al Juez por obra de los

aforismosiura novit curia y da mihi factum et dabo tibi iusNo
pretende negarse aqui el impamte papel que la norma juridica
juega en la configuracién de la causa de pegires es evidente

que ésta s6lo comende aquellos hechos que, al originar e

individualizar la accion que se efta, han sido pevistos por

dicha norma como impscindibles para la concesion de la tutela

judicial que se petende. Sin embgo, esta exigencia delevancia

normativa no impide distinguir los hechos de su fundamentacién
juridica, de suete que, si los primess coinciden en sendos
juicios, la divegencia en uno de los elementos de la segunda

(denominacidén de la accion, calificacion juridica) no obsta en

1 ] a Litispendencia, Jose Maria Bosch Editor, Barcelona, 1999.
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modo alguno a la existencia de identidad causal. En este punto,
debe suscribirse por tanto leoria de la sustanciacidgnen
demérito de laeoria de la individualizacionsegun la cual sélo
integran la causa petendiel derecho o razones juridicas
determinantes de lo que se pide’, asi como de la denominada
teoria sincrética segin cuyos postulados la causa de pedir ha
de estar ‘facticamente sustanciada y juridicamente
individualizada’.
En la direcciébn que aqui se @pone apunta como una parde
la jurisprudencia méseciente de la Sala? Hel Fibunal Supemo,
gue conceptla lxausa petendicomo ‘el elato factico que
fundamenta la accion y desemboca unas cetasr peticiones.’
No obstante, también existen numsas sentencias en las que
parece suscribirse la mencionada teoria sincrética, al afirmarse
qgue integran dicha causa los hechos y su calificacion juridica.
A pesar de estos Ultimosgmunciamientos, debe concluirse que,
si en dos juicios se formula la mismatansion ent las mismas
partes, basada en los mismos hechos individualizsjal mey
cambio de calificacion juridica no altera ni transforma la causa
de pediry por tanto el segundo Juez debera admitir la eficacia
excluyente de la litispendencia.
Conforme recente pesquisa na jurisprudéncia italiRizgsta di
Diritto Processuale ano LXIII, nimero 2, abril a junho de 1998, paginas
545/577):

Em caso de acado declaratéria tendo por objeto a validade de
um negécio, a sentenca deopedéncia prclui ao réu ediscutir

tal relagcdo, exesitando em separado juizo queetgnda anula-

la que podia e sabia poder exé@ar jA no curso do primedr
processo.

Segundo Ernesto Fabiahital solucdo parece impor-se por forca:
- do principio pelo qual o julgado cobre (ndo sé o deduzido mas tam-
bém) o deduzivel, a menos que se queira anular este principio;

2. “Interesse ad agire, mero accertamento e limiti oggettivi del gitc®Rovista di Diritto
Processuale ano LXIIl, nUmero 2, abril a junho de 1998, paginas 545/577.
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- do principio - prevalente seja em doutrina seja em jurisprudéncia -
pelo qual o julgado preclui mesmo as acfes relativas a direitos diversos
daquele declarado, mas com ele incompativeis - quer tenham eficacia
impeditiva, modificativa ou extintiva a respeito da situacdo subjetiva deduzida
- e deduziveis em via de excec¢ao ou de demanda reconvencional no primei-
ro processo (na espécie, direitos do réu de impugnativa do negocio declara-
do existente);

- da prépria esséncia do julgado, que se veria de outro modo tornada
va se se considerasse possivel que o “bem da vida” por ele atribuido possa
sucessivamente ser reposto em discussao através da instauracao de um
novo juizo.

Vejamos, agora, elucidativos posicionamentos jurisprudenciais, que
denotam a distingdo que ora se pretende demanstrar

“Filiagdo. Segunda ac¢éo de investigacdo da paternidade. Causa
de pedir da primeira distinta daausa petendida segunda.
Inexisténcia de ofensa a coisa julgada. CCB, art. 363.

Pelo disposto nos incisos do artigo 363 do CCB, o filho dispde
de trés fundamentos distintos e autbnomos pacgp@r a agéo

de investigacdo da paternidade. O fato de ter sido julgada
improcedente a primeira acdo que teve como causa de pedir a
afirmacdo de que ao tempo da sua concep¢do a sua méae estava
concubinada com seu gtendido pai, ndo |he impede de ajuizar
uma segunda demanda, com outeasa petendiassim entendida
que a sua concepcédo coincidiu com akgdes sexuais mantidas
por sua mae com seugtendido pai.

Sédo dois fundamentos diggrtes, duas causas de pedir distintas,
e a admissibilidade do pcessamento da segunda acdo nao
importa em ofensa ao principio da autoridade da coisa
julgada’ 3

“Processual Civil. Administrativo. Mandado de Seguranca.
Servidora Publica Estadual. Remocdo. Litispendéncia.
Ocorréncia.

13- Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 112.101-RS, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha,
j. 29/6/00, DJ 18/9/00.
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- O mandado de segurancga, embora seja uma acdo deeaatur
constitucional destinado a ptecdo de dieito liqlido e ceo
contra ato ilegal ou abusivo de poder emanado de autoridade
publica, é egulado subsidiariamente pelo Cdédigo deo&asso
Civil e, portanto, deve submeter-se ao comando do artigo 267,
V, que pevé a extincdo do pcesso sem julgamento de mérito
guando verificado o instituto da litispendéncia.

- Nos termos da nossa lei instnental civil, eputam-se idénticas
duas acOes quando houver identidade ergs pates, a causa

de pedir e o pedido. (art. 301, paragrafo 2°, do CPC)

- Em consonéncia com tais conceitos, oeaa litispendéncia na
hipétese em que servidora publica estadual postula o
reconhecimento do d@iito a emoc¢do para acompanhar marido,
funcionario publico estadual lotado na Seftaria de Fazenda,
reproduzindo pleito formulado em acdo mandamental
anteriormente ajuizada, em curso, sendeelevantesjn casy

0s novos documentos anexados quanto a situacdo funcional e
residencial de seu cbdnjuge.

- Recurso atinario despovido*

VI. ConcLusAO

O mesmo fato juridico pode render ensejo a diversas consequéncias.
A fim de impugna-las, o jurisdicionado n&o pode desmembrar sua pretensao
ao longo de diversos@umentos para engendraupostamente, distintas
acles, sob pena de investir contra 0 mandamento processual insculpido no
artigo 474 da Lei Adjetiva.

Com efeito, o principio da eventualidade existe para ambos os litigan-
tes, com vistas a preservar a igualdade dos mesmos, a seguranca juridica €
consecucao da estabilidade nas relagfes sociais.

Logo, conforme o caso, existira coisa julgada ou litispendéncia quando
0 demandante retornar a Juizo, com novos argumentos, mas atacando 0 mes
mo fato juridico gerador de sua irresignacao e suas diversas consequéncias.
Nesse diapasao, é de se acolher preliminar de litispendéncia ou coisa julgada
para extinguir o segundo processo, sem julgamento do mérito, na forma
autorizadora do artigo 267, inciso VI, do Cédigo de Processo C#vil.

4. Superior Tribunal de Justica, Recurso Ordinario em Mandando de Seguranga n® 8240 — MG,
Relator MinistroVicente Leal, Sextdurma, data da decisdo 24 de junho de 1999.
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“L EASING” - A DiFerenca ENTRE VRG E PRECO DA
OrcAo bE CoMPRA NO CONTRATO E SUA DESCARACTERIZAGAO

PELA ANTECIPACAO DE VALOR RESIDUAL

M ARcO ANTONIO |BRAHIM
Juiz de Dieito Titular da 50 Vara Civel — RJ

1. INTRODUCAO

Por todo o pais sdo ajuizadas diariamente grande niumero de a¢des de
reintegracdo de posse de veiculos e equipamentos comercializados através
de contratos deasingque, com absoluta freqiiéncia, sdo instrumentalizados
em linguajar hermético e, como tal, de dificil inteligibilidade por parte dos
consumidores e, mesmo, da maioria dos operadores do Direito, dada a utili-
zagao de clausulas de contetdo preponderantemente contabil com prejuizo
da devida transparéncia.

O presente trabalho se destina a tracar um perfil sumario do contrato
(adesivo) de arrendamento mercantil financeiro, sob o enfoque da diferen-
ciacdo da dupla espécie dos chamados valores residuais e das consequén-
cias juridicas de sua antecipagao, seja quanto ao aspecto material do direito
envolvido, seja quanto a perspectiva processual em relagdo a acéo
possessoria.

2. O “LeasING” E A CLAUSULA POTESTATIVA DA TRiPLICE OPCAO

Com abstracdo de outras espécies contratuais, coease-sale
backe o arrendamento mercantil operacional, passa-se a enfocar ques-
tdo pontual sobre o arrendamento mercantil financeiro que corresponde
a um modelo juridico de relacéo trilateral, através do qual, alguém que
pretenda utilizar determinado bem, contrata com uma instituicao finan-
ceira que o adquire de terceiro e 0 aluga ao interessado. Nesta espécie,
o arrendatério, findo o prazo contratual, pode optar entre a devolugao
do bem, a renovacéo da locacdo, ou a compra por preco residual fixado
no inicio do contrato.
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Trata-se, bem de vate contrato de natureza hibrida com elementos
da locacao, compra e venda e também de financiamento que revela estrutu-
ra de tal complexidade que a Doutrina, ainda hoje, ndo logrou dséimir
basto dissidio, sua natureza juridica.

Vale lembrar que a clausula potestativa que confere triplice op¢ao ao
arrendatario (e em que pese os termos contraditorios das aliedato
art. 3 da Lei 6.099/74) é verdadeigasentialia negotipor isso que funda-
mental para a higidez juridica do contratdetesing dada sua tipicidade
legal. Sem que haja faculdade de o arrendatario,gmafinal do prazo
contratual, pela compra do bem, a extingdo do contrato ou sua renovagao —
leasingn&o ha. ABIO KONDER COMMRARATO, expondo entendimento
diverso daquele que apresentara por ocasido de seu pioneiro gsRIHO (
389/7, publicado em 1968 e, portanto, antes da promulgacgéo da Lei 6.099/
74), destaca que vedadeira causa, 0 escopo permanente do negdcio,
em todos 0s casos, € justamente essa alternativa deixada a escolha do
arrendatario. E ela, como elemerito obligatione — e ndo apenai
executione— que difeencia substancialmente o leasing de todos o0s
demais negdcios juridicos tipicés

3. A DupLA EspPEcIE DE VALORES RESIDUAIS

A guestdo primeira a se definir € a que concerne a diversidade de
conceitos normativos que se encontram na lei e nos atos administrativos que
regulam a matéria. Além do regramento contido na1&i099/74, deasing
financeiro vem sendo disciplinado, entre nés, por diversos normativos que
ora se encontram consolidados na Re2.309/96 do Banco Central do
Brasil. Pois bem, a Lei’6.099/74, que esta vigendo com as modificacdes
operadas pela Lei’id.132/83, se refereapc¢ao de compraos art. 5 14
e 15 e s6 menciona a expresgalor residualno art. 14 que veda a dedu-
¢ao, para fins de apuracgéo do lucro tributavel pelo imposto de renda, a dife-
renca a menor entre o valor contabil residual do bem arrendado e o seu
preco de venda, quando do exercicio da op¢do de compra.

E certo que esta espécie negocial deve preveralon residualde
compra, sem 0 que restaria inviavel o exercicio da respectiva op¢cdo com
direta repercussdo sobre a equacdo econdmico-financeira da avenca que,

L (ver, a respeito, “easing— Questdes Controvertidas”, FRANCISCO CLAUDIO DE ALMEIDA
SANTOS, Ministro (aposentado) do STJ, no stitp://bbs.elogica.com.br/users/laguimar

2 (Revista de Direito Mercantil, 68/58).
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naturalmente, deve ensejar o retorno do capital investido pela empresa arrenda-
dora, suas despesas e o lucro normal do negécio. Por isso, tantb0R61a4

74 quanto a Res. BACEN21309/96 aludem a que o contrato deve estabele-
cer o preco residual da opcéo de compra ou critério para seu calculo. Contudo,
em relacdo a esta Lei, a ja revogada Res. BACE&0184 veio recepcionar

as Portarias MF°564/78 e MF 1184/84, que estabelecerama nova es-

pécie de valorresidual o chamad®alor Residual de Garantid/RG a ser

pago pelo arrendatario quando, ao final do contmatmse optar pela aquisi-

¢dodo bem. Com efeito, dispunha a extinta Res. BACED80/84 que dos
contratos de arrendamento mercantil deveriam constar compulsoriaraente
obrigacdo da arendataria pagamo final do prazode arrendamento um

valor residual garantido, semerque optar pelo ndo exdcio da opcao

de compra(art. 9, g, 1)

A atual Res. BACEN 12.309/96, a seu turno, disciplinou o VRG
admitindo seu pagamento antecipado sem gue isto venha se caracterizar o
exercicio da op¢ao de compra (tt\V1l, a). Revela-se, assim, qialor
Residual Garantide Preco da Opc¢édo de Compsdio fatores absoluta-
mente distintos e, portanto, inconfundiveis, tanto do ponto de vista contabil
guanto juridico.

Enquanto o valor residual vinculado ao preco pela opgéo de compra
se destina a complementar o retorno do capital investido pela arrendadora
na hipétese de opcao de compra, o VRtxevés, é residuo exigivel quan-
do a opcéo nao for pela compra, mas pela extingdo do contrato. Isto é, ao
fim da locacéo.

Assim, se ao final do contrato a eendataria optar pela devolu-
¢do do bem aendado, deverad agudar que a empsa arendadora
efetive a venda do bem. Se o valor da venda for inferior ao valor
residual garantido (VRG) estipulado, arandataria ficard obrigada
pela difeenca ente este e o valor da venda, haja vista que é da essén-
cia do leasing financeir a recuperacdo, pelo aendadoy da totalida-
de do capital emgmgado na aquisicdo do bemrandado durante o
prazo contratual da operacdo, e adicionalmente, obtenhaatorno
sobe 0s ecursos investidos (aBr%°, inciso | doAnexo a Res.°r2.309/

96 do Banco Central)

3 (NEIDE APARECIDA DE FATIMA RESENDE O Leasing no Cédigo de Defesa do
Consumidor, ed. Saraiva, 2001, p. 58)
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Segundo RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, esta nova fi-
gura do VRG fora conceituada na antiga Portaria ¥IB64/78 como
sendo o pe¢co contratualmente estipulado para a opcdo de compra
ou valor contratualmente garantido pelarandataria como minimo
gue sera ecebido pela aendadora na venda a tegiros do bem
arrendado, na hipdtese de ndo ser exd¢a a opcado de compra
Mas, seja quanto ao preco da opcdo de compra, seja quanto ao residuo
referente a ndo-opgdo, se o contrato prevé a obrigacdo de pagamento
antecipado, ndo se ha de negar que, desde logo, sédo exercidas as opc¢oe
do consumidor que, assim, vé elidida a potestividade que a lei e a natureza
do contrato |he deferem.

Sem embargo de que é, ao menos, discutivel a delegacédo de atribui-
¢&o ao Banco Central para regulamentar matéria cometida por lei ao Con-
selho Monetéario Nacional (cf. art. 23 da Lebrd99/74) parece evidente
gue uma tal inovacao dependeria de lei. Lei em senso estrito. Dai afirmar
MANCUSO quendo se justifica que, a prexto de atualizacédo ou
readequacdo da norma positivada (no caso as L&#s089/74 e 7.132/

83) venha instituido, viaegulamentgrum item contratual (o valorer
sidual garantido) ndo mvisto naqueles textos... No caso, se as leis de
regéncia apenas prviram um Unico valoreasidual a ser pago, cujo
momento azado seria 0 do esieio da opcdo de compra peloran-
datario, paece clao que jamais 0 ndo exacio dessa faculdade po-
deria ser erigido em causa para um 06nus finanzaliverso daquele
previsto legalmente

Apesar da palmar diferen¢a, o que se vé, entretanto, é que ha uma
generalizada confuséo de conceitos sobre ambas espécies de residuo, como s
pode verificar pela leitura da maioria dos contratoleasingsubmetidos a
apreciacdo do Judiciario, nos quais as proprias empresas arrendadoras se utili-
zam da expressgweco da opgdo de compra VRG de forma algo aleato-
ria. E a pratica comercial revela, ademais, que tanto o pregpcda de
compra quanto o VRG tém sido cobrados antecipadamente abolindo a facul-
dade do arrendatario qua ovq paga por op¢éo que ainda nao fez.

Conquanto autorizada pela Res. BACER.809/96, a antecipagéo
do VRG que, repita-se, € parcela incidente em caso de ndo haver opgéo

4 (Leasing Ed. R, 2 ed., p.152)
5 (ob. cit. p. 154/155)
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pela compra do bem, desnatura o contralealsing ainda que se a consi-

dere caucéo e haja previsédo de devolucado de eventual diferenca a favor do
arrendatario. E que em ambos 0s casos tais residuos sdo acrescidos ao
valor das prestacfes mensais de tal forma que o que € opgdo passa a ser
obrigacgéo, pois o consumidor ndo tem possibilidade de diferenciar e cindir o
valor puro do aluguel do residuo que é diluido nas prestacoes.

As mais modernas teorias contratualistas, consolidando a atrofia do
secular principigpacta sunt servandaevidenciam que nestes tempos de
economia globalizada e contratos de massa, o instrumento — virtual ou ndo —
em que se registra a vontade das partes, o objeto e condi¢cbes da avenca,
reclama uma releitura condizente com a funcao social que hoje ostenta. O
contrato ja ndo € um simples meio de realizacao dos interesses individuais
dos contratantes, mas poderoso agente de integracdo do sistema econdmi-
co-social que tem no principio daa-fé objetivaum dos pilares dautela
da confianca

Vailonge o tempo em que uma das partes se regozijava em arquitetar
clausulas cavilosas num contrato e depois, com sorriso sarcastico, levanta-
va um brinde ao ato juridico perfeito. A cilada, a esperteza, a malicia na
redacao de um dispositivo contratual ja ndo dé frutos, pois, como preconiza-
ra GEORGES RIPER o contrato ja nao € atem estavel, mas eterno
vir a ser O credor ja ndo possui um dito adquirido, mas a simples
esperanca de que o juiz tenha as suas esperancas como leditimas

E h&a mais: A luz do Cédigo de Defesa do Consumidor e posto que o
contrato de que se trata € adesdq disposi¢cdes contratuais que, sub-
repticiamente e sem efetiva informacéo, agravam as contraprestacdes do
consumidor devem ser reputadas abusivas por contrdmigsfa objetiva

4. EreiTosbA ANTECIPACAO DOS VALORES REsIibuals. O Dissibio
DOUTRINARIO E A JURISPRUDENCIA

E certo que, doutrinariamente ha grande controvérsia quanto a
desnaturacéo deasingnos casos em que ha antecipacao de valor residu-
al, negando tal descaracterizacdo IVES GANOBRASILVA MARTINS
(“As operacdes de arrendamento mercantil e a natureza juridica do instituto
aluz do Direitdributario — ParecerRevista LTr, 59/312, 1988); IAMAR

& (citado por LEONARDO MATIETTO, no ensaio “O Direito Civil Constitucional e a Nova
Teoria dos Contratos”, erRroblemas de Dierito Civil-Constitucional, coordenado por
GUSTAVO TEPEDINO, Renovar2000, p.163)
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DUTRA (Leasing— perdas e danosSolivros, 1997, p. 21/22ATHOS
GUSMAO CARNEIRO (“O contrato déeasingfinanceiro e as acées
revisionais”,Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitajs
SP p. 30/31). Em sentido contraridaRNALDO RIZZARDO (Leasing,
Arr endamento mecantil no Direito Brasileiro, Ed. R, 3 ed., p. 81);
RODOLFO DE CAMARGO MANCUSOl(easing Ed. R, 1999, p.155);
NEIDE APARECIDA DE FATIMA RESENDE Q leasing financeiro
no Cédigo de Defesa do ConsumidpiSaraiva, 2001, p. 60).

A jurisprudéncia, todavia, encontra-se praticamente pacificada quan-
to ao reconhecimento da descaracterizacdo do contrato de arrendamento
mercantil quando o valor residual for exigido antes do término da avenca,
hip6tese em que se considerdgasinguma mera compra e venda. E nem
se deveria esperar entendimento diverso. A Lei n°® 6.099/74 estabelece em
seu art. 5° que os contratos de arrendamento mercantil conterdo, entre ou-
tras disposicdes, a clausula decdo de compra owenovagao de con-
trato, como faculdade do mndatéario,dispondo, outrossim, no § 1° de
seu artigo 1 que a aquisicdo de bens arrendados em desacordo com as
disposi¢des legais sera considerada operacaordpra e venda a pres-
tacao.

Pois reza o art. 2@a Resolucdo BACEN12.309/96 (ratificando o
gque dispunha a revogada Resolucdo BACESBA/84) queA operacao
de arendamento meantil sera considerada como de compra e venda
a prestacdo se a opcdo de compra for eida antes de decddo o
respectivo prazo minimo estabelecido nb 8t deste Regulamento

E nem se diga que por estar inserida em norma tributaria, a
descaracterizacao prevista na L€.099/74 s6 pode gerar efeitos tributa-
rios. Embora disponha o art. 109 do CTN @geprincipios gerais de
direito privado utilizam-se para pesquisa da definicdo, do conteudo, e
do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para defini-
¢do dos espectivos efeitos tributaripa verdade é que uma lei ordinéaria
definiu o contrato deasinglhe conferindo tipicidade igualmente reconhe-
cida pela Doutrina.

A singularidade do aspecto tributario dos contratos ndo pode ser
dilargada a ponto de se admitir que um mesmo negdcio juridico tenha dupla
natureza juridica. Para efeitos fiscais, pode-se desconsiderar este ou aquele
efeito de um contrato civil ou comercial, mas isto ndo pode codrtar a
monia do sistema juridico
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Valerse do disposto no referido art. 109 do CTN para sustg@ar
nericamente, que a desqualificacadeabsingsé opera efeito tributario, é
emprestar sentido que a lei ndo autoriza, sem mencionar que o préprio CTN
determina que a interpretacao literal da legislacédo tributaria s6 é admitida
em casos de suspensdo ou exclusdo do crédito tributario; outorga de isen-
¢do e dispensa do cumprimento de obrigacdes acessoridfart.1

Excetuado o entendimento dos Min. CARLAIBERTO DIREITO
e ARY PARGENDLER, tal exegese encontra ampla ressonancia na atual
jurisprudéncia das'® £ Turmas do STJ, forjada a partir de aresto lider do Min.
RUY ROSADO o qual tem reiterado qu@: negécio do leasing fica sem
causa, isto €, desapare a razdo do negdécio se oremdatario paga
integralmente o @co do bem no curso da execugdo do contrato, uma vez
gue a finalidade basica do leasing finanoed “sempe o financiamento
de investimentos pdutivos”(Fabio Konder ComparatGontrato de Leasing
Forense, 250/1® ndo a compra e venda, sendo que a existéncia de uma
promessa unilateral de venda por pawda instituicdo financeira see
para difeencia-lo da locacdo e da compra e venda a crédito (idem);... O
arrendatario pede com a inclusdo na @stacdo mensal da pala cor
respondente ao valoesidual, pois desembolsa antecipadamente aquilo
gue pagaria apenas no caso de ereruma das trés opcdes que a lei lhe
resewva, ao final do contratd.

Trata-se, bem de viate tendéncia concreta no seio do.$Easing
Financeion. Acdo de Reintegracdo de Posse. Demudacdo do contrato
pelo pagamento antecipado dodldr Residual Garantido”. Compra
e venda a pstagoesArt. 11, § 1° da Lei n. 6.099/74. Item 15 da
Portaria n°3, de 19-03-1999, da Setaria de Dieito Econdémico do
Ministério da Justica. Arts. 6°, | e 10 da Resolugédo n. 2.309, de 28-08-
1996 do Banco Central do Brasil. | - A antecipacdo do VRG ou o
adiantamento “da parela paga a titulo de pco de aquisicao” faz
infletir sobre o contrato o disposto no § 1° da.atl, da Lei 6.099/74,
operando demudacampe legis no contrato de aendamento mer
cantil para uma operacdo comum de compra e vendaestgrdo. Ha
o desapagcimento da figura da pmessa unilateral de venda e da
respectiva opcao, pque imposta a obrigacdo de compra desde o ini-
cio da execucdo do contrato aorendatario®

" (Rec. Esp. n® 228624-RS?* Furma, j. 09.11.99; unanime).

8 (AG.RESP287269/PR (2000/A17989-6) DJ:28/05/2001- p. 0019& B- unanime — Rel.
Min. NANCY ANDRIGHI.
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Pode-se afirmarentdo, que a edicdo da Res. BACEN21309/96
nao legitima a antecipacao, diluida ou nédo, do valor do residuo nas presta-
¢Oes mensais devidas pelo arrendatario. Em primeiro, lpgague o paga-
mento prematuro do referido vaglaomo se viu, equivale ao exercicio da
opc¢ao de compra desnaturandeasing depois porque o VRGuando
relativo ao residuo pela ndo opcdo de compra, é criacdo de regra adminis-
trativa (Resolucao) que, obviamente, ndo pode alterar uma lei ordinaria.

Se o Poder Legislativo estd conformado com o paralelo poder
legiferante do Banco Central que ocupa o espaco deixado pela inagéo do
Congresso Nacional, 0 mesmo néo ocorre com o Poder Judiciario, mesmo
porque qualquer académico de Direito sabe que uma norma administrativa
nao pode alterar uma lei. Neste sentiti@asing” financeir. Agravo de
Instrumento. N&o mvista na Lei n. 6.099/74 a cobrancga do valesi¥
dual de garantia (VRG), descabe sua incidéncia na&stacdes do
arrendamento meantil, tendo em vista o célculo do valor do bem e da
remuneracdo da atividade por meio dosopirSendo criado o (VRG)
através de Resolucdo do Banco Central, ndo pode ser imposto ao ar-
rendatério, por descaracterizar o contrato, em que ha opc¢do de com-
pra e ndo obrigacdo. Exegese dosigos. Coreta a decisdo que en-
tendeu ndo se poder embutir adiantamento do (VRG) eemdamento
mercantil ®

5. A QuesTAo DA Posse

Assim, demudado asingfinanceiro em compra e venda a prazo
ndo ha — em face da mora do devedor — ensejo a reintegracdo de posse po
parte da credora que, com a tradicdo do bem, despe-se de sua posse ¢
propriedade porque na compra e venda, 0 pagamento nao é elemento es-
sencial do contrato que se perfaz validamente com preco, vontade e licitude
do objeto. O pagamento, bem de @& respeito a execugdo do contrato de
compra e venda.

A jurisprudéncia que se formara em torno da admissibilidade da ag&o
reintegratéria, equiparando a posse do deyadaurso da mora, ao esbulho,
supunha a efetiva existéncia de um contrattedsingentre as partes, ao
ensejo do qual o devedor era mero possuidor direto do bem, remanescendo
o credor com posse indireta. Aqui a hipotese € outra. A enlpsssanao

9 (Agravo 1999.002.10832: 1am. Civel., unanime. Rel. Des. CELIA MELIGA PESSOA -
j. 04/11/1999).
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tem posse direta ou indiretasobre o bem que foi vendido (e ndo prome-
tido vender!) através da compra e venda a prazo, assim definida péla Lei n
6.099/74. E se ndo ha posse direta ou indireta a defedddna esbulho

a ser conjurado pela via interdital, implicando em que o crédito da arrenda-
dora s6 possa ser exigido por meios ordinérios de cobranca.

6. ConcLusAo

Estabelecida no contrato de arrendamento mercantil financeiro, a
antecipacédo dos valores residuais, seja do preco da opgdo de compra, seja
do residuo pela ndo opc¢éo (VRG), resta descaracteridadsing consi-
deradoppe legis como de compra e venda a prestacao.

Nesta qualidade, o negdcio juridico se concretiza com a tradi¢éo do
bem em que ha transmissdo da posse plena do bem ao adquirente, nao
subsistindo, portanto, posse (sequer) indireta, ao alienante que possa ensejar
qgualquer tipo de protecéo interdital.

Verificada a mora quanto ao pagamento de parcelas contratuais, o
respectivo crédito deverd ser exigido pelas vias ordinarias de cobranca, ve-
dado, dessa arte, o ajuizamento de acgdo reintegratoria que, se proposta,
deve ser extinta por incidéncia do disposto no inc. VI do art. 267 do Cédigo
de Processo Civil. ¢
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A JURISDICIONALIDADE DA ARBITRAGEM

Luiz RoBerTO Avous
Juiz de Direito TJ/RJ

|. INTRODUCAO

A realidade vivida pelo homem nos dias atuais sugere a necessidade
de profundas mudancas na tradicional figura da jurisdicao, devendo o ope-
rador do direito, realmente preocupado com a nobre funcéo jurisdicional,
romper o ortodoxismo do monopdlio resultante do principio da jurisdicao
Unica, buscando alternativas para aliviar o sofrimento de quem se vé prete-
rido de seu direito, em raz&o das consequéncias advindas do fator tempo.

O legislador reformador do Cdodigo de Processo Civil, evidentemente
objetivando minimizar as conseqiiéncias decorrentes do tempo no processo,
editou varios novos modelos processuais que tém, como objetivo principal, a
celeridade na prestacao jurisdicional.

Preocupado com a necessaria mudanc¢a na estrutura tradicional do
direito instrumentaly Mauro Cappelletti, responsavel pelas denominadas
ondas renovadoras do novo processo civil, destacou a celeridade, a
efetividade e a facilitagcdo do acesso a justica, como sendo o trindmio res-
ponsavel pela mudanca necessaria sugerida.

E dentro desta perspectiva que se mostra adequado afirmar que a
proposicao feita pelo mestre italiano mais se amolda a cultura de seu pais,
considerando que a facilitacdo do acesso ao judiciario no Brasil é a grande
responséavel pelo “emperramento” da maquina estatal, o que nos conduz a
uma nova visao de descesso da justica, amoldada a realidade nacional.

Quer-se dizer que ndo se deve dificultar 0 acesso a justica, 0 que
poderia resultar de uma interpretacao simplista e precipitada da proposicao,
mas sim buscar a alternativa de se entregar a funcéo jurisdicional a outros
orgaos, retirando parcela consideravel de litigios dos tribunais, realizando,
assim, os ideais defendidos por Rui Barbosa que sustentou que a liberdade e

M Sobre a figura da jurisdicdo, consulte-se J. E. Carfdiien, Tratado Geral da Arbitragem,
Belo Horizonte, Mandamentos, 2000, p. 131
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a justica sdo pressuposto de valores essenciais da humanidade em sua
preconizacao por mais amplas garantias para o exercicio da cidadania.

Dentro deste espirito renovadpreocupado com a manutencéo do
prestigio da jurisdi¢do efetiva, este trabalho objetiva combater os argumen-
tos contrarios a natureza jurisdicional da arbitragem, demonstrando a evolu-
cdo do institut® em todo o mundo, com a esperanca de que, ao final, afas-
temos a postergacédo da justica que, novamente citando o mestre Rui Bar-
bosa, é a pior das injusti¢as.

[I. ALEGADA |NCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 7°, DA LEI 9.307/96

Impende destacainicialmente, que a arbitragem, nas palavras de
Cézar Fiuz&) antecedeu a justica publica, considerando que os primeiros
juizes eram &rbitros, sendo certo, outrossim, que ao lado da mediagéo e da
conciliacdo, aquela se mostra como meio alternativo de solucionar conflitos
de interesses ou de controvérsias, nas palavras de Carlos Alberto Carmona.

Da andlise da evolugéo do instituto, vé-se tratar-se de um modo es-
pecial de resolucdo de conflitos, semelhante a atividade estatal, consideran-
do a formagé&o de um juizo de valor sobre determinados fatos, objetivando o
alcance de idéntica finalidade perseguida pela maquina estatal.

Dai, poder-se afirmar ser o arbitro um juiz de fato e do fato, com
ampla possibilidade de examinar as questdes que lhe sédo postas a debate,
permitindo-lhe o aprofundamento do exame da questao litigiosa, perquerindo,
se necessario, outros elementos indispensaveis ao deslinde da questao atra-
vés de uma cognicao exauriente, valendo-se, inclusive, de medidas de cara-
ter cautelat” sendo certo, porém, que ndo é possivel sua efetivacdo, pois
gue, neste caso, indispensavel o socorro ao judiciario que detém o poder de
império®

@ Sobre a arbitragem, é relevante destacar os ensinamentos de Carlos Alberto Carmona, que
afirma tratar-se “de uma técnica para a solugdo de controvérsias através da intervengcdo de uma
ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencao privada, decidindo com base nesta
convencdo, sem intervengdo do Estado, sendo a decisdo destinada a assumir eficacia de sentenca
judicial’(CARMONA, Carlos Alberto.A arbitragem no processo civil brasileira Sdo Paulo:
Malheiros, 1993, p.19).

@ FIUZA, César Teoria geral da arbitragem Belo Horizonte: Del Rgy1995, p.63.

@*“Seria um avango significativo, a causar enorme polémica, se ao arbitro fosse dado o compo-
nente de coercdo (MARNS, PedroA. Batista, Aspectos fundamentais da Lei darbitra-
gem Forense, p. 357).

®) Sobre o tema, consulte-se CAMARA, Alexandre Freitashitragem, Lei 9.307/96 RJ:
Lumen Juris, p.83.
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Desde ja, sem prejuizo de explanagbes mais aprofundadas sobre o
assunto no decorrer deste ensaio, pode-se afirmar que o fundamento cons-
titucional da inafastabilidade do acesso a justica, para inibir o alcance do
instituto da arbitragem, n&o tem sustentacdo legal para se manter viva no
nosso ordenamento, porguanto inconstitucional seria a proibicdo do acesso
ao judiciario o que, de fato, ndo ocorre com este novel diploma, vez que, em
se tratando de direitos disponiveis, assim conceituados os bens que podem
ser livremente alienados ou negociados, por encontrarem-se desembaraca-
dos, as partes podeoptar pela solugcédo por um juiz leigo ou, querendo,
através de um pronunciamento da justi¢a publica.

Mister destacameste ponto, que a justica entregue aos leigos néao é
estranha em novo ordenamento juridico, bastando citeabonal do Juri
composto por jurados que, mesmo nao investidas do Poder Jurisdicional, sao
0s responsaveis pelo julgamento do caso concreto.

Dai, concluir-se, que inconstitucional seria 0 modelo que, de alguma
forma, proibisseo acesso ao Poder Judicidfio.

Pela pertinéncia, vale transcrever uma recente decisdo do Colendo
Supremalribunal Federal, noticiado pelo Informativo n.° 213 daquela Corte,
com a seguinte redacéo:

“PLENARIO

Homologacdo de Sentenca Arbitral

Por estaem pesentes osequisitos dos dr 37 a 39 da Lei 9.307/
96, o Tibunal deferiu pedido de homologacdo de sentenca
arbitral, oriunda do Reino da Noega, que condenou ernsga
brasileira ao pagamento de determinada importancia pelo
descumprimento de contrato de etfmento, celebrado em 1995.

O Tribunal, salientando a eficacia imediata das normas de
natureza pocessual, afastou a alegacdo dequerida de que a

Lei 9.307/96 seria inaplicavel a espécie, ja que ocpsso de
arbitragem iniciara-se antes da sua edicdo. Afastou-se, também,
a discussdo aespeito da constitucionalidade de dispositivos da
Lei de Arbitragem, que estdo sob amiacdo do Plenario nos
autos da SEC 5.206-Espanha ljformativo 21), tendo em vista
que, na espécie, as partes submeteram-se espontaneamente ao

©® ALVIM, José Eduardo Carreira, op. cit., pag. 45.
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juizo arbitral.” SEC 5.828-Reino da Noruega, rel. Min. limar Galvao,
6.12.2000. (SEC-5.828)

Ainda sobre a constitucionalidade da denominada clausula
compromissoria, relevante destacar o fundamento do voto do Ministro
Sepulveda Pertence que considerou inconstitucional o art. 7°, da Lei da Ar-
bitragem e, igualmente, o paragrafo Unico do art. 6°, do mesmo diploma
legal, argumentando que a rendincia antecipada do direito de ag&o violaria a
garantia de acesso do judiciario, impossibilitando a execucao especifica da
clausula compromissoria.

Contrario ao entendimento esposado pelo ilustre ministro, impende
destacar os ensinamentos do insigne Pontes de Mitaquiza asseverou
gue a garantia do acesso ao judiciario visava as proprias autoridades gover-
namentais, em especial os legisladores, no sentido de coibir a edi¢cdo de
regras juridicas que possibilitassem a ocorréncia da definitividade das deci-
sOes proferidas em processo administrativo ou inquérito parlamentar inibin-
do a cognicéo do Poder Judiciario.

No mesmo sentido, o mestre Aliomar Bale@idestaca que o principio
constitucional de garantia de acesso ao judiciario foi explicitado no ordenamento
juridico em raz&o do periodo de ditadura vivido em nosso pais, época em que se
criaram o6gaos administrativos com fungéo jurisdicional, bastandoitaexem-
plo, oTribunal Maritimo e o Conselho de Contribuintes.

Assim, vé-se que o propdsito de explicitar aquele principio constituci-
onal, nunca se deu em razdo da opcao dada ao particular de utilizar-se do
judiciério ou do juizo arbitral para solucionar seus conflitos, mas sim a vedagéo
do acesso pelo cidadéo a justica comum para garantir seus direitos, afastan-
do do ordenamento patrio a figura da definitividade das decisGes administra-
tivas que, como notério, comprometia, muitas vezes, os direitos e garantias
consagrados desde a edicdo da Carta Politica de 1946.

Por fim, considerando a autoridade que desempenham em nosso
ordenamento juridico, vale transcrever os ensinamentos de Candido Rangel
Dinamarco, Salvio de Figueiretieixeira e J. E. Carreifdvim que, defenden-
do a constitucionalidade do moderno diploma legal, assim se manifestam:

(M MIRANDA, Pontes de. “Comentarios a Constituicdo Federal de 1987, 1971, t.y p.109.

® BALEEIRO, Aliomar apud Santos, J. M. de Carvalho. “Juizo Arbitral - Compromisso -
Constitucionalidade - Juros de Mor#&evista Forense Rio de Janeiro: n. 164, pld, marabr.
1956.
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“O processo arbitral tem as vantagens do informalismo (em
proporcdo maior que o do proprio @Ccesso perante o juiz, no
Juizado), da maior descri¢do na instru¢cdo da causa e até talvez,
dependendo de uma feliz escolha, dos julgasi@specializados

e conhecedas do tipo de litigio que envolve as e Além
disso, é natural a melhor disposi¢cdo dos litigantes em cumprir
voluntariamente uma decisdo dada eno@esso que eles
consensualmenteesolveram instaurardo que no prcesso
contencioso instaurado por inciativa do autgCandido Rangel

Dinamarco);

“Tenho nao justificarse, contudo, esse temomais que
inquietacdo, na medida em que o modelo de arbitragem adotado
pela Lei 9.307/96 dele ndo exclui o Judiciario. E isso por mdultiplas
razoes.

A uma, pogue a nova lei é explicita (@ar33) em assegurar aos
interessados o acesso ao Judiciario para a declaracdo da
nulidade da sentenga arbitral nos casos que elenca, em
procedimento habil, técnico e de maior alcance do que o criticado
procedimento homologatério do sistema anterior

A duas, pela igual possibilidade de grir-se nulidade em
embagos a execucgdo (ar33, 8 3°, c/c ar 741, CPC).

A trés, pogue a execucgdo coativa da decisdo arbitral somente
poderd ocorer perante o judiciario, constituindo a sentenca
arbitral titulo executivo judicial assim declarado na noealacao
dada (pelo art. 41) ao inciso Ill do art. 584 do CPC. De igual
forma, a efetivacdo de eventual medida cautelar deferida pelo
arbitro reclamara a atuacdo do juiz togado, toda vez que se
fizerem necesséariaa coercioe a executio

A quatmo, porgue, para sereaconhecida ou executada no Brasil
(art. 35), a sentenca arbitral estrangeira se sujeitara a
homologacdo do Supmo Tibunal Federal (ou de outr 6rgéo
jurisdicional estatal — yg. o Superior fibunal de Justica), se a
Constituicdo, eformada, assim vier a determinar

A cinco, poque do Judiciario € o comle sobevindo no curso da
arbitragem contvérsia acera de dieitos indisponiveis e verificando-
se que de sua existéncia, ou ndo, dependera o julgamento.
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A seis, pogue também cabera ao Judiciario decidir por sentenca
acerca da instituicdo da arbitragem na hipétese @sisténcia

de uma das paes signataria da clausula congmisséria (at.
7°)! (Salvio de Figueireddeixeira);

“De inconstitucionalidade poder-se-ia falar se a lei houvesse
instituido a arbitragem obrigatéria (ou coativa), pois esbarraria
no artigo 5°, XXXYda Constituicdo, apontando o principio da
inafastabilidade, ao vedar as partes 0 acesso ao juizo judicial,
impondo-lhes o juizo arbitral. Mas, felizmente, ndo é o que
acontece, pauanto, a nova Lei dérbitragem mais néo faz do
que ja fazia o Codigo Civil, ao facultar aos intetessados
preveniem ou terminam o litigio mediante concessdes mutuas,
segundo seu ar 1.025, ou o Cddigo de Becesso Civil, ao
extinguir o ppcesso com julgamento do mérito, quando asegar
transigirem, segundo o &ar269, lll.

Por idéntica razéo, ao dizer o artigo 31 da Lei da Arbitragem
gue a sentenca arbitral pduz os mesmos efeitos da sentenca
judicial, e sendo condenatdria, constitui titulo executivo, nao
incide em nenhuma inconstitucionaliddd@. E. Carreira Alvim).

No Brasil, o juizo arbitral cedeu espaco a Lei 9.307/96, denominada
lei da arbitragem que, segundo Carlos Alberto Carmona, deu eficacia a
clausula compromissoéria, eliminou a necessidade de homologar o laudo arbitral
e, por ultimo, disciplinou a homologacéo pelo Suprénimunal Federal da
sentencga arbitral estrangeira.

A ineficiéncia do denominado juizo arbitral se fez notar pela falsa
celeridade empreendida na solug&o dos litigios, considerando que o tempo
poupad® em razdo da rapida solucédo do arbitro, era desperdicado por-
guanto necessario, em um segundo momento, da homologacao judicial para
conferir eficacia aguela decisao.

©) Em tempo no processo, mister destacar todo o pensamento da moderno doutrina
processualista que, fulcrado no principio da efetividade, objetiva afastar do processo, os
males resultantes do fator tempo, repartindo-o entre autor e réu, minimizando o sofrimen-
to daquele que se afirma titular de uma determinada pretensao de direito material. Para
tanto, destacam-se as tutelas de urgéncia, a agdo monitéria, o novo regramento conferido
ao recurso de agravo, e tantas outras novidades que estdo por vir, no sentido de garantir a
efetiva prestacao jurisdicional.
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Hoje, com a decisdo arbitral alcancandstaiusde sentenca, evo-
luiu-se bastante em relacdo ao modelo anterigue motivou o nascimento
de uma série de expedientes contrarios a inovagéo, trazendo em desfavor
da lei da arbitragem inimeras resisténcias que, de toda sorte, sdo afastadas
com base em fundamentos cientificos, conforme se vera a seguir

I1l. A Leumas REsISTENCIAS A0 Novo MobDELO LEGAL E AS SOLUCOES
SUGERIDAS
Na experiéncia comum vivenciada no dia a dia forense, é freqliente a
resisténcia da aplicacdo da lei da arbitragem, ao argumento de que a sen-
tenca proferida por um juizo leigo, poderia estar contaminada por uma deci-
sdo tendenciosa, considerando ndo se tratar de um juiz togado, este sim,
revestido da confianga necesséria para o desempenho da funcéo de julgar
A toda evidéncia, esta argumentacio é desprovida de qualquer fun-
damento porque, diferente do que é afirmado por seus opositores, a lei de
arbitragem preocupou-se em “controlar” a atuac¢éo dos arbitros, objetivando,
com isso, afastar os males comuns resultantes da atividade de julgar
prestigiando o principio da imparcialidade, do qual ndo se afastou.
Assim é, que os arbitros, na forma do art. 20, da Lei 9.307/96, igualmente
aos juizes togados, se submetem ao controle da suspeicao e do impedimento.
De outra forma, consoante a norma do art. 17 da lei especial, equipa-
ram-se 0s arbitros a funcionarios publicos, de forma que a pratica de qual-
quer ilicito tipificado no Titulo XI, do Cédigo Penal, a eles contaminara.
Ainda em relagdo ao seu atuararbitro, na falta de regulamentacédo
expressa, devera reparar os danos que der causa a vitima, em razao de um;
conduta omissa ou comissiva, integrando analogicamente o preceito contido no
art. 159, do Cadigo Civil, que trata da responsabilidade civil subjetiva ou aquiliana.
Por ultimo, no art. 33 daquele diploma, faz-se previséo da agéo de
anulacdo da sentencga arbitral, guando a decis@o do &rbitro estiver na con-
tramao do que foi estabelecido por ocasido da celebracdo da convencgéo
arbitral, acdo esta que pode ser exercida no prazo decadencial de 90 dias.
Mesmo demonstrado que o principio da imparcialidadéo foi es-
quecido no campo da arbitragem — considerando os controles a que se sub-

(10 Sobre as obrigagées dos arbitros, leciona a prof.2 Selma M. Ferreira Lemes, que “na condugéo
do procedimento, o arbitro deve observar o dever de diligéncia, adotar as providéncias devidas
prontamente e dedicar ao assunto o tempo razoavel necessario e esperado pelas partes. Ser e
manter-se imparcial e independente”.
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metem os arbitros, — muitos operadores do direito, pouco heterodoxos, vis-
lumbram na sentenca arbitral, um verdadeiro absurdo capaz de comprome-
ter a ordem juridica em razéo das conseqliéncias que resultam da natureza
do titulo executivo constituido pela deciséo arbitral.

Segundo os tradicionalistas desta nova orientagéo da processualistica,
a decisao do arbitro, ao se equiparar a uma verdadeira sentencga, restringe a
matéria de defesa a ser utilizada na eventual acao degasbardevedor
0 que contraria, segundo sustentam, a necessaria moderagao conferida pelo
novo modelo legal.

Em um primeiro momento, fez-se mister destacar que a prevalecer o
entendimento antes esposado, no sentido de conferir extrajudicialidade ao
titulo resultante da decisdo do arbitro, estariamos trocando seis por meia
dazia, considerando que toda a evolugéo alcangada com a ab-rogacéo do
modelo tradicional do juizo arbitral, de nada serviria.

Em uma segunda etapa, é necessario esclarecer que, segundo pre-
ceitua o art. 29 da Lei 9.307/96, a arbitragem se encerra quando proferida a
sentenca arbitral, de modo que a execuc¢ao do julgado, acaso ndo cumprida
a decisdo espontaneamente, se fara ao abrigo do Poder Judiciario, o que
muito conforta aos que, lamentavelmente, estdo em sentido oposto da evo-
lucdo, desacreditados da arbitragem.

Feitos os devidos esclarecimentos, chega-se facilmente a concluséo
de que o legislador infraconstitucional preocupou-se com a conduta do arbi-
tro no desempenho desta nobre funcdo, o que nos leva a afirmar que a
oposicdo dos mais pessimistas cai por terra a partir de tais consideragoes.

De outra forma, vé-se que a falta de confianca nas instituicbes € a
responsavel pelo descrédito na arbitragem, querendo crer que apenas um
juiz togado estaria em condic8es de julgar os conflitos de interesses estabe-
lecidos entre os homens.

Trata-se, a evidéncia, de uma questdo cuftrglie o tempo se
encarregara de modificar

Outra questdo relevante, que serve de sustentacdo aos opositores
deste novel diploma legal, reside na afirmacédo de que a lei da arbitragem, ao
entregar a decisdo a um Unico juiz leigo, prejudica a busca de uma decisdo

D A forma preferida da resolugdo dos conflitos entre nés, até pela falta de uma cultura arbitral,
continua sendo a jurisdicional (XLM, José Eduardo Carreirdratado Geral da Arbitragem,
Mandamentos: 2000, p. 38).
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justa, desprestigiando o principio implicito do duplo grau de jurisdi¢éo, reco-
nhecido pela doutrina em razao da efetividade da prestacéo jurisdicional que
dela resulta.

Vé-se tratar de mais um equivoco dos que se opdem a evolugao trazida
pela Lei 9.037/96, porque se é certo que a sentenca arbitral ndo se sujeita a
recurso no ambito do Poder Judiciario, ndo é menos certo que inexiste vedacao
a estipulacdo de revisdo em sede de arbitragem, através de outros arbitros,
conforme leciona Carlos Alberto Carmona, inclusive com a adogéo de recursos
semelhantes aos embargos infringentes previstos no Codigo de Processo Civil,
sempre dirigidos internamente aos 6rgaos do “tribunal arbitral”, consoante aqui-
lo que foi previamente estabelecido pelos contendttes.

Ainda em defesa dos que se contrapdem a utilizacdo da arbitragem
no Brasil, grande parte dos operadores afirmam que a estipulacéo da clau-
sula compromissoria, nos contratos de massa, geraria um enorme risco a
imparcialidade dos julgamentos, ao argumento de que nos contratos de ade-
sdo, assim entendidos aqueles ja preestabelecidos, o aderente ficaria & mer-
cé da indicacao do arbitro que mais Ihe convém.

N&o obstante ser sedutora a proposi¢éo oferecida pela doutrina avessa
a lei, vé-se facilmente que ndo encontra base para sustentacao.

Isto porque, segundo noticia o art. 335 Codigo de Processo Civil, o
juiz, inspirado pela experiéncia comum, devera desconsiderar a clausula
compromisséria quando resultante de um contrato de adeséo, ao fundamen-
to de que no momento da avenca, restou ausente o elemento volitivo, essen-
cial aos contratos, considerando que, com base nas maximas da experién-
cia, sabe-se que a ndo-aceitacdo das clausulas impostas na origem do con:
trato resultaria, quase sempre, na rejeicdo do contratante mais vulneravel
na relacdo contratudt?®

Nestas hipéteses, para ver afastada a convencao da arbitragem, bas-
taria ao contratante vulneravel, diante do surgimento de um conflito de inte-

(12) Destaca-se a proposito, que “o nimero de arbitros serd sempre em namero impar, podendo ser
instituida a arbitragem com arbitro Unico ou com mais arbitros, formando um colegiado de
arbitros que se denomina tribunal arbitral (art. 13, § 1°) “(WIINS, PedroA. Batista, Aspectos
Fundamentais da Lei da Arbitragem Forense, p. 270).

(13 Sobre o tema, merece relevo os ensinamentos de J. E. Carreira Alvim, que registra que “se uma

das partes for coagida pela outra a celebrar uma convencéo de arbitragem, estara esta sujeita a
anulacdo como qualquer ato juridico do género (convencional). Por isso, questiona-se a validade

de os contratos de adesdo poderem prever a solucdo arbitral, a respeito do que também néo é
pacifica a doutrina (AVIM, José Eduardo Carreirdratado Geral da Arbitragem, Manda-

mentos: 2000, p. 45).
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resses, ingressar com uma acao judicial, renunciando a clausula firmada,
provocando o magistrado ao se pronunciar sobre a questéo.

IV. FUNDAMENT O BASTANTE PARA JUSTIFICAR SUA NATUREZA JURISDICIONAL

Com a edicdo da Lei 9.307/96, segundo afirma peremptoriamente J.
E. Carreira Alvim, a arbitragem brasileira, por natureza e por definicao le-
gal, tem indiscutivel carater jurisdicional, ndo mais havendo que se falar em
contratualidade.

Em respeito aos ensinamentos do referido processualista, diante da
controvérsia que se instaurou sobre o assunto, temos que a definitividade,
resultante do instituto da coisa julgada, serve como um intransponivel funda-
mento para revestir de jurisdicionalidade a atividade desempenhada pelo
arbitro, aliada a cognicao exauriente que, juntas, conferem as caracteristi-
cas datutela jurisdicional.

A contrariosensy podemos afirmar que as decisdes proferidas pelo
tribunal maritimo e pelo conselho de contribuintes, por exemplo, ndo séo
dotadas de definitividade, ndo alcancando, assstatasde coisa julgada,
exatamente porque aqueles 6rgdos nédo detém funcao jurisdicional.

Neste sentido, qualquer decisdo administrativa que porventura acar-
rete prejuizo a alguém, podera se sujeitar a cognicdo do Poder Judiciario
para a solucéo da controvérsia.

V. Da EreTiviDADE DA LEI 9.307/96

A efetividade, em uma visdo global ou macroscopica, representa a
exteriorizagdo do sucesso alcancado pela norma, segundo os ensinamentos
do mestre Miguel Reale que a define como sendo a eficicia social.

Do contrario, se determinada lei ndo alcanca este sucesso almejado,
diz-se frustada a disciplina posta no ordenamento juridico.

Assim, considerando a ignorancia e o descrédito da lei de arbitragem, é
facil perceber que o novo modelo néo logrou alcancar a efetividade desejada, o
gue nos conduz, enquanto operadores do direito, a provocar uma profunda re-
flexdo sobre o tema, despertando atencédo especial para um projeto de
“oxigenacéo” deste diploma, a fim de que nédo seja sepultado de uma vez.

VI. ConcLusAo
Como instrumento amplo de acesso a justica, que se coaduna com 0s
objetivos inscritos na Carta Politica de 1988, a fim de propiciar a harmonia
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social e na solucao pacifica dos conflitos de interesses, a lei de arbitragem
se mostra adequada fonte que atende aos anseios da cidadania, restand
infundadas as diversas teses contrarias a sua natureza jurisdicional.

A falta de cultura arbitral, como visto, demanda tempo para que o0s
operadores do direito se convencam do excelente instrumental conferido
pela Lei 9.307/96, sendo certo, assim, que o novel diploma restara efetivo
em breve espaco de tempo.

Como visto, de igual forma, os obstaculos resultantes do descrédito
no instituto ndo encontram sustentacao suficiente para tornar indtil a nova
visdo arbitral, havendo suficientes fundamentos cientificos para sua defesa.

Outrossim, a forte oposicdo a arbitragem, fulcrada na
inconstitucionalidade do art. 7°, da Lei 9.307/96, é facilmente afastada, por-
guanto o preceito contido na Carta Politica de 1988, garantindo o acesso ao
Judiciario para evitar lesdo ou ameaca de leséo ao cidadao, tese por escopc
outro fundamento, querendo evitar as distor¢fes criadas em um momento
tormentoso de nossa historia.

Por derradeiro, a arbitragem néo oferece qualquer risco ao principio
da imparcialidade no exercicio da jurisdigdo, porquanto os arbitros, assim
como os magistrados, se submetem a controles que objetivam inibir condu-
tas contrarias a moralidade, considerando que o legislador teve a preocupa-
¢ao de editar um modelo legal comprometido com a transparéncia, enquan-
to principio cardeal da jurisdicado 4
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Pacto FEDERATIV O: ASPECTOS ATUAIS

Jose bos SanTos CARVALHO FiLHO
Professor Universitario e da EMERJ. Procurador de Justica do RJ

1. As classicas formas de Estado sao representadas pela confedera-
cao, pela federacéo e pelo regime unitario. Em virtude das variadas moda-
lidades que os Estados podem assumiconformacao de seu perfil politi-
co, nenhuma delas ostenta rigidez que impossibilite eventuais particularida-
des, nem impede que seja adotada forma de certo modo hibrida, com a
presenca de alguns elementos de uma das modalidades classicas e outros
préprios de modalidade diversa.

Na confederacdo, existe mera alianca politica entre os paises confede-
radosTodos eles, contudo, preservam sua soberania e atuam, na ordem inter
nacional, com a independéncia prépria dos Estados soberanos. Como possu-
em interesses comuns, submetem-se a regras gerais supraconstitucionais, mas
sem que isso signifigue perpetuidade da unido. Alteradas as condicbes que
conduziram o Estado a integrar a confederacao, pode ele, em tese, abandona-
la e agir com poder politico lastreado apenas nas normas de sua respectiva
carta constitucional.

O Estado unitario se caracteriza pela centralizagdo politica. O poder
politico é atribuido apenas ao conjunto central da estrutura orgéanica estatal,
sem admitir descentralizacéo politica, mas somente a territorial. Neste tipo
de diviséo territorial, a descentralizacdo € minima e tem carater administra-
tivo, 0 que afasta a representatividade dos dirigentes.

E o Estado federativo que comporta a verdadeira descentralizac&o
politica, sendo atribuidos poder e capacidade politica aos entes integrantes
do sistema. A soberania € una e aos integrantes a Constituicdo reserva
autonomia, maior ou menaronforme o pais, que Ihes permite atuar com
certa liberdade dentro dos padrbes definidos na Carta federal.

2. O termdfederacacse origina déoedus vocabulo latino, com o sen-
tido de alianca, pacto, uni&o. E exatamente o pacto entre as unidades federadas,
no sentido de compor um Unico Estado, que marca o regime federativo.
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Nem a Antiguidade nem a Idade Média conheceram o regime de
federacdo. Embora alguns estudiosos indiqguem a antiga Confederacéo
Helvética como instituidora da primeira federacdo, apos transformar-se na
Suica em 1848, parece mais consentaneo com a fisionomia atual desse regi-
me considerar os Estados Unidos da América como a primeira soberania a
adotar o referido regime. Depois que as 13 coldnias britAnicas na América se
declararam independentes em 1776, firmando entre elas um tratado de uniéo,
nominado dértigos de Confederag@decidiram rever o pacto confederativo
para fortalecer o conjunto e evitar o enfraquecimento de cada integrante isola-
damente, e em 1787, na cidade de Filadélfia, converteram a confederagdo em
federag&o. Nesse novo Estado federal, os entes federados abdicaram de sua
respectivas soberanias em favor do governo federal, reservando-se-lhes, en-
tretanto, todos os poderes locais constitutivos de suas autonomias.

A despeito de ser forma de Estado, a federacdo americana sofreu
notédria influéncia das idéias de MONTESQUIgbra a formacgédo de seu
regime de governo, principalmente a que sugeria que o Estado ideal deveria
adotar a separacdo de Poderes. A firme crenca em tal sistema, levou o
Estado americano a adotar o presidencialismo como forma de governo e a
distinguir, com linhas claras, os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario,
em relagdo aos quais, todavia, foram instituidos mecanismos de mutuo con-
trole, denominados dieios e contrapeso&hecks and balancdspara
que ndo houvesse o risco de qualquer deles perseguir superposi¢cdo em rela-
¢do aos demais.

3. No regime de federacao, podem distinguir-se algumas caracteris-
ticas marcantes que delimitam o perfil politico do Estado.

A primeira delas consiste em que, na federacdo, s6 ha um Estado
soberano na ordem internacional. As entidades componentes, se a possui-
am anteriormente, perdem a soberania em favor do governo federal. Pas-
sam a ser apenas Estados-membros, sem soberania, mas com certa liberda
de de acado dentro desandardsfixados na Constituicdo federal. Como
bem observa o saudoso WILSON ACIOtd, Estado federal é um Estado
que se compde de um wenumeo de Estados, um Estado de Estados,
consoante a expssdo alem&taatenshat, culminando por asseverar que
“as manifestacoes politicas que ocem num Estado federal sdo de duas
ordens: as manifestacoes do préprio Estado federal e a dos Estados inte-
grantes, denominados Estados federados ou Estados-w&miinsti-
tuicbes de Direito Constitucional Forense, 3. ed., 1984, p. 90).
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Uma vez reunidos num sé Estado, ndo se permite aos entes integrantes
o denominaddireito de secessédou seja, o direito de denuncia unilateral do
pacto federativo com o simples afastamento da entidade federada do conjun-
to federativo. O vinculo é o de indissolubilidade, marcada pelo carater de
permanéncia e definitividade da alianca. Para dissolucdo do regime s6 se
vislumbra a possibilidade de revolucéo dos entes federados para a criacdo de
soberanias isoladas, ou um pacto geral amigavel, dificil de concretizagao, pelo
gual as entidades decidam em conjunto separar-se para serem independen-
tes. Nao ha possibilidade, portanto, de manifestagdteral de carater po-
litico para retirada do Estado-membro do péatierativo.

Sinal inarredavel da federacéo é o sistema de partilha de competén-
cias definido na Constituicdo, para que seja demarcada a area de atuacao
do governo federal e das unidades componentes do regime. Na verdade,
ndo pode conceber-se federagdo sem a distribuicdo das competéncias, e a
ela podem creditar-se duas ordens de conseqiéncias. Primeiramente,
prestigia-se o poder local através da atuacdo autbnoma dos entes federati-
vos, apontando-se as matérias das quais poderao. digpordisso, a re-
particdo de competéncias, por estar contemplada em nivel constitucional,
confere as pessoas integrantes da federacdo a garantia contra invasdes
perpetradas pelo governo central.

A autonomia conferida aos entes federativos, entretanto, tem que
comportar lastro financeiro que lhes permita atuar nas areas demarcadas
pela Constituicdo. Assim, € necessario que a lei fundamental contemple
sistema tributério por meio do qual se permita que tais entidades aufiram
renda proépria, fator necesséario, como sabido, para garantir a relativa inde-
pendéncia de que gozam no regime. Podera,awetaro, a previsdo de
repasses de recursos provindos de outra esfera federativa, mas esses re-
passes nao podem ser de tal dimensao que submeta a entidade destinataria
a total dependéncia da pessoa repassadora. Repasses séo (ou, pelo menos,
devem ser) fontes auxiliares de recursos, mas a fonte priméria deve ser
realmente aquela que se origine dos tributos de sua competéncia.

Por fim, deve ser lembrada a natural e inafastavel descentralizacao
politica. Com efeito, as entidades integrantes da federacao devem ter capa-
cidade politica propria, o que significa que tém idoneidade para eleger seus
proprios representantes. A estrutura de poder de tais entidades, como re-
gra, obedece ao modelo federal, fato que reflete o principio da simetria
constitucional. Embora idéntico o modelo, serdo sempre unidades dotadas
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de autonomia, diferentemente da pessoa federal, a Unido, esta detentora da
soberania como poder politico maior

4. As nogdes acima expendidas, de carater introdutério, servem ape-
nas para reafirmar as linhas basicas da federagdo. Em virtude do objetivo
de apontar algumas questbes atuais ocorrentes nesse regime, abstraimo:
nos de examinar a parte historica da federagao.

Para seguirmos com objetividade neste breve estudo, é necessario
apenas relembrar que o Brasil adotou o regime de federacdo desde a insti-
tuicdo da Republica em 1889, sendo que as linhas do regime foram delineadas
na Constituicdo de 1891. Logicamente, as referidas linhas sofreram altera-
¢Oes, positivas e negativas, evolutivas e retrogradas, no decorrer da histéria
constitucional. Ndo se pode perder de vista a experiéncia que o pais vai
adquirindo no evolver de seu curso constitucional progressivo, de modo que
0 tempo demonstrou a adogcao de boas conquistas no que toca ao delinea-
mento do regime federativo.

Estamos, pois, diante da federacdo alinhavada na Constituicdo de
1988, e é sobre o pacto federativo atual que teceremos alguns comentarios.

5. Entre as criticas que o regime de federacgdo sofre esta a de propi-
ciar um grande dispéndio de recursos publicos para manter a estrutura or-
ganica e funcional das entidades componentes. E a correta observacdo de
DALMO DALLARI, de que, ‘o Estado Federal, segundo se alega-pr
voca a dispersdo doscursos, uma vez que obriga a manutencao de
multiplos apaelhos buocraticos, sempr dispendiosos e desejando exe-
cutar seus proprios planos”(Elementos deTeoria Geral do Estadq
Saraiva, 10. ed., 1983, p. 229).

Quem examina o sistema federativo com isengdo e sem
emocionalismos, verifica com facilidade que a afirmacao é verdadeira. A
maguina estatal é dispendiosa e nem poderia ser de outra maneira, porque €
inevitdvel que cada ente federativo precisa organizar-se através de estrutu-
ra que lhe permita agir com maior eficiéncia para beneficiar sua populacao.

Se nas federacdes em geral a afirmacgéo é exata, com mais razdo ela
0 € no regime federativo patrio, em que, diversamente de outras nacgdes, a
Constituicdo adota federacdo de trés graus, composta de Unido, Estados-
membros e Municipios. Nao cabe aqui entrar na discussao sobre se 0s Mu-
nicipios sdo (ou devem ser) membros da federagdo. Cabe-nos somente tra-
zer a colacdo o art. 18 da vigente Constituicdo, que ndo deixa qualquer
margem a davida sobre a matéria: os Municipios sdo entes participantes da
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federacdo e sdo dotados de autonomia, a mesma, alias, conferida aos de-
mais entes integrantes, embora com demarcacao diferente. Sendo integran-
tes da federacdo, ndo ha como alija-los do pacto federativo, pgacjoe

€ exatamente o vinculo politico-constitucional que deixa as entidades fede-
rativas atreladas entre si como células do Estado num todo.

Nosso pacto federativo, porém, estd comprometido com o excesso
de despesas para a manutenc¢éo do pbllmmo sem se ter conhecimento
dos nimeros exatos de tais despesas, pois que existem muitas maneiras de
magquia-las ou oculta-las, nao é dificil verificar que sdo realmente incompa-
tiveis com a natureza de um pais pobre. O Brasil precisa convencer-se - é
preciso que alguém lhe diga com clareza - que sua natureza é a de um pais
pobre e que, embora com muitas perspectivas, hdo pode dar-se ao luxo de
dispéndios irresponsaveis.

Todos sabemos que nosso espirito ostenta notdria tendéncia de nao
conter gastos. Nao consideramos a excecao, é l6gico; consideramos ape-
nas a regra. A maquina estatal gasta muito, tem estrutura muito pesada, ndo
tem planejamento, joga recursos pela janela em muitas ocasiées. Construi-
mos prédios publicos com sofisticacdo (e pre¢o) apropriada para paises
ricos, em que a proporcao entre o gasto e 0s recursos existentes € infima se
comparada com a mesma propor¢ao em nosso pais.

Isso ndo poderia prevalecer em pais como 0 hosso. O espirito publico
dos dirigentes deveria levar em conta que 0s recursos arrecadados se origi-
nam, em sua maior parte, dos individuos menos favorecidos da sociedade.
Esse sacrificio ndo estaria a merecer gastos inconsequentes, mas, ao con-
trario, redobrado cuidado em sua utilizacdo. Nao é justo o desperdicio com
o dinheiro mais duro de auferue é aquele conseguido a duras penas pelas
pessoas pobres e médias da sociedade.

Esse aspecto tem preocupado, de algum modo, os dirigentes do pais. A
sensibilizago, porém tem que ser geral, e ndo somente de alguns. Certos
diplomas tém sido editados, em regulamentacdo a normas constitucionais, com
vistas a permitir melhor controle dos gastos publicos. Ja é um avanco, sem
davida, e deve ser aplaudido. Mas nao basta termos a lei; urge cumpri-la,
aplica-la com rigorE mais ainda: ndo basta cumpri-la sem que na alma do
aplicador néo esteja infundido o sentimento de que o comedimento nos gastos
publicos é fator que atende, direta e indiretamente, a toda a coletividade.

6. Aspecto ligado ao excesso de gastos publicos € o nimero excessi-
vo de municipios em nosso Pais. Em nosso entenfisteracao brasileira
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precisa revisitar a questdo do numero de municipios, de sua natureza, de
seus gastos, de sua necessidade como estrutura autbnoma da federacgac
Note-se que, contrariamente ao que se poderia,SupEs0 pensamento é
plenamente favoravel & descentralizagéo politica pelo sistema municipal. O
gue nos parece contestavel é a forma como se tem admitido a proliferacao
desenfreada e injustificavel dessas entidades federativas.

Ha dados realmente impressionantes sobre a esfera municipal.

Dificilmente se encontra um ndmero uniforme de municipios. Consta
gue alguns, em formagéo, figuram no montante fixado por alguns bancos de
dados oficiais, ao passo que outras fontes so registram municipios ja criados
efetivamenteTomando-se por base o nimero de 5.507 municipios em 1996
(atualmente sdo 5.549), tem-se que mais de 1.300 foram criados nos ultimos
dez anos. Mais de 1.584 deles empregam mais recursos com a manutencao d
Camara Municipal do que arrecadam com impostos. Ademais, 3.587 tém me-
nos de 15.000 habitantes. Os dados constam da Mejstae 14 de junho de
2000, que buscou como fonte o IBGE/Instituto Fernand Braudel (pag. 34).

Os dados séo realmente impressionantes. Para quem tem interesse
em refletir sobre dados concretos, seria de perguntar-se: seriam justifica-
veis mais de 3.500 municipios com populacgéo inferior a 15 mil habitantes ?
Sera justo e legitimo para com as populacdes em geral reconhecer que mais
de 1.500 municipios se preocupam principalmente em favorecer o Poder
Legislativo local, numa orgia indesculpavel com o dinheiro publico ?

Sao distor¢des que s6 ndo vé quem ndo quétunicipio de Olivei-
ra de Fatima, em Minas Gerais, passou a condicao de Municipio em 1997,
mas sua populacédo era de apenas 754 habitantes... O Municipio de Quatis,
no Estado do Rio de Janeiro, tein5D0 habitantes, mas a Prefeitura gasta
cerca de 3,5 milhdes de reais por ano, sendo que quase dois tercos apena:
com o funcionalismo publico. Sdo desvios clarissimos, tdo eloguentes, que
justificam a resignada conclusao do senador Geraldo Althoff, de Santa
Catarina:“Os politicos estéo tirando dinhedrdos municipios viaveis
apenas para criar cunis eleitorais”. Tais fontes e informacdes cons-
tam também da reviskeja, de 7 de julho de 1999 (p. 124/5).

N&o param ai as deformagdes do sistema municipal. No Estado do Rio
de Janeiro, 68 de 91 municipios tiveram gastos com seus vereadores até o
incrivel percentual de 181%, e isso contra inflagdo de 13% no mesmo periodo.
Entre eles, estdo os Municipios de Silva Jardim (o recordista, com elevacao de
181%), Paraty (139%)rés Rios (130%), Buzios (128%), Sumidouro (124%),
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SantoAnténio de Padua (%), Mendes @3%), Conceicdo de Macabu
(105%) e Carapebus (102%). S&o realmente contas muitas elevadas.

Corroborando o absurdo na farra e na irresponsabilidade munici-
pal, em varios Municipios o setor de saude, essencial & populacao, prin-
cipalmente a de baixa renda, recebeu em 1998 menos recursos do que
as Camaras Municipais. Pode aceitar-se tamanho absurdo e insensibili-
dade publica? Como se pode conceber que meia didzia de pessoas (pri-
vilegiadas, € claro!) possa ter a disposi¢cao mais recursos do que o ser-
vico de saude partamdaa populagdo? Essas distor¢cbes ocorreram em
Macaé (1,9% contra 8,55 para a saude), Rio das Ostras (2,58% contra
2,52%),Trés Rios (2,44% contra 0,713%raruama (2,1% contra
1,03%),Vassouras (1,47% contra 1,37%), Seropédica (1,7% contra
1,5%) e Paulo de Frontin (0,949% contra 0,714%). Esses dados tém
como fonte as Prefeituras eTobunal de Contas do Estado, e foram
noticiados no jornaD Globo, de 29.3.99 (p. 10).

Os dados acima vistos sdo apenas alguns dentre varios outros, mas
sao aptos a demonstrar claramente que é preciso reestudar a questdo muni-
cipal em nosso Pais. Nao se trata de eliminar municipios, mas de reorganiza-
los, de exercer controle mais eficaz, de pdr um ponto final nesse inaceitavel
desperdicio de dinheiro publico.

7. Outro fator que atualmente compromete o pacto federativo reside
na péssima fisionomia do sistema tributario previsto na Constituicédo. O sis-
tema atual ndo mais pode subsiptirque inteiramente descompassado com
as linhas do regime de federagdo. Fala-se em reforma tributaria ha anos,
num fatal reconhecimento de que é inservivel para a Nagdo, mas, apesar
desse reconhecimento, arrastam-se no Executivo e no Legislativo as ges-
tBes para leva-la a efeito.

Na mais pura no¢do do regime federativo, nada € mais evidente do
gue a necessidade de que a autonomia politica do ente federativo seja acom-
panhada pela autonomia financeira. E esta sé pode consumar-se quando a
unidade federativa detém condi¢Bes de arrecadar com os tributos de sua
competéncia guantumnecessario para, ao menos basicamente, fazer frente
aos gastos com sua estrutura orgénica e funcional e com os servigos publi-
cos que lhe sao atribuidos constitucionalmente. Sem isso, temos que aceitar
uma federacao ficticia, falsa, iluséria.

Em pesquisa que vimos coletando sobre o tema, encontramos regis-
tros, ainda na esfera municipal (embora ndo apenas nessa esfera), nos quais
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se constata que alguns municipios praticamente ndo tém renda prépria e
sobrevivem a custa de repasses de outras esferas, notadamente a federal
que mais se parecem com mesadas ou 6bolos de caridade. Alguns exem-
plos servem para ilustrar esse tipo de desvio no sistema, indicando-se para
cada um dos municipios o percentual de repasse e o valor de sua receita
total: S&o José do Ub& (97% de 4,9 milhdes); Laje do Muriaé (97% de 5,8
milhdes); Cambuci (97% de 8,2 milhdes); Comendador Levy Gasparian (95%
de 5,7 milhdes); Natividade (95% de 7,9 milhdes); Sado Sebastido do Alto
(94% de 54,6 milhdes); Engenheiro Paulo de Frontin (94% de 5,7 milhdes);
Trajano de Morais (94% de 7,7 milhdes). Sdo alguns dos exemplos. Mas,
como dado estatistico final sobre o tema, podem contabilizar-se 26 entre 81
municipios em que o repasse ultrapassa o percentual de 90%. A fonte de
tais registros é doribunal de Contas do Estado e foram noticiados no jornal

O Globo, de 9.10.2000 (p. 19).

Refletindo-se sobre tais dados, seria de todo pertinente indagar: que
tipo de pacto federativo é esse em que entidades tém autonomia de um lado
e dependéncia de outro? Ou em que unidades federativas sdo aquinhoadas
com bbénus, mas néo se sujeitam aos respectivos 6nus?

Todos os tributaristas sdo unanimes em apontar a justica tributaria
como uma das formas de processar a justica social. Sempre se realca o
principio da capacidade contributiva, segundo o qual deve o contribuinte
carrear ao tesouro valor compativel com sua situacéo financeira e social.
No entanto, pouca atengdo tem sido dada & incidéncia normativa de alguns
tributos, como é o caso dos tributos indiretos. Segundo pesquisa efetuada
pelo IPEA - Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada, os tributos indiretos
sd0 a maneira mais injusta de financiar a maquina publica, e isso porque
incidem da mesma forma sobre todos os consumidores, independentemente
de sua melhor ou pior situagéo financeira no cenario social. Na pesquisa,
concluiu-se que quem ganha na faixa de R$ 4.530,00 gasta 7,5% de sua
renda com tais impostos indiretos, ao passo que quem tem ganho de apenas
R$ 302,00 gasta 26,5% de sua renda. Ha dado estatistico mais claro e mais
veemente para levar-se a cabo a reforma tributaria? As conclusées da re-
ferida pesquisa foram publicadas também na reVisja

Em s& consciénciapacto federativaomo vinculagdo politica e juridi-
ca entre os entes que formam a federacdo nao resiste a deformacdes de tame
nha envergadura. Urge, portanto, proceder a uma reforma tributaria de base,
profunda o suficiente para restabelecer a linha de equilibrio que deve reinar no
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regime federativo. A ndo ser assim, ter-se-a regime unitario com o disfarce de
federativo, s6 que com inimeros defeitos que aquele regime néo tem.

8. E claro que variadissimos aspectos poderiam ainda ser trazidos
para a analise do pacto federativo. Ndo obstante, com a sintese que o pre-
sente trabalho h& de compoytsgja-nos permitido tecer mais uma ordem
de consideracdes sobre nossa Federacéo.

E esse ponto de andlise diz mais com os homens da federacdo do que
com a propria forma de federagdoata-se do trato da coisa publica com
moralidade, com probidade, respeito pelo interesse publico, Unico e exclusi-
vo alvo da atividade publica. E preciso mudar o sentimeriteagi¢gagem
prépria” cultivada pelas autoridades que direcionam a vida nacional. Difi-
cilmente se podera alterar essa cultura na atual geracdo. Mas, por isso
mesmo, serd necessario instilar os principios morais da coisa publica na
consciéncia das futuras geracdes, porquanto a elas cabera o papel de gerar
prosperidade para o povo, reduzindo as desigualdades sociais e diminuindo o
abismo gue hoje se forma entre os abastados e os miseraveis.

Na verdade, por mais que a Constituicao e as leis disponham no sen-
tido de conter os atos de improbidade na fung&o publica, é preciso, antes de
mais nada, que os dirigentes tenham esse sentimento por si mesmos, inde-
pendentemente das normas de conduta a que estejam subordinados. Ne-
nhum pacto, federativo ou de qualquer outra modalidade, subsiste sem que o
trato com a coisa publica seja idéneo e respeitoso.

Em recente relatério sobreanking mundial da transparéncia no exerci-
cio da fungédo publica nos diversos paisesm@sparéncia Internacional, entidade
ndo-governamental com escritério em 75 paises e com orgamento na ordem de
US$ 5 milhdes, doados por governos, companhias e particulares, na apresentacao
de seu sexto relatério, em Londres, classificou o Brasil em 49° lugar entre os
paises com maior registro de suborno e corrupgao, sendo-lhe atribuido o grau 3,9
e caindo quatro posi¢cdes em relagéo ao registro antedgicamente, nunca
nos poderemos igualar a paises como a Finlandia (1Ytagat 0,0), a Dinamar
ca (2°lugamgrau 9,8) ou com a Nova Zelandia (3° lugeau 9,4). Mas € lastima-
vel vernos colocados atras de paises como Botsuana (26§tagd;0), Namibia
(30° lugargrau 5,4), Malasia (36° lugarau 4,6) e El Salvador (43° luggirau
4,1). Realmente ndo se pode deixar de acolher as palavras de PETER EIGEN,
presidente daquele entidade, sobre a pes¢aisarrupcdo assume muitas
formas e é um cancer universa(Fonte:Transparéncia Internacional, com a
noticia publicada ndornal do Brasil de 14.9.2000, p. 2).
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Ha fatos que ndo se compadecem com a moralidade na fungéo publi-
ca.Veiculam-se noticias de diversa natureza. De um lado, finanpisse
seio turisticona Alemanha a 13 Deputados Federais e suas esposas; obje-
tivo da viagem: participar de reunido da Unido Interparlameaitay total-
mente indtil para o Brasil. Legisla-se em causa prépria: parlamentares pro-
mulgaram lei (vetada pelo Executivo) de anistia de puni¢cdes eleitorais apli-
cadas a alguns desses mesmos parlamentares, muito embora tenham ele:
cometido infracado eleitoral, ou seja, tenham violado a lei eleitoral vigente.

Outras evidéncias de improbidade: no Municipio de Jaboatdo de
Guararapes, em Pernambuco, chegou a haver 1.042 cargos comissionados
na Camara Municipal, o que representa média de 4@<@ara cadde-
reador Em Betim, no Estado de Minas Gerais, 0 entdo presidente da Cama-
ra local autorizou uma verba de correio de 460.000 reais, ou seja, 57 vezes
0 orcamento para a realizacdo de obras na cidade. Dos 21 vereadores de
Cariacica, no Espirito Santo, 13 foram denunciados em abril por formacéo de
guadrilha e lavagem de dinheiro, desviando um total de 4 milhdes de reais em
trés anos. Dos treze vereadores, dez ja estavam presos. Esses registros forar
veiculados na revistdeja de 26.7.2000 (p. 46 a 48).

Poder-se-ia perguntar qual a relagéo entre tais dados, reveladores da
improbidade governamental, e o pacto federativo? A resposta é singela. Se
para os paises que adotam o regime unitario como forma de Estado a san-
gria com a improbidade ja é consideravel, imagine-se entdo o tamanho da
conta em pais que adota o regime de federacdo, onde, diferentemente dos
paises unitérios, existem dezenas, e no caso do Brasil, milhares, de entes
federativos, cada qual com sua maquina propria, seus proprios agentes e
sua prépria autonomia. Se a unidade j& acarreta reveses irrecuperaveis no
erario publico, a pluralidade provocara esses mesmos reveses multiplicados
por um nimero que nao se sabe bem qual €, mas que equivale ao nimero de
entes federativos onde predomine a improbidade.

Urge, pois, envidar esfor¢os para educar a populagéo no sentido de ndo
se valer do Poder Publico para conseguir vantagens pessoais, e que tal fungac
deve ser considerada muito mais como énus do que como privilégio pessoal.

9. Enfocamos apenas alguns dos aspectos atuais que pertinem ao pacto
federativo. Repetimos o que foi dito anteriormente: outros e muitos outros fato-
res existem para andlise. E devem ser realmente analisados em trabalho de
maior aprofundamento, que nao é o objetivo das presentes considerdedes.
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O PensaMENTO TOPICO -
A CONTRIBUICAO DE VIEHWEG PARA A
JUSFILOSOFIA POs-POSITIVIST A

Jost EpuarRDO NoBRE MATTA
Juiz Federal da®vara Federal de Execucéo Fiscal do Rio de Jameir

|. APRESENTACAO

PAULO BONAVIDES, em primoroso estudo sobre os fins do
Estado, em setlieoria Geral do Estadq referindo-se ao periodo logo
apos a Segunda Grande Guerra, assevezaoVa-se o jusnaturalismo
na doutrina toda vez que padece o homem os efeitos mortais de
extenso e mfundo trauma social, eeconhece a impossibilidade
de encontrar no diito positivo a esposta exata a essas
atribulagc6es que oprimem a consciéncia individual e coletiva, até
0 ponto de deixar em todos, e em cada unpetesi vaga sensacéo
de culpa, traduzida, de dmario, em complexos de ustacédo e
derrotismd @.

De fato, verificou-se na recente filosofia do direito um movimento
preocupado em reintroduzir a questao dos valores e da justica no direito, que
havia sido deixada de lado pela frieza do positivismo juridico, especialmente
pelo positivismo de Kelsen.

Inaugura-se no pés-Guerra um periodo de profunda discussao
metodoldgica do direito. Propde-se uma volta a atividade criadora do jurista,
sem descurar daquele minimo de segurancga, sem o qual inexistiria o0 proprio
Estado Democratico de Direito.

Inserem-se neste movimento as obras de Perelaheeg.

Cuidaremos, aqui, do pensamento do ultimo. Com efeito, este releva-
se especialmente (til nestes tempos em que tanto nos temos preocupado
com a ética e os valores no Estado.

Lp. 2
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[I. O ConTEXTO DA TOPICA JURIDICA

MARGARIDA MARIA LACOMBE CAMARGO, abordando o
contexto e as pretensfes do pds-positivismo juridico, avetbaétodo
sistematico, de tendéncia isolacionista, que goaro positivismo filo-
séfico dos séculos anteres, ndo carespondia mais as perplexidades
e a inseguranca causadas por um mundo de novos e variadossvalor
Necessario seria construir um novo modelo de legitimacao para as
decisbes juridicas, o que s6 se tornaria possivel quandecmhe-
cesse a nateza dialética e gjumentativa do d@ito. A l6gica formal,
de feicdo catesiana, ndo davaesposta satisfatoria a razoabilidade
exigida nas solugfes juridicas. Dai verificamos, na filosofia do
direito do século XX, toda uma tendéncia em esgatar a antiga
arte retérica dos gegos e a pratica juridica dosomanos, para
construir um modelo de fundamentacdo mais adequado a decisdo
juridica, visando sua validez e eficacia. Essa dimensado préatica
ensejou o amfundamento daeflexdo sobe a atividade discursiva
sob o ponto de vista étit®.

E dentro deste contexto que aparece, em 1953, a primeira edicéo de
Topica e Jurisprudéncid® de THEODOR VIEHWEG. E obra de refe-
réncia obrigatoria dentre o que usualmente se costuma conhecer por teoria
da argumentacao juridica.

MANUEL ATIENZA, deixando antever sua critica ao método topi-
co, mas sem deixar de reconhecer a sua relevancia, assim apresenta a alu
dida obra: O livro de \ehweg teve grande éxito na teoria do éio da
Europa continental e se conveu, desde entdo, num dos cestde
atencao da polémica em torno do chamado ‘método juridico’. Com
relacdo as muitas discussfes que, aipaai, se sucederam - satu-
do, naturalmente, n&lemanha - en# patidarios e os detrat@s da
tépica, € peciso dizer que, em geral, o debate fapgwsto em termos
nao muito claos, devido em grande parao carater esquematico e
impreciso da obra fundadora deetiwed ®.

2 In Hermenéutica e Argumentacéo - Uma Contribuicdo ao Estudo do Direitgp. 134/135.

3. A obra foi traduzida aqui no Brasil pBERCIO SAMRAIO FERRAZ JR. Foi este jurista, com
efeito, o grande divulgador em nosso pais das idéiadéielaveg, especialmente através do seu
Introdugcé@o ao Estudo do Direita

“ In As Razdes do Dieito: Teorias daArgumentagdo Juridica, p. 59/60.
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AssinalaATIENZA, ainda, trés dados importantes para a boa analise
da obra d&/iehweg, séo eles: a). que a ressurreicdo da topica € um fend-
meno que ocorreu ndo apenas no Direito, mas em outros campos do saber
numa mesma época - na Europa do pés-Guerra; b). a contraposi¢cdo da
tdpica a logica, na medida em que sdo contemporaneas a topica obras
gue tratam da existéncia de uma logica especial para 0 mundo das nor-
mas; ¢). ue as idéias deidhweg tém uma ‘semelhanca 6bvef.

Carri6, 1964, p.137) com as defendidas por Edivét. Levi numa
obra publicada também em 1954n introduction to legal reasoning
gue desde entdo teve uma grande influéncia no ambitocodanon
law, e a qual o proprio Mhweg se efere episodicamente (1964,
p. 70y,

I1l. B REVE RESumo DE ToPICA E JURISPRUDENCIA

Viehweg inicia sua obra com uma referéncia ao pensamevtoaje
pensador italiano do século XVIII.

Vico contrapunha o chamaduétodo antigptépico ou retérico, ao
método novpmétodo critico cartesiano. O método antigoiéacia anti-
ga, fundada na tépica aristotélica, parte da idéia de sensos comuns, passi-
veis de discussdo. Enquantoi@ncia novadunda-se em verdades absolu-
tas, inquestionaveis, capazes de permitir a construcdo de longas cadeias
dedutivas. Par¥ico, a ciéncia antiga seria o melhor paradigma para o
homem, na medida em que induziria a criatividade, ampliaria a memaria, aper-
feicoando as melhores caracteristicas do humano. Enquanto a ciéncia nova, ao
revés, induziria 0 homem ao empobrecimento espiritual e intelectual.

Viehweg propde-se, entéo, a partir do exame da jurisprudéncia roma-
na, verificar se esta fazia uso efetivo da tépica aristotélica, e, em que medi-
da a volta do paradigma tépico de pensar juridico dos romanos repercutiria
na jurisprudéncia atual.

Para abordar as questdes propostas, o autor abebera-se em Aristételes
e Cicero.

A Topica de Aristételes era uma das seis obras que compunham o
Organon Referia-se a antiga arte da disputa dos retéricos e sofistas.
Aristételes, ainda que criticando o pensamento sofistico, procurou dele va-
ler-se, distinguindo verdade de opinido, retomando o valor da discusséo e

® Obra citada, p. 60/61.
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das técnicas persuasivas dos sofistas, sem descurar das preocupagde:
éticas.Vale consignar a excepcional sinteseTERCIO SAMRAIO
FERRAZ JR.:

“O conhecimento cientifico (\dadeio) era atribuicdo, segundo
ele, do conhecimento universal. A sensacdo de um objeto
gualquer coloca-nos diante daquilo que depende de condicdes
espacio-temporalmente inconstantes. Enquanto o universal ndo
é, ai, determinado, o objeto sensivel permanece incerto. O
particular, na sensacgao, é seregtimitado e, pois, indeterminado.
Deste modo, o jpgresso necessario que vai do ilimitado ao
limitado mostra-se como condicdo constitutiva da ciéncia. O
universal, enetanto, ndo € como que uma soma esumo dos
dados da experiéncia, mas um ‘limite’, em cuja estabilidade ou
determinabilidade @pousa a estabilidade da prépria experiéncia.

O universal, porém, se difancia ndo apenas do géular, mas
também do genérico. Pois a generalidade é também uma espécie
de indeterminabilidade e, neste sentido, objeto de um pensamento
dialético e ndo de um pensamento cientifico ou apoditico, estando
a ciéncia, assim, num ponto intermediario erdrpaticularidade

e a generalidade. Nestes termos esetaa-se a seguinte
classificacdo: temos uma apoditica quando obtemos uma
conclusdo patindo de poposi¢des universais, \dadeiras e
primarias, ou delas derivadas; uma conclusédo é, por sua vez,
dialética quando se extrai de opinides gerais; é sofistica a que
se baseia soler meras aparéncias de opinides que ndao o sao
efetivamente; finalmente, temos as conclusdes erroneas,
equivocadas ou deficientes, que sé&o as baseadas aguspoes
particulares. Esta classificagdo onde os dois ultimos itens sao
considerados como sub-espécies do segundo, permite ndo apenas
garantir o conhecimento cientifico ou universal, distinguindo-o
dos demais, mas tambérmstaurava o valor da opinido e da
‘discutibilidade’, livrando-a da mera arbitrariedade e
irracionalidade’®

5 In Introducdo ao Estudo do Direitq p. 325.
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No pensamento aristotélico as conclusfes apoditicas e as dialéticas
diferem apenas no que se refere a natureza das premissas. As dialéticas
partem de premissas que tao-somente parecem verdadeiras a todos ou, ao
menos, aos mais sabios.

Ja aqui, permite-se antever a utilidade da tdpica para o direito, na
medida em que atribui as conclus@es juridicas (dialéticas), baseadas em
opinibes, em pontos de vista, em argumentos de autoridade, a mesma
credibilidade das conclusdes ditas cientificas.

A Topica de Cicero, obra para juristas, teve em si maior repercussao
que a de Aristételes. Diferencia-se desta Ultima, por tentar elaborar e apli-
car um rol de tdpicos a casos concretos, hdo sendo, em absoluto, uma teo-
ria. Cicero nao faz distincao entre o ser cientifico e o ser dialético, mas fala
em contexto de criacdo e contexto de justificacdo. A tépica de Cicero é
uma arte de invencdo e, como ndo poderia deixar delado 0 senso
pragmatico dos romanos, voltava-se para a resolucdo de casos. Nas pala-
vras de MARGARIDALACOMBE CAMARGO: “Cicelo ordena ogopoi
ou loci, que significam ‘lugar comum’, em forma de catalogos eu r
pertérios, com vistas ao seu melhor apeitamento praticoAgrupa-
0s, por exemplo, em funcdo de termos técnicos que se ligam a determi-
nado assunto, pvendo-lhes a qualidade depoi cientificos; e ou-
tros, mais gerais ou ‘atécnicos’, que \&m a qualquer tipo de qiole-
ma, como qualificacdo de gémerespécie, quantidade, semelhanca,
diferenca, lugar eté”

Viehweg, partindo deste instrumental erigidoAxistételes e Cicero,
afirma que a topica consiste em uma técnica de pensamento orientada para
0 problema. Seria, assim, um verdadeiro estilo de pensaparte do pro-
blema apresentado, para a resoluc¢ao do proprio problahestilo de pen-
sar orientado para a resolugédo do problemaséaia pelo confronto de
argumentos, de sorte a se chegar a melhor solugao. O pensamento proble-
matico, que caracteriza a tépica, é assistematico, sendo, exatamente por
isto, 0 mais adequado para o mundo do direito. Seria dizer que a énfase do
pensamento topico esta no problema, e ndo no sistema juridico. Parte-se do
problema para o problema.

Ao contrario, no método légico-cientifico tradicional do direito, parte-
se do sistema para a resolucdo do problema, sendo que, no meio do cami-

" Obra citada, p. 144.
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nho, na seqiéncia de pensamentos logico-dedutivos, quase sempre exclui-
se o0 problema a ser solucionado.

Destarte Viehweg ‘acredita que o pblema pocede de um nexo
de compeenséo ja existente, mas que nao sabemos, de inicio, se é um
sistema légico, como um conjunto de deducdes, ou algo distinto; ou,
ainda, se se trata de alguma coisa que pode ser vista de forma mais
abrangente...Fato é que a énfase nolgpema opera uma selecdo de
sistemas ®

Desta forma, nas palavras do propriehweg: ‘Quando se depa-
ra, onde quer que seja, com unoblema, pode-se naturalmenteopr
ceder de um modo mais simples, tomando-se, através de tentativas,
pontos de vista mais ou menos casuais, escolhidos arbitrariamente.
Buscam-se deste modoeprissas que sejam objetivamente adequadas
e fecundas e que nos possam levar a conseqiéncias que nos ilumi-
nent.®

Como se Vvé, o estilo de pensar da tépica € muito distinto do Iégico-
dedutivo. Ndo se trata de modo de pensar ljmeas casuistico, que permi-
te uma abordagem diferente do problema, na medida em que efetivamente
encontrem-se novadspoi, para a sua melhor resolugéo. Dai a sua perfeita
adequacdo ao direito e a categoria juridica processo. Afinal, o uso da ma-
neira topica de pensar da ensejo ao dialogo democratico, ao reconhecer que
ndo existe uma verdade absoluta, mas argumentos que convencem em
maior ou menor grau sobre a solugdo adotada. Com efeito, as modernas
teorias da argumentacdo permitem um deslocamento da fundamentacéo
das decisdes judiciais da forca para a persuasao da razdo. O modo de pen:
sar problematico da topica permite que possa o jurista de hoje criar como
criavam o0s antigos jurisconsultos romanos. Nesta linha, resume assim a
professora LACOMBE CAMARGO o pensamento do aut®deliweg
vé, atualmente, uma nova posicdo do jurista, a quem ndo cabe mais
entender o dieito como algo que se limita a acejtaras sim como algo
que ele constréi de maneir@sponsavel. Logo aedita ser peciso
desenvolver um estilo especial de busca éenfgsas que, com 0 apoio
em pontos de vista apvados, seja inventivo, menospando edu-

8 MARGARIDA LACOMBE CAMARGO, obra citada, p. 145/146.
% VIEHWEG, in Tépica e Jurisprudéncia, p. 41.
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¢Oes ldgicas que nos levam a generalizacdes incapazes de entender e
muito menos deesolver os prblemas adequadametité”

Mas para/iehweg, ha um problema fundamental, que permeia todos
0s outros problemas que sé@o postos em discussao no Direito: € a JUSTICA.
E com os olhos voltados para esta aporia fundamental, armado com um
estilo de pensar tépico, que se deve comportar o jurista contemporaneo.

IV. ConsIDERACOES CRITICAS

N&o se duvida que a tépica marcou indelevelmente a filosofia e a
metodologia do direito nesta segunda metade do século XX. BIDES,
referindo-se especialmente a moderna hermenéutica constitucional, consi-
dera a tépica, ao lado da chamada jurisprudéncia dos principios, como 0s
grandes marcos do pés-positivistio

Mesmo considerando-se a relevancia da topica no pensamento juridi-
co contemporéneo, pode-se critica-la sob diversos aspectos. Assim o faz
ATIENZA.

Refere-se 0 eminente professor da Universidade de Alicante, em primeiro
lugar & impreciséo da teoria desenvolvida\iehweq: “Praticamente todas as
nogoes basicas da topica sdo extremamente imprecisas e, inclusive, efivocas”
Assim, ja o préprio termipicatem acepgao ambigua na obr&/@daweg e de
seus seguidores. Da mesma forma, é vago o concegitobdiemaAté mesmo
0 conceito de topos, essencial em todo desenrolar da dliehdeg, sofre o
guestionamento d&TIENZA. Confira-se a seguinte passage@cbnceito de
toposfoi historicamente equivoco (e o é também nos escritos de Aristételes e
de Ciceo) e é usado em vérios sentidos: como equivalentgarento,
como ponto deeferéncia para a obtencdo degamentos, como enuncia-
dos de conteudo e como formaguanentativas (cf. Gaia Amado, 1988,

p. 129, que segue a opinido de N. Horn, 1983)

10- Obra citada, p. 153.

- Ver Curso de Dirito Constitucional, p. 255/256 Ainda queViehweg tenha se detido
predominantemente em problemas de direito civil, é certo que a tépica tem sido aplicada com
especial frequéncia em Direito Constitucionill estilo de pensamento parece encaseacom
perfeicdo, de fato, na moderna hermenéutica constitucional, em razdo da propria natureza das
normas constitucionais, dotadas de um excepcional grau abstrac@o e prenhes de valores dificeis de
se exaurirem em singelas operagdes ldgico-dedutivale. registrar o alerta de DANIEL
SARMENTO sobre a utilizacdo da topica em Direito Constitucional. Confiram-se suas palavras
no seuA Ponderacado de interesses na Constituicdo Federgd. 130/131.

2. Obra citada, p. 70.
3. Obra citada, p. 71.
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Do mesmo modo, com apoio ha opinido de LorenXEIELNZA co-
loca em xeque a tese dfiehweg de que com a modernidade houve o
esquecimento do método tépico em funcdo do surgimento da logica-deduti-
va. Com efeito, ha entendimento de que “a decadéncia da t6pica teria sido,
pelo contrario, um fenémeno paralelo ao esquecimento da Iégica”.

Sobre a aporia fundamental da tépica, dispara o jusfilésofo espanhol
tratar-se de afirmacdes vazias e triviais sobre justica, que em nada ajudarao
para fazer avancar a jurisprudéncia ou mesmo o raciocinio juridico.

Afirma o professor espanhol, ainda, que a topica seria tdo-somente
um ponto de partida para uma teoria da argumentacéo, na medida em que
“por si s6 ndo pode dar uma explicacdo satisfatria sabragumen-
tacdo juridicd ™. E arremata: .".a concepcdo deidhweg é compati-
vel com (ou, se se giiere, o ponto de pdida de) cetas teorias da
argumentacdo...O mérito fundamental dehweg néo é ter constido
uma teoria, e sim ter descoberto um campo para a investigacdo. Algo,
ao fim e ao cabo, que pare se encaixar perfeitamente no ‘espirito’
da topicd.® @

1 Obra citada, p. 73.
15 Obra citada, p. 75.
6. Obra citada, p. 76 e 78/79.
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AsSALTERACOES DO CODIGO FLORESTAL*

Francisco CARRERA
Advogado ambientalista.

A biodiversidade brasileira, no decorrer deste final de século, notadamente
apoés a promulgacéo da Carta Constitucional de 1988, adquiriu uma protecao
legal mais pragmatica, a luz dos dispositivos que até entdo se encontravam
vigentes. Novos instrumentos juridicos foram criados no sentido de se aprimo-
rar a implementacéo de todas as disposi¢des de ordem internacional das quais
o Brasil foi signatario durante a Conferéncia do Rio em 1992. O histérico do
processo legislativo travado pela sociedade brasileira foi, em muito, enriqguecedor
para a chancela legal da biodiversidade brasileira. Exemplos praticos como o
Decreto Legislativo n® 2 de 1994 e ainda o Decreto Federal n® 2.519/98, conse-
guiram lancar a pedra inicial na tutela legal da biodiversidade, sem, contudo,
encerrar definitivamente esta necessidade, tendo em vista que, em virtude das
diversas progressfes do desenvolvimento humano, e ainda a constancia da fle-
xibilidade das interacdes Homem-Biodiversidade, o acompanhamento legal ha
que ser vigilante, fruto de uma constante observacéo socioambiental.

Desta forma, as alteragBes propostas ao Codigo Florestal vigente,
notadamente no que se refere a algumas disposi¢cdes contidas no Art.14
deste diploma, transformam a dialética na pragmética e o utdpico na mais
purarealidade. Alguns dispositivos que constam da proposta do CONAMA
e ainda da Medida Provisdria vigenteerecem uma melhor ética sob o
cunho da tutela da biodiversidade brasileira. Determinadas disposi¢des néo
sao suficientes o bastante para garantirem a integridade da biodiversidade.
As praticas sustentaveis apontadas (manejo florestal sustentavel), por mais
gue estejam sob a égide dos principios da sustentabilidade consagrados na

* Intervengdo ndDebate sobre o Projeto de Conversdo do Codigo Florestedalizado em
14.08.00, na EMERJ, pelo F6rum Permanente de Debates sobre o Direito do Consumidor e do
Ambiente, discutindo o tema “O Coédigo Florestal: estudos, perspectivas, criticas e sugestdes”.
L Contribuigdo para a elaboragdo de Projeto de Lei de Conversdo da Medida Proviséria n°® 1956/
47 de 16 de marco de 2000, de autoria da CafreoaicaTemporaria détualizacdo do Cdédigo
Florestal e Camara Técnica de Assuntos Juridicos, mediante proposta de Resolucéo.

2 N° 1956/52 de 26.07.2000
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UNCED 92, ainda merecem alguns reparos de ordem nao sé técnica como
também juridica. O referido manejo florestal sustentavel ainda ndo possui,
no ordenamento juridico brasileiro uma conceitua¢do mais especifica sobre
os efeitos e abrangéncia de suas a¢gdes. Algumas normas de cunho adminis-
trativo ndo sdo suficientes o bastante para garantirem a integridade do
patrimdnio ambiental brasileiro. Por outro lado, determinadas imposicdes,
consagradas até mesmo no Cédigo Florestal Brasileiro, merecem algumas
consideragfes importantes. E.g. o Art. 14 do referido diplomeapDt
deste mesmo artigo atribui uma faculdade aos poderes publicos Federal e
Estadual, para a aplicacao do disposto em sua alineas. A conservagao e
preservacao das espécies ameacadas de extingdo, e ainda a garantia de ul
Meio Ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras gera-
¢Oes, é DEVER do poder Publico e da Coletividade. Desta forma, impor facul-
tativamente aos Poderes Publicos Federal e Estadual essa garantia € atingir
frontalmente, todos os preceitos contidos no art. 225 da Constituicdo Federal.
Algumas disposicdes constantes deste diploma legal ainda ameagam a integri-
dade da biodiversidade brasileira, e, por vezes, ndo encontram respaldo no prin-
cipio da Precaucéo, assegurado pela Declaragéo do Rio de 1992.

A proibigéo estabelecida na alinea “b” do artigovietbis

“b) proibir ou limitar o cote das espécies vegetais raras,
endémicas, em perigo ou ameacadas de extincdo, bem como as
espécies necessarias a subsisténcia das populagdes extrativistas,
delimitando as &as compgendidas no ato, fazendo depender
de licenca prévia, nessaseds, 0 core de outras espécigs

atinge, frontalmente, os principios constitucionais de tutela ambiental e ain-
da vai de encontro a diversos principios de Direito Ambiental, tais como: o
da precaucao, prevencao, obrigatoriedade de Intervencéo Estatal e do de-
senvolvimento sustentavel. Se ndo bastasse a ofensa a tais principios, o
diploma, também, atinge o principio da legalidade administrativa, eis que
condiciona o licenciamento ambiental aos atos da Administracdo Publica
Federal ou Estadual.

Ora, o licenciamento Ambiental é regido pela Lei n® 6.938/81, regula-
mentada pelo Decreto n® 99.274/90. Para 0 nosso ja renomado Autor Paulo
Affonso Leme Machado, “em matéria ambiental a intervencdo do Poder
Publico tem o sentido principal de prevencao do dano”, sendo, portanto, nao
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uma “faculdade mas um Dever Constituciofa” pela Resolucao
CONAMA n°237/97, é um instrumento de ordem publica, e por tal qualida-
de, ndo pode ficar sujeita a voluntariedade da Administragcéo Publica. Des-
ta forma, afacultas agendi atribuida pelo Art. 14 da Lei 4.771/65 néo
pode ser aplicada ao que dispde a alinea “b” do referido artigo, tendo em
vista a garantia constitucional dos principios de Direito Ambiental, e ainda a
natureza difusa dos bens tutelados pelo Art. 225. Assim, o bem juridico
tutelado pelo Cadigo florestal, além de estar recepcionado pelas normas
constitucionais, nao pode colidir com os principios ali assegurados.

Desta forma;O Estado(...), ente outras missdes que ezey tem
o dever de esguadar a salude e bem-estar do cidaddo — tudo aentr
de uma formulacdo mais ampla de qualidade de vida -, ai se incluindo,
evidentemente, a piecdo do meio ambiente. Esta € a base em que se
desenvolve a fungdo ambiental publica”.

Com fundamento nesta conceituacao, a abordagem juridica do tema
ganha mais relevancia, quando um dispositivo legal viola, frontalmente, al-
guns principios constitucionais, de direito difuso, e que ndo podem se sujeitar
ao condao da Administracdo Publica. Esta faculdade atribuida pela lei ndo
poderd garantir o exercicio dos principios consagrados na Declara¢do do
Rio de 1992, e, tampouco dos demais principios do Direito Ambiental. A
participacdo da coletividade, em conjunto com o poder Publico, torna-se
imprescindivel, dai a afirmacéo do Art. 225 da CFR, que atribui tanto ao
Poder Publico, quanto a coletividade o dever de preservar o Meio Ambiente
para as geracdes presentes e futuras. E um imposicdo de ordem Publica e,
em nome desta publicidade n&o pode, pela lei, ser desrespeitada.

O substitutivo apresentado pelo CONAMA, por um lado aquilata al-
guns temas que o projeto de lei do Deputado Moacyr Micheleto havia trata-

3 Direito Ambiental Brasileiro.

4 In BENJAMIN, Anténio Erma:Funcdo Ambiental. In Dano Ambiental: Prevencéao,
reparacao e epressao Ed. RT, 1993.

5 “Mas, acima de tudo, é preciso garantir a participagdo popular no acompanhamento do
processo de licenciamento e de avaliacdo de impacto ambiental- seja através de audiéncias
publicas, seja fazendo com o que a aprovagdo das licengas passe sempre pelo crivo de 6rgédos
colegiados do Sistema Nacional do Meio Ambiente — a fim de que se cumpra o mandamento
constitucional que reconhece como um direito fundamental de todos — porque essencial a quali-
dade de vida — o meio ambiente ecologicamente equilibrado”. (‘O licenciamento no direito
administrativo—ambiental brasileiro — os requisitos procedimentais da avaliacdo de impacto
ambiental’ — JOAO ALFREDO TELLES MELQn Anais do Congresso Internacional de Direito
Ambiental — 5 anos apés a EC092 - Sdo Paulo, 1997.)
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do de forma mais restrita, ou sequer havia considerado. Fruto, talvez, da

ansia e volupia politica, dagqueles que pouco se importam sobre o destino das
relacdes sustentaveis no nosso meio comum. Por outro lado, ainda mantém
alguns dispositivos que padecem de alguns vicios que merecem destaque,
como o apontado Artigo 14.

Lastimavelmente, como & tipico da sociedade brasileira, a questao
polémica das alteracdes do Cédigo Florestal foram literalmente ofuscadas
pela edicdo de uma medida provisoria que, em parte, acolheu os dispositivos
constantes da proposta do CONAMPadavia, este acolhimento nao foi
total, e a medida proviséria vigente merece alguns comentéarios de ordem
n&o so técnica, como social e juridica.

Temas importantes, como a aplicacdo do CAdigo Florestal em areas ur
banas, 0 novo tratamento ou regime juridico dado as terras indigenas, a possibi-
lidade de supresséo total de vegetacdo que abrigue espécies ameacgadas ©
extingcdo, foram, conseqiientemente, elementos contumazes para a diminuicao
da protecéo legal da biodiversidade. Por outro lado, a extensdo dos danos cau-
sados a biodiversidade brasileira por tais alteractes legislativas, poderao atingir
limites até entdo imensuraveis, tais como a destrui¢cdo de comunidades locais, a
extingdo de conhecimentos ancestrais, atesnservagao da saude humana,
as técnicas milenares de utilizacéo dos recursos oriundos da biodiversidade
local, sem falar na variabilidade de conhecimento em relagéo as proprieda-
des medicinais, cosméticas, culinarias e estéticas destes recursos.

Excluir da tutela legal estes imperiosos sistemas de producdo ances-
tral de recursos, que valem de sustento a saude e equilibrio da vida humana,
significa abolir da concepg¢éo harmoénica da natureza, todos os organismos
gue |4 estiveram presentes em razao de uma hierarquia equilibrada de rela-
¢Oes, trocas e contribuicdes, até mesmo desconhecidas. Por isso, a ordem
do Art. 225 verbis

“Art. 225. Ddos tém dieito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
gualidade de vidaimpondo-se ao Poder Publice a coletividade

o dever de defendé-lo egserva-lo para as pesentes e futuras
geracoes ( grifo nosso).

Impende, ainda, salientar que a concepc¢ao descrita na propostado CONAMA,
ndo vislumbra o preceito ja consagrado pelo Art. 2° da Lei n°® 4.717/65, eis que
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embasado, literalmente em principios voltados para a preservacao, tipicos do mode-
lo desenvolvido nas Areas de Preservacdo Permanente® (APP).

Um bom exemplo, como o descrito pelo professor Benjamin, sdo as
reservas indigenas, que sob a 6tica do melhor obsergadadam um dos
maiores patrimonios ambientais de nosso Pais. Estas areas, se uma vez subme-
tidas ao previsto na Medida Proviséria e nas propostas de alteragéo do Cadigo,
ou seja, ao manejo florestal sustentavel, poderao sofrer impactos irreversiveis
guanto a integridade do patriménio que possuem, flagrantemente desrespeitan-
do os preceitos constitucionais do Art. 225. Assim, as areas indigenas, que, a luz
da Constituicdo Federal e ainda sob tutela dos instrumentos legais que prote-
gem a biodiversidade, ndo podem permanecer sob o crivo das alteracdes dis-
postas para o Cédigo Florestal, tendo em vista que constituem elementos inte-
grantes de nosso patrimdnio cultural e merecem tutela legal especifica (e.g. o
projeto de Lei do Estatuto das Sociedades Indigenas

Nao podemos, também, deixar de destacar os elementos promissores
daqueles que defendem a conservagdo como um dos instrumentos fundamen-
tais & sustentabilidade. De notar-se, em algumas comunidades, o desenvolvi-
mento de técnicas sustentaveis de produgdo. Ha sociedades indigenas que
mantém a garantia das suas identidades culturais através dos recursos oriundos
da producao sustentavel de seus artefatos, e até mesmo, de madeira. Os im-
pactos causados pelos avancos desenfreados da civilizacdo hdo que ser sub-
metidos ao crivo da sustentabilidade, sem subverter a ordem natural do sistema,
adequando-se aos modernos padrdes de qualidade e certificacdo Ambiental.

A producao sustentavel de madeira, principalmente aquela que ob-
tém a certificacdo de seus proce§séum dos modelos sustentaveis de

& Neste mesmo sentido o Mes#atdnio ErmaV. Benjamim, em analise critica ao substitutivo

do CONAMA, assim prevé:

“Afastando esse rigoroso sistema protetério, o substitutivo do CONAMA dispdA guplora-

¢ao dos recursos florestais em terras indigenas somente podera ser realizada pelas comunidades
indigenas em regime de manejo florestal sustentavel, nos termos do regulamento para atender
a sua subsisténcia, respeitados os arts, 2° e 3° destgriéei).

Ou seja, trocou-se o modelo preservacionista de tutela ambiental proprio das APPs, por um
outro, conservacionista, assemelhado a Reserva Legal, onde a integralidade do territério indige-
na, em tese, é passivel de “manejo florestal sustentavel”, vale dizer, exploracdo econdmica
direta, proibido apenas o corte raso e sequer previsto, expressamente o licenciamento ambiental”
(in Codigo FlorestalA reforma proposta pelo CONAMA a nova M.P1956-50-Anais do
Congresso Internacional de Direito Ambiental — 2000. S&o Paulo — SP)

7 Projeto de Lei n° 2.057/91, que revé a Lei n® 6.001/73 — Estatuto do indio.

8 O FSC -Forest Stewardship Councitom representacdo no Brasil, mantém um processo de
certificacdo de producéo sustentavel de madeiras...
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producao, desde que desenvolvidos em consonancia com 0s principios ja
consagrados pela Declaracéo do Rio, e ainda pelo Acordo Internacional de
MadeirasTropicais, assinado pelo Brasil em Genebra, 26.01.1994, e poste-
riormente recepcionado pelo ordenamento juridico brasileiro mediante o de-
creto federal n°2.707/98.

Desta forma, a desqualificac@o prevista no art. 2° das terras indige-
nas como areas de Preservacdo Permanente, e, ainda a aplicacéo do regi
me juridico semelhante ao das terras de dominialidade comum, fazem com
que, por um lado, o equilibrio sistémico e a garantia da diversidade biol6gica
fiqguem sujeitas a manipulagéo e impactos ambientais.

Na verdade, a ameaca as espécies e a biodiversidade também esta
contida em varios dispositivos do substitutivo, como, em relacéo as areas
urbanas (APPs — art. 2° do Codigo Florestal), as espécies ameacadas (Art.
37 § 4°). As espécies florestais ameacadas de extingdo, por serem também
tuteladas pela CDB e ainda por todos os demais dispositivos legais vigentes,
tais como o Decreto Legislativo n°® 2/94, Decreto 2.519/98, Lein® 8.974/95
e Decreto Federal n® 1.752/95, encontram-se sob a égide desta abordagem,
seja conceitual, como também legal.

Assim, outras alteracfes que nao foram recepcionadas pela Medida
Provisoéria editada, ainda impendem em transformacdes futuras que pode-
réo, em muito, contribuir para o aumento na depreciagéo do patriménio flo-
restal brasileiro. A pratica de medidas compensatorias e mitigadoras para a
garantia da conservacdo das espécies ainda ndo merece prdaperar
ndo s6 a sua fragilidade de fundamentos garantidores da manutencao das
espécies, como também do equilibrio entre as rela¢des contidas em todo
ecossistema. A exemplo da pouca praticidade quanto a execucido desta
norma, podemos encontrar indmeros fatores que ascenderdo a tribuna da-
gueles que defendem a manutencg&o do Cdédigo Florestal.

Em respeito ao sagrado principio da Precaucao previsto na Declara-
¢do do Rio em 1992, e ainda aos demais dispositivos legais que tutelam a
biodiversidade, a evidente necessidade de se manter o equilibrio do
ecossistema, exsurge de uma nova gama de idéias e de aprimoramento, néc
deixando de havecontudo, a necessidade evidente de restrita observancia
guanto as normas de qualidade e de prote¢do ambiental, mas sobretudo sok
0 manto da conservacao, sustentabilidade, ou quica, preservaao.
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