ISSN 1415-4951

(versdo impressa)

=GR =&

Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro ol. 8 - N° 30 - 200




ISSN 1415-4951
(versao impressa)

REVISTA DA

EMMEIR

v. 8 -n. 30 -2005
Abril/Maio/Junho

Rio de Janeiro



© 2005, EMER]
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMER)

Revista doutrindria destinada ao enriquecimento da cultura juridica do Pais.

Conselho Editorial:

Min. Carlos Alberto Menezes Direito; Des. Semy Glanz; Des. Laerson Mauro;
Des. Sergio Cavalieri Filho; Des. Wilson Marques; Des. Eduardo Sécrates Casta-
nheira Sarmento; Des. Jorge de Miranda Magalh&es; Des. Luiz Rolddo de Freitas
Gomes; Min. Luiz Fux; Des. Leticia de Faria Sardas; Des. José Carlos Barbosa
Moreira; Des. Décio Xavier Gama; Des. Jessé Torres Pereira Junior.

Coordenador Editorial: Des. Décio Xavier Gama
Producio Grafico-Editorial: Divisao de Publicacoes da EMER]

Editor: Irapua Aratjo (MTb MAOO124JP); Edlitoragdo: Valéria Monteiro de Andrade e
Wagner Alves; Editoracao website: Jaqueline Diniz; Capa: André Amora;
Revisdo ortografica: Suely Lima, Thereza Andrade e Wanderlei Lemos.
Apoio Cultural: Banco do Brasil

Tiragem: 5.000 exemplares

Revista da EMERJ. v. 1, n. 1 - Rio de Janeiro:
EMER]J, 1998.

V.
Trimestral -
ISSN 1415-4951

V. 1, n. 4, 1998: Anais da 4* Semana de Integracdo Juridica
Interamericana

Numero Especial 2003. Anais dos Seminarios EMER] Debate o
Novo Cédigo Civil, parte |, fevereiro a junho 2002.

Nimero Especial 2004. Anais dos Seminarios EMER] Debate o
Novo Cédigo Civil, parte I, julho/2002 a abril/2003.
1. Direito - Periédicos. I. Escola da Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro - EMERJ.
CDD 340.05
CDU 34(05)

Todos os direitos reservados a
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMERJ
Av. Erasmo Braga, 115/4° andar - CEP: 20026-900 - Rio de Janeiro - R}
Telefones: (21) 2588-3400 / 2588-3471 / 2588-3376 - Fax: (21) 2533-4860
www.emerj.rj.gov.br - emerjpublicacoes@tj.rj.gov.br



=EWVIEIR]
DIReTORIA DA EMER]

Diretor-Geral
Des. Paulo Roberto Leite Ventura

Conselho Consultivo
Des. Roberto Wider
Des. Ronald dos Santos Valladares
Des. Luiz Fernando Ribeiro de Carvalho
Des. Murilo Andrade de Carvalho
Des. Nildson Aratjo da Cruz
Des. José Carlos Maldonado de Carvalho

Presidente da Comissao Académica
Des. Newton Paulo Azeredo da Silveira

Presidente da Comissao de Iniciacao e
Aperfeicoamento de Magistrados
Des. indio Brasileiro Rocha

Coordenador dos Nicleos de Representacao e da
Revista da EMER]
Des. Décio Xavier Gama

Secretaria-Geral de Ensino
Rosangela Pereira Nunes Maldonado de Carvalho

Assessora do Diretor-Geral
Maria Alice da Cruz Marinho Vieira






APRESENTACAO

Quando a Revista da EMER] atinge o seu 30° nimero, € justo
imaginar-se um clima de festa, ainda que festa quase profissional,
dos que se dedicaram até agora a lancar cada um de seus nimeros,
dentro do programa de ensino e de divulgacdo das atividades da
Escola da Magistratura. Estamos a cada trimestre transferindo tam-
bém ensino para os 800 estagiarios, que confiam nos métodos e na
habilitagdo de nossos mestres. Para eles, se prioriza a distribuicao
dos exemplares que nos chegam da gréfica, desde o primeiro deles
em abril de1998.

Assim, quando avangamos nos trabalhos deste nimero 30, po-
demos notar, de fato, alguma festa no coracdo de muita gente en-
volvida na missdo de fazer surgir sem atraso, sem falhas, cada
um de suas novas edi¢des, cumprindo uma tarefa ardua, mas que
sabemos acaba por encher de jabilo os que colaboram com ela e
nos enviam seus artigos, bem como os que trabalham nela, prepa-
rando-a até encaminha-la a grafica.

Apesar de nos empenharmos com afinco, naqueles primeiros
dias do nascimento da Revista, sinceramente, ndo pensdvamos vé-
la nos meios juridicos do Rio de Janeiro de hoje e de tantas institui-
¢oes interessadas também de fora do Rio, ja na trigésima de suas
edicoes trimestrais. Tudo em circulacdo regular, sem atropelos, man-
tendo o ritmo das edi¢des com a dedicacao de funcionarios da ES-
COLA, do setor de Publicagdes, com a mesma aparéncia e o mes-
mo nivel cultural que Ihe emprestam os nossos prestimosos colabo-
radores.

Assistimos e admiramos ao grande esforco e a persisténcia
dos que tiveram esta publicagdo como meta, ou seja, o 1° Diretor-
Geral da EMERJ, o Desembargador CLAUDIO VIANNA DE LIMA,
que concebeu a idéia sem lograr editar a Revista em sua gestao, e o
Desembargador MANOEL CARPENA AMORIM, que possibilitou a
saida de suas primeiras edi¢bes, até os que ainda trabalham com
ela desde entdo, na revisdo, editoragdo, programacgao de capa, dis-
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tribuicdo etc. Para isto, ndo lhes faltou também o apoio e o incenti-
vo de Diretores que se seguiram, o Desembargador SERGIO
CAVALIERI FILHO, que da EMER] saiu para galgar a Presidéncia do
Tribunal de Justica e o Diretor atual, Desembargador PAULO
ROBERTO LEITE VENTURA.

Agora é hora de revigorarmos as forcas e o interesse de man-
ter os trabalhos desenvolvidos até hoje. Ja tinhamos aberto espago
para colaboradores de fora do Rio e s6 crescemos com isto.

Tem sido de grande valia para nds o interesse de amigos e
colegas dos estados que insistem em fazer assinaturas ou adquirir
nimeros avulsos. Contudo, ndo logramos, ainda, criar aquele siste-
ma de distribuicdo. Tem sido grande o nimero de artigos que enca-
minhamos via Correio eletronico, inclusive de nimeros atrasados, a
pedido de estudantes ou leitores do interior. Continuamos a remeter
exemplares da Revista para bibliotecas juridicas, Faculdades de Di-
reito e Tribunais de todos os estados. Além disso, os estagiarios da
ESCOLA e magistrados em geral do Estado do Rio de Janeiro, tam-
bém recebem cada nimero, desde que logramos elevar a nossa cir-
culacdo para 5.000 exemplares.

Décio Xavier Gama
Coordenador da REVISTA DA EMERJ

6 Revista da EMERJ, v. 8, n°. 30, 2005



SUMARIO

A Justica e os Bancos

Ministro Nelson Jobim

Presidente do Supremo Tribunal Federal.

1. Confianca. 2. Desconstitucionalizagao da reforma finan-
ceira. 3. AJustica e o crescimento econémico. 4. Taxa de
Juros. 5. Precatérios. 6. Funcao Institucional.

A Crianca, o Adolescente e a Familia

Paulo Roberto Leite Ventura

Desembargador do T] e Diretor-Geral da Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro.

O Férum Permanente da Crianca e do Adolescente da
EMERJ. Temas mais importantes. As causas de desgaste e
desvios de comportamento. Os desajustes da familia e as
classes sociais que nivelam por baixo. As criangas inqui-
etas, que sdo rotuladas de TDHA, as quais sdo induzidas
ao consumo de RITALINA, droga que ndo cura e nao
educa. As criancas vitimas de familias abandonadas. Ha
os que bradam por punigdao desmedida, como a reducao
da idade para fins de responsabilidade penal, ou pela ado-
¢ao da pena de morte. A inocuidade da pena solta no
Cdédigo como forma de reprovagao e prevencao do cri-
me. O fendbmeno do medo e do descrédito na lei. Os mi-
Ihares de rostos que querem viver, querem justica, que-
rem ser gente. Urge uma solucao! O papel do Estado em
matar-lhes a fome e sarar suas feridas. A educagao para
todos como tema central dos debates no Férum. A EMER)
pronta a colaborar com todos os componentes do Férum,
na esperanca de ver brotar as sementes hoje langadas
com critérios indicativos para solucdo de tantos e sérios
impasses.
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Criminalidade: Qual o Endereco?

(Contributo da Sociologia Criminal) 31
Alvaro Mayrink da Costa

Desembargador do TJ/R/ - Presidente do Férum de Execucao
Penal da EMER/

1. A Sociologia criminal e a Antropologia criminal. A géne-
se da criminalidade. Os fatores biolégicos no processo de
disfuncao evolutiva. As teses de Lombroso a respeito. As
degeneracdes e desvios individuais a provocar a violagao
da ordem social. A definicao para Sociologia Criminal de
Grispigni. Gemelli e a acdo defensiva da sociedade que
nao deve ser sé retributiva, mas também re-educativa. A
crise dessa ciéncia na Itidlia e enriquecimento do tema na
Franca e no pensamento americano. A Sociologia que ape-
la para outras ciéncias e disciplinas, coordenadora de va-
rias ciéncias particulares, cria seu sistematico quadro de
conceitos. O enfoque econdmico de Thomas More,
Montesquieu, Aristoteles e Rousseau. A teoria do fator pre-
ponderante ja superado e a trilogia dos fatores: o singular, o
de série e 0 de massa. O caso individual e os fatores psi-
quicos em interligacdo com fatores sociais. Crime e
criminalidade ndo sdo sindnimos. A extensao do delito e as
transformagdes sociais. Os motivos e os objetivos do autor.
“O crime, e ndo o transgressor, € que € o ponto de partida e
de retorno da politica criminal”. O método socialista da
teoria do delito. Marx e os dois tipos de impulsos e apetites
humanos: os constantes e os relativos. As necessidades de
dinheiro. A pobreza como causa do delito. A teoria da de-
sorganizagao social, a da transformacao social e a das as-
sociagoes diferenciais. As teorias do conflito social estdo na
analise da teoria da subcultura da violéncia.

Manifestacoes Orais Extemporaneas sao

Processualmente llicitas 57
Nagib Slaibi Filho
Desembargador do TJ/R] - Prof. da EMER/ e da UNIVERSO
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A alegacdo de conhecimento fético e juridico, que deveria
ser levado em conta segundo advogados, em “embargos
auriculares”, violadores do principio da publicidade cons-
titucional. O caso concreto com o direito invocado pelo ad-
vogado (Lei 8.906 de 4/7/94, art. 7°).

O Novo Regime Legal do Interrogatdrio
Sergio Demoro Hamilton

Procurador de Justica do MP/RJ e Professor Universitario.
As alteragoes da Lei n° 10.792/2003 na disciplina legal do
interrogatério com a permissdo de as partes participarem
do ato. Antes, matéria discutida quanto a sua natureza juri-
dica, o interrogatério ndo merecia tanta énfase. O siléncio
do réu ndo importava em motivo para sua absolvicdo, como
por sua confissdo ndo haveria o Juiz de condené-lo. Antes,
pela CF, tinha o colorido de ato de defesa e, agora, com a
nova lei, um importante meio de prova. A intervencao legi-
tima do MP no interrogatério. A presenca do defensor do réu
no interrogatério. Interrogatério do réu em sala prépria do
estabelecimento prisional. O direito a entrevista do réu com
seu defensor antes do ato. A previsdo do art. 186 do CPP. A
inovagao do art. 188 da Lei. O que dispoe o art. 212. A even-
tual confissdo e o principio da verdade real. O art. 191e a
pureza da prova. A vedada intercomunicacdo entre réus e
testemunhas (art. 191). A revogacao do art. 194. O requeri-
mento fundamentado de novo interrogatério (art. 196). A de-
fesa efetiva e a deficiente. A citagdo pessoal (art. 360).

Violéncia Urbana e a Responsabilidade
Civil do Estado

Asclepiades Rodrigues

Desembargador do TJ/R/ e membro do Conselho de
Vitaliciamento.

A violéncia urbana no século XVIII, em Londres, onde as
pessoas evitavam sair as ruas a noite. A violéncia no Século
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XX nos EEUU. A violéncia no fim do Império e inicio
da Repdublica, no Rio, Recife e Salvador e as maltas de
10 a 100 individuos com paus, navalhas, que provoca-
vam arruagas, em correrias a frente de préstitos carna-
valescos.

A ldeologia da Propriedade Intelectual:
A Inconstitucionalidade da Tutela Penal dos

Direitos Patrimoniais do Autor 89
Talio Lima Vianna

Professor de Direito Penal da PUC-MG - Mestre em Direito.

1. A invengdo da propriedade intelectual. 2. A questdo da
escassez. 3. O novo paradigma da tutela juridica do traba-

lho intelectual. 4. O velho paradigma da tutela penal da
propriedade intelectual. 5. A guisa de conclusio.

Escusabilidade e o Erro-Vicio no Cédigo
Civil de 2002 109

Luiz Paulo Vieira de Carvalho

Defensor Publico de Classe Especial junto ao TJ/RJ. Ex-Pro-
curador-Geral da Defensoria Publica do Estado. Professor
da EMERJ.

1. O art. 138 (art. 86 do CC/16) e o novo requisito para
anulacdo do negdcio juridico. 2. A ma-fé é elemento inte-
grante da caracterizagdo do erro-vicio, com inspiragao
no art. 422 do CC/2002. 3. O art. 138, 2 parte do CC brasi-
leiro, cuja redagdo ndo é idéntica a do art. 247 do CC por-
tugués. 4. Os art. 1.428 e 1.431 do CC italiano. 5) O enun-
ciado n° 12 na sistematica da 1% Jornada do Dir. Civil e o
art. 138 do CC/2002. 6. O comentario a respeito de Roberto
Rudggiero sobre o art.1.428 do CC italiano, fonte do art.
138 do CC/2002. 7. O art. 150 do CC/2002, quando ha dolo
de ambas as partes.
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Cumulacao de Pedidos e Formulacao de

Pedido no Processo de Habeas Data

José Eduardo Nobre da Matta

Juiz da 6% Vara Federal de Execucao Fiscal do Rio de Janeiro
— Prof . de Direito Constitucional e Mestre em Direito.

1. Diretriz hermenéutica para o habeas data. 2. Conceito e
modalidades de habeas data. 3. Cumulagido de pedidos e
formulacao de pedido sequencial.

Os Quinze Anos do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Uma Vitdria que Merece ser

Comemorada

Alexandre Guimaraes Gaviao Pinto

Juiz de Direito do TJ/R/.

1. Um Sistema de normas e principios de protecao do con-
sumidor hipossuficiente. 2. Jurisprudéncia que se criou em
torno da Lei n® 8.078/90. 3. Lei de funcgao social e de ordem
publica. 4. Principios basicos de boa-fé objetiva, transpa-
réncia e confianga. 5. A adogao do risco do empreendimento.
6. As diferencas entre o fato do produto e o do servigo. 7. O
acidente do consumo e o produto defeituoso. 8. O fortuito
externo como excludente do dever de indenizar. 9. O con-
sumidor por equiparagao e a inversao do 6nus da prova.

Principio da Separacao dos Poderes

Emerson Garcia

Promotor de Justica do Rio de Janeiro

1. Delimitagdo do plano de estudo. 2. A Constituicdo como
elemento polarizador da separagdo dos Poderes. 3. Atos Ad-
ministrativos e atos de Governo. 4. A legitimidade do Poder
Judicidrio na afericio das omissdes administrativas. 5. O
Regime Juridico dos direitos sociais. 5.1. Direitos subjeti-
vos. 5.2. Mandados Constitucionais enderecados ao legisla-
dor. 5.3. Principios Diretores. 6. A Sindicagao Judicial dos
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direitos sociais a luz do paradigma liberal: o modelo ameri-
cano. 7. A Sindicacdo Judicial e a efetividade dos direitos
sociais a luz do modelo social.

Processo Judicial e Efetividade da Funcao:

Algumas Reflexoes 168
Adolpho C. Andrade Mello Jr.

Juiz de Direito do TJ/R/

1. Consideragdes iniciais. 2. Acesso a Justica: conceitos e
requisitos fundamentais. 3. Processo Judicial, dinamica e
estrutura. 4. Fungdo de cognicao — efetividade e julgamen-

to justo. 5. Estabilidade e confianga como contributos da
efetividade do processo e conseqiiente julgamento justo. 6.
Consideracoes finais.

Agravo de Instrumento: Consideracoes

Histéricas Comparativas e Reformadoras 200
Jodo José Custédio da Silveira

Juiz de Direito do TJ/SP - Professor de Direito Processual
Civil da UNIVAP-SP

1. Delimitagao do tema. 2. Histérico e Direito Comparado.
2.1. Origens do Instituto; 2.2. Evolugdo na legislagao brasi-
leira. 2.3. Sistemdtica estrangeira. 3. O agravo na atuali-
dade. 3.1. Brevemente: conceito, incidéncia e formas. 3.2.
Anacronismo do agravo de instrumento. 3.2.1.
Processamento e julgamento. 4. Alteragdes possiveis. 4.1.
Vedagao ao agravo regimental. 4.2. Reducdo equacionada
dos momentos de interposicdo. 5. Aspectos conclusivos.

Responsabilidade Civil na Gestao da Quali-
dade: Uma Estratégia Multidisciplinar de
Prevencao do Dano 215

Luizella Giardino Barbosa Branco
Advogada e Mestre em Direito Constitucional e Teoria do
Estado pela PUC.
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Carlos Afonso Leite Leocadio

Advogado, Professor da Pés-Graduagao da Universidade
Candido Mendes.

Edgard Pedreira de Cerqueira Neto

Consultor em Gestao da Qualidade e Normas ISO 9000.
O surgimento da International Organization for
Standardization (ISO) e o esfor¢o para padronizagdo dos
modelos de gestao da qualidade em diversas dreas. Pelo
atual modelo , as normas oferecem o argumento do caso
fortuito, ou de forca maior. Contudo, no Brasil, face a atual
legislacao civil, ndo serd tdo simples aceitar-se aquela su-
gestdo. Surgiu, entdo, a tecnologia da qualidade com res-
ponsabilidade. A qualidade, a anélise de risco e a respon-
sabilidade civil estudadas isoladamente. Proposta de con-
jugacdo de competéncias profissionais para disciplinas
conexas e complementares com o objetivo de protecao
contra danos a terceiros.

O Codigo Civil de 2002 e o Codigo de

Defesa do Consumidor

Lisia Carla Vieira Rodrigues

Juiza de Direito do TJ/R] — Professora da EMERJ e do Curso
de Pos-Graduacao da UNESA.

| - Introdugdo. 1. Aspectos Gerais da Protecao ao Consumi-
dor. 2. Aspectos Gerais do novo Cédigo Civil. 3. A Consti-
tuicdo Federal, o Cédigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor e o novo Cédigo Civil. 1l - Conclusao.

Jurisdicao Internacional em Matéria de
Relacoes de Consumo no MERCOSUL.

Eduardo Antonio Klausner

Juiz de Direito do TJ/RJ, Professor de Direito Empresarial da
EMERJ e da Escola de Administracao Judiciaria do TJ/R/,
Professor de Direito Empresarial e de Direito Internacional
Privado da Universidade Estacio de S4, Professor Substituto
de Direito Internacional da UERJ.
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1. Introducdo. 2. Jurisdicdo Internacional em Matéria de
Relagdes de Consumo no MERCOSUL. 2.1 Sugestdes para
uma nova redagao para o Protocolo de Santa Maria sobre
Jurisdicio em Matéria de Relacbes de Consumo.
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A JusTICA E 0S BANCOS*™

Nélson Jobim
Ministro Presidente do STF

Ha que se perguntar: o sistema judiciario e as institui¢des finan-
ceiras tém algum ponto em comum? Creio que sim. A confianca.

Nao hd outra atividade na economia que dependa tanto da
confianga quanto a bancéria. Embora a era seja da globalizacdo e
da tecnologia de informagdo, a confianga continua no centro das
instituicdes e do sistema financeiro, tudo como na antiga era do
padrdo-ouro:

1) depositantes e poupadores precisam acreditar que seus re-
cursos estdo no caixa dos bancos;

2) os investidores, que seus recursos estao aplicados em fun-
dos.

A posicao € a mesma dos acionistas: donos de empresas sem
verem a cor do papel de suas agoes.

O banco moderno, como o banco medieval, continua depen-
dendo da confianca, e o maior fiador da confianca dos bancos sao
as instituicoes.

Poderiamos falar em teorias do direito. Outros poderiam falar
em modelos de economia, mas, ao fim e ao cabo, é a confianca que
vincula as instituicdes, em especial, o sistema judicial e o sistema
financeiro.

Por certo, o sistema judicial tem inimeros problemas e mere-
ce critica. Tanto € assim, que se processa sua reforma.

Em termos institucionais, a funcdo do Poder Judiciario é atuar
com imparcialidade e eficacia, assegurar a aplicacdao adequada e
equilibrada da lei, proporcionar credibilidade aos instrumentos fi-

*PALESTRA PROFERIDA NO SEMINARIO "SISTEMA FINANCEIRO E DESENVOLVIMENTO NACIONAL", REALIZADA EM COMANDATUBA
(BA) - 31/03/2005.
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nanceiros, induzir confianga aos agentes econémicos: tanto poupa-
dores como investidores.

DESCONSTITUCIONALIZACAO DA REFORMA FINANCEIRA

Ha que se examinar a evolugdo das instituicdes brasileiras.
Veja o tratamento constitucional do sistema financeiro nacional; hou-
ve situagOes extremas, mas o bom-senso imperou, a Assembléia
Constituinte acolheu uma utopia, estava no art. 192, depois, reco-
nheceu-se o equivoco.

O Congresso em 2003 eliminou a matéria.

A mudanca de texto e de atitude mostrou o discernimento do
Legislativo. Por outro lado, foi decisiva a maturidade do Judicidrio.

A Constituicao de 1988 inovou ao criar um capitulo dedicado
apenas ao sistema financeiro nacional.

O Poder Judiciario nunca exigiu a aplicacdo de normas, no mi-
nimo, estranhas as finangas da era moderna. Esse foi o caso tipico da
constitucionalizagdo do limite maximo da taxa de juros em 12% a.a.

Tal decisao resultou de um estranho acordo entre os extremos: de
um lado, a direita endividada; e, de outro, a esquerda utépica. Foi o
consenso de pretensdes distintas. O Judicidrio assegurou o bom-senso.

O Supremo entendeu que tal medida s6 poderia ser aplicada
no bojo de uma reforma maior do sistema financeiro. A partir daf,
foi crescendo a idéia de que ndo seriam resolvidos "por decreto" os
problemas do sistema financeiro do pais. Alids, como de resto, de
todas as demais matérias.

Em 2003, a Emenda 40 suprimiu os incisos e paragrafos do
artigo 192 da Constituicdo Federal e remeteu as defini¢cdes para leis
complementares. Foi a primeira emenda constitucional aprovada
no governo do Presidente Luiz Indcio Lula da Silva. A primeira pro-
posta fora, antes, do entdo Senador José Serra. A referéncia a esses
nomes ilustra o grau de consenso sobre a matéria. Volto a insistir: na
origem dessa decisdo, esta o Judiciario, que tratou com coeréncia e
equilibrio a pretensdo dos constituintes.

Faco um paréntesis.

Ha que se fazer um paralelo entre o sistema financeiro e o
tributdrio. Quicd, nenhuma reforma tenha atraido tantos desejos e tan-
tos projetos como a tributaria. Ao lado disso, nenhuma outra reforma é
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tao dificil como a tributaria. Todos a querem como sujeito abstrato. Na
definicao dos contetidos € s6 dissenso. As regides sul e sudeste, por
exemplo, com pretensoes conflitantes com as regides norte e nordes-
te: os estados produtores - superavitarios na sua balanga comercial
interestadual - ndo abrindo mao de tributar, pela cobranca na origem
do ICMS, a poupanca consumida nos estados consumidores.

Ha muito defendo a solucido dada ao art. 192:
desconstitucionalizacdo. Nao ha no mundo constituicao tao extensa
e detalhista, em especial sobre tributacao. Todos querem ir para a
constituicao. O fisco, para cobrar mais. Os contribuintes, para pagar
menos. Todos querem ganhar, e o texto constitucional, com a diver-
géncia, incha. As questdes estruturais do sistema ndao sao combati-
das, em especial, os danos da carga tributaria para a competitividade
dos produtos nacionais.

Mantenho o que ja disse. Precisamos de uma "lipoaspiracao"
no capitulo constitucional do sistema tributario.

JUSTICA E CRESCIMENTO ECONOMICO

Senhoras e Senhores.

Em qualquer economia, a preocupacdo com o crescimento é
sempre predominante. No Brasil, os desafios estruturais do combate
a pobreza, e as desigualdades sociais, se somam as frustracdes com
o baixo crescimento nas UGltimas décadas.

Vencida a inflacdo, os debates econdmicos se voltam cada
vez mais para a carga tributdria e o nivel elevado das taxas de juros.

O desafio € este: como reduzir tributos e juros?

A ansia de respostas e de busca de culpados produz teses que
o Judicidrio ndo cumpre, de forma adequada, as suas fungdes. Acu-
sam o Judicidrio por taxas de juros elevadas e por menores niveis de
crédito. Refuto, desde logo, a idéia de que o Judicidrio falha como
instituicdo. Refuto a idéia de que tenha ele peso expressivo para a
definicdo das elevadas taxas de juros. Por certo, que a justica preci-
sa ser reformada. Para tanto, trabalhamos num processo de moder-
nizacdo desse poder. Advirta-se.

A justica brasileira ndo precisa ser reinventada.

Sua estrutura é compativel com uma democracia plena. Nin-
guém pode ter divida de que o Brasil é um Estado de direito. A ulti-

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 30, 2005 19



ma transicdo presidencial foi marcante. A alternancia de poder se
deu entre presidentes de posigoes radicalmente divergentes. A tran-
sicao gerencial produziu-se no mais alto grau de civilidade. Na ori-
gem desse processo, esteve presente a Justica Eleitoral, que tive a
oportunidade histérica de comandar durante a dltima elei¢cdo nacio-
nal. Ela garantiu, e garante, o valor mais importante da democracia
- 0 voto.

A justica € o fiel retrato desse pais de enormes complexidades
e disparidades. O mesmo poder, que é uma ilha de eficiéncia e pro-
dutividade na realizacdo das eleigbes, também apresenta um pro-
Cesso arcaico, quase rudimentar, no tratamento de muitas outras are-
as. A morosidade é o traco mais conhecido.

Sao inegaveis os problemas no processo judicial, mas ninguém
pode falar em crise na instituicdo, a estrutura é sélida. A indepen-
déncia e harmonia com outros poderes nao é s6 figura de retérica, é
pratica consistente.

Nao consigo compreender, muito menos aceitar, teses e idéi-
as que querem imputar ao Judicidrio o que é problema de outros
poderes ou autoridades. Falo, em especial, da macroeconomia.

Nao ¢ licito apontar o Judiciario como o responsével principal:

a) pela escassez de crédito;

b) pelos juros persistentemente altos;

c) pela carga tributaria excessiva;

d) pelo gasto publico crescente.

TAXA DE JUROS

Vejamos a taxa de juros.

Quero pontuar algumas questoes:

A primeira, histérica.

Nem € preciso citar nimeros.

A memoria dos presentes € bem viva.

O nivel dos juros reais, desde a segunda metade dos anos 80,
€ muitissimo superior ao das duas décadas anteriores. Entre as déca-
das de 60 e 70, o ingresso de novos processos no Supremo foi prati-
camente estavel. Apresentou um ligeiro decréscimo.

O total de ingressos, na década de 60, era da ordem de 78 mil
processos. Na década de 70, foi de 72 mil.

20 Revista da EMERJ, v. 8, n°. 30, 2005



J& na década de 80, o total de processos cresceu cerca de
127%. Na década seguinte, de 99%, o que representou um ingresso
de 326 mil processos. Entre 2000 e 2005 este nimero j4 totaliza 567
mil processos. Em 5 anos houve aumento de 74% em relagdo a dé-
cada anterior.

Nao acredito que alguém possa afirmar que o Judicidrio funcio-
nava melhor no regime militar e que, por isso, as taxas de juros
brasileiras fossem menores.

Outra comparagao pertinente é com a taxa de juros de outros
paises. Hoje o Brasil € um dos primeiros em taxa de juros elevada'.

Nao consigo enxergar no que o nosso Judicidrio seja pior que
em outras economias, em especial as emergentes. Em janeiro ulti-
mo, a taxa de juros real, no Brasil, era de 11,8% ao ano. Dez vezes
maior que a taxa média de 1,1% observada em 40 economias. Mes-
mo tomando apenas as economias emergentes, nossa taxa é cinco
vezes superior a média de 2,1% ao ano.

Nao conheco jurista, politico ou especialista que mencione ou
demonstre ser o Judicidrio brasileiro inferior ao da China. L& - na
China - a taxa de juros real é de 2,2% ao ano.

Em visita a China, ouvi que o Judiciario local responde ao
"centralismo democrdtico leninista".

Na Russia, por sua vez, a taxa é de 2,0% ao ano - a mesma da
Suécia.

Em Cingapura, os juros reais sao de 0,8% ao ano. No Chile, de
0,1% ao ano. Na tao falada Venezuela, serd que € o relacionamento
especial do Presidente Hugo Chavez com a Suprema Corte que faz
com que o juro nominal seja igual a inflagdo (taxa de juro real zero)?

Perdoem-me os ndmeros e a ironia. E importante acertarmos
o foco. Nao é pertinente ou adequado atribuir ao Judicidrio a eleva-
da carga de juros e a baixa oferta de crédito na economia brasileira.

Vamos a nossa memoria.

Desde a década de 80 até hoje o Brasil passou por inimeros
planos econémicos: tivemos o Plano Cruzado I, em fevereiro/86. Em
junho/87, o Cruzado Il. Em janeiro/89, o Plano Verdo I. Em maio/89,
o Verdo Il. O Plano Collor I, em marco/90. Em janeiro/91, o Plano

! Fonte: Consultoria GRC.
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Collor II. A transigdo para o real, em agosto de 1993, e o Plano Real,
em julho de 1994.

Os planos econdmicos suscitaram inimeras questdes até en-
tdo inexistentes. Sobre elas, ndo havia precedentes.

Ora se excedia na ousadia dos planos, ora se falhava ou falta-
va a regulamentacdo adequada.

O aparato teérico dos economistas, acrescido de sua
criatividade continua, gerou estruturas regulatérias conflitantes.

E tudo, ainda, somado a baixissima técnica legislativa que
perpassava os textos legais produzidos pelo restrito circulo de
formuladores. Sobrou para o Judicidrio a responsabilidade de arbi-
trar sobre situagdes ndo previstas e absolutamente inesperadas:

a) a grande variedade de indices de precos;

b) a mudanga de cambio fixo para flutuante;

c) a presenca da corre¢cdo monetaria, sua exclusao e seu retorno.

Todas estas sdao decisdes econdmicas com amplos impactos
contratuais. O Judicidrio foi convocado para dirimir tais conflitos. O
aumento da demanda no Judiciario foi e é elogiiente. Do inicio da
década de 90 até hoje, dos cerca de 894 mil processos que deram
entrada no Supremo, em torno de 180 mil foram referentes a planos
econdmicos, ou seja, 20% do total.

Em 2000 e 2001, tal proporcao chegou a atingir mais de 50%
do total de processos. As questdes eram novas. As teses ainda preci-
savam ser analisadas, mas a urgéncia social era iminente. Um bom
exemplo da importancia de respostas rdpidas do Judicidrio foi a con-
cedida a legislacao que regulamentou o problema do setor elétrico
ao final de 2001 - o apagdo obteve pronta resposta do Supremo.

Repito:

Rechagamos a idéia de que o Judiciario seja o principal res-
ponsavel pelo chamado custo Brasil. Aceitamos e enfrentamos o de-
safio de melhorar o custo e a eficiéncia do Judiciario. O fio da mea-
da esta nos prazos. O grande intervalo temporal entre a entrada do
processo no tribunal e sua decisdo final produz situagdes de incon-
sisténcia temporal.

As decisdes sao tomadas fora do contexto social e econdémico
que as deram origem. Tal fato podera levar - como leva - a formula-
¢do inadequada de teses.
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Fazemos aqui nossa mea culpa pela morosidade, mas regis-
tramos que o excesso de processos também é explicado por uma
estrutura legislativa detalhista e intervencionista. Ainda mais por con-
ta das politicas econdmicas "criativas" dos anos 80 e inicio dos 90.

O objetivo dos planos econémicos, das mudangas de regime
de pregos e de cambio, certamente, foi o equilibrio macroeconémico
para o pais. No entanto, a inconsisténcia entre as férmulas de cada
plano, decorrentes de distintas teorias econdmicas - algumas vezes
heterodoxas, outras ortodoxas - produziu conflitos juridicos.

O tempo juridico dos contratos era um, o tempo econémico
dos planos era outro. Restou ao Judicidrio a tarefa de dirimi-los. Vou
a uma metéfora.

O Judiciario teve que fazer "omelete" e - eis o drama - os ovos
ja estavam quebrados.

A inseguranca juridica estava insita nas formulacoes legislativas.

Os mesmos que a criaram atribuem, hoje, a culpa a quem
tem o dever constitucional de solvé-la - o Judiciario. Os contratos é
que foram impactados pela criatividade macroecémica dos planos.
O exercicio da memoéria, inclusive, elenca nomes... Registro que
nem sempre a pesquisa econdmica empirica confirma a hipétese
de que o Judicidrio influa no nivel dos juros. A maioria dos casos
aponta evidéncias de que variagdes na seguranga juridica influem
mais no volume ofertado de crédito, ndao no preco do capital em si,
ou seja, na taxa de juros.

Estudo do Banco Mundial® ndo observa desproporcao entre o
Judiciario brasileiro e o de outros paises que justifique a pujanga da
nossa taxa de juros.

Sabemos da importancia da seguranga juridica em relacao ao
volume de crédito ofertado.

Tanto que o Judicidrio desenvolve esforgos para assegurar a
satisfacdo dos créditos por ele reconhecidos.

PRECATORIOS
Refiro-me aos precatérios. Levantamentos iniciais apontam
para um estoque acumulado em torno de 40 bilhdes entre estados e

2"Making Justice Court: Measuring and Improving Judicial Performance in Brazil"
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municipios. Ao que tudo indica, 0 montante pode ser muito maior
que tal cifra. Precisamos - ou ndo - oferecer aos credores do poder
publico uma opgao para securitizarem suas dividas? Eis um debate.

Devemos, ou ndo, transformar um crédito sem maiores regis-
tros em uma divida transparente?

O obijetivo seria:

1) o equacionamento dos créditos;

2) sua compatibilizacdo com a receita corrente

liquida dos estados e municipios;

3) a criagdo de um mercado para os papéis;

4) o aumento da seguranca do credor.

A proposta de securitizagdo de precatérios € uma boa oportu-
nidade de ampliagdo do mercado financeiro nacional, ao mesmo
tempo, ajudaria a equilibrar e melhor controlar o endividamento do
setor publico.

FUNCAO INSTITUCIONAL

Para encerrar, afirmo que o sistema financeiro brasileiro deve,
a nagdo, a ampliacao do nivel do crédito no pais. Assim cumprird
com sua fungdo institucional: garantir uma expansdo sélida de in-
vestimentos e crescimento economico sustentado. Entender de for-
ma diversa é concluir que as instituigdes financeiras nada devem ao
pais.

F o pais que lhes assegura lucros e rentabilidade.

F aqui - nessa terra - que elas crescem e auferem ganhos.

No Brasil, o crédito na economia é ainda muito baixo. Isto foi
repetido nesta reunido. O Judicidrio continuara sendo uma institui-
¢ao solida e cumprird com sua fungao.

Que o sistema financeiro nacional cumpra com a sua. Obri-

gado.g
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A CRIANCA, O ADOLESCENTE E
A FAMILIA®

Paulo Roberto Leite Ventura
Desembargador do TJ/RJ e Diretor-Geral da
EMERY.

O tema deste primeiro Simpésio do Férum Permanente da
Crianca e do Adolescente, titulado "A CRIANCA, O ADOLESCENTE
E A FAMILIA", nos leva a uma reflexdo profunda sobre o conceito
bésico de educacao e seu alcance, com reflexos l6gicos na atuacao
preventiva e de orientagdo, que deve ser direcionada como um
todo para a familia que, também deve ser educada, e, em particular,
para a crianga e o adolescente.

Neste campo, os importantes e providenciais temas deste
Simpo6sio nos concitam a meditar sobre a regra preventiva que nos
projeta para uma eficaz atuagdo sobre causas de desgaste e desvios
de comportamento, com finalidade de evitar, mais adiante, os efei-
tos que delas decorrerdo fatalmente, sempre que nao combatidas a
tempo e a hora, com eficacia, coragem e recursos necessarios.

Pois bem. Todos os dias, pelas variadas formas de imprensa,
vivemos uma crescente inquietagao social em face de crimes co-
metidos contra menores, jovens e adolescentes. Vivemos atonitos,
outras vezes, sem saber qual a diretriz a ser tomada, caimos perple-
xos diante de noticias que veiculam préticas de atos andlogos a cri-
mes cometidas por menores. Lemos noticias de jovens que matam
jovens. Criangas que trabalham a servico do trafico de drogas. Jo-
vens que matam seus préprios pais. Jovens que se desagregam, tor-
nando-se parias da sociedade e, quem sabe, muitos deles possuido-
res de um potencial de energia acumulada plenamente aproveitavel
em beneficio deles préprios e da sociedade em que vivem.

*PALESTRA PROFERIDA PELO AUTOR, POR OCASIAO DA ABERTURA DO PRIMEIRO SIMPOSIO SOBRE "A CRIANGA, O ADOLESCENTE
E A FAMILIA", REALIZADO NA EMER] M 21/03/2005.
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Diante deste quadro, as classes sociais se igualam por baixo
face ao tamanho desajuste da prépria familia. Pobres familias. As
vezes penso, nos meus momentos do mais absoluto descrédito para
com as autoridades constituidas, que estou legitimamente autoriza-
do a concluir, de forma definitiva, que sdo raras as familias ainda
ndo atingidas pela tragédia da droga ilicita, do alcool e do crime. A
tragédia do desajuste total dos valores morais dos seus jovens. Sur-
gem, entdo, o desespero, a vontade incontida de deixar tudo para o
lado, o abandono da vigilancia. Aparecem as criangas agressivas,
estimuladas por brinquedos que fazem a apologia do crime e da
guerra. A agressao se instala de forma definitiva na consciéncia de-
las, quando o momento exige ponderacao, exemplo e reflexdo. So-
brepde-se a tudo a acdo. Acao sem reflexdo. A sede de ganhar da
maquina. Criangas que, sem perceberem, alheias aos principios ba-
sicos de educacdo e conduta preventiva por parte dos pais, sao do-
minadas totalmente por acdo do instinto. Acesso descontrolado aos
variados canais da Internet. Surgem, entdao, em pouco tempo, crian-
cas inquietas, rotuladas de TDHA, destinatarias da industria farma-
céutica ao consumo de RITALINA. Droga condenavel sob o ponto
de vista médico e social, porque ndo cura e ndo educa, apenas ins-
tala na crianca uma terrivel e incontorndvel dependéncia. Droga
que despersonaliza e aniquila.

Criancas hiperativas, desobedientes, sem parametros e limi-
tes. Criangas vitimas de familias abandonadas. Criancas nao trata-
das, ndo acudidas, ndo orientadas, ndo educadas.

De todo esse desencontro que nos incomoda, diante de tanta
falta de assisténcia, brota a revolta acirrada pelo clamor publico,
logo aparecendo os tedricos improvisadores que, se intitulando o sal
da terra, descortinam conclusdes variadas para a solucao da proble-
matica, bradando por puni¢oes desmedidas, pela reducao da idade
da responsabilidade penal, pela pena de morte. Surge, entdo, a tra-
gédia das opinides, esquecendo-se eles de que ainda € possivel tirar
da dor algum aprendizado. Contudo, na dor nio se deve e ndo se
pode ensinar, pois diante da dor, da angustia e da revolta ndo ha luz
capaz de clarear idéias e ndo ha, por conseguinte, caminho a ser
encontrado para uma caminhada serena.
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Entdo, sob o impacto do horror ou do desespero, vozes bra-
dam absolutamente descompassadas de qualquer valor ético ou
moral. Todas apontam o caminho do carcere para estas criangas ou
adolescentes, todos crescidos sem familia e sem o minimo amparo
do Estado. Criangas, quantas delas, que, ao abandono, passam
diuturnamente por ruas das variadas favelas e véem cadaveres como
parte do seu trajeto. Insensiveis aos minimos parametros da harmo-
nia social, integram o roubo no rol do seu entretenimento ou como
meio de sobrevivéncia. Instala-se uma sociedade desigual, desu-
mana, corrompida pelo consumismo imoderado e vil. Cheirar cola
ou ingerir bebida alcodlica € ritual adequado e perfeito para provo-
car a sua alegria. A droga é o caminho mais curto para se ascender
ao dominio politico da comunidade em que se vive. As armas repre-
sentam o ornamento do poder e da emogao para a conquista desse
mesmo poder. Miséria e pobreza, fome e doengca compdem o coti-
diano de uma vida vazia. Crianga e adolescente sem futuro. A pro-
miscuidade corrompe o seu cardter, porque nio nutre qualquer va-
lor pela vida. Vida sem sentido, sem ideal, sem esperanga. Para esta
crianga, o Estado s6 aparece no momento da repressdo e o Juiz s6
lhe é apresentado para tirar-lhe a liberdade ou condend-la, na sua
concepgao ignorante, para viver segundo outros padrdes, para os
quais jamais foi preparada, porque desconhecia a si mesma.

A pena, solta dentro do Cédigo, como forma de reprovagao
e prevencdo ao crime, vem se mostrando de todo indcua, pois se
pensarmos s6 na pena, em pouco tempo veremos as cadeias ainda
mais superlotadas e, mesmo assim, continuaremos reclusos em nos-
sas casas, perplexos e medrosos dentro dos nossos carros blindados.

Instalou-se em nds, definitivamente, o fendmeno do medo e
do descrédito na lei. O homem se torna um espectro diante do mais
absoluto caos social, perplexo com a sua inseguranga, sem rumo e
sem coragem.

Impde-se solugdo. Necessario se torna que, urgentemente, se
rompa toda esta multiddo contemplativa e aflita para uma acao em
favor daquele que quer viver, que quer justica, que quer ser gente.
Sao milhares de rostos que gritam para nés a mesma mensagem.
Todos batem as portas da Justica em busca de socorro, amparo e
solucdo. Esses rostos ndo nos pedem contemplacao, displicéncia ou
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descaso. Pedem acao. E preciso que o Estado Ihes mate a fome, lhes
sare as feridas, lhes devolva o brilho da humanidade pela dignidade
e pelo servigo. Quantos sdo os rostos que nos olham e nos interpe-
lam, nos seguem e nos suplicam? Rostos de criancas e adolescentes
subnutridos, de jovens desorientados, de mulheres desfiguradas, de
excluidos.

E € num momento histérico como o presente que hao de sur-
gir, neste dia, providenciais debates e meditagdes sobre temas tao
relevantes, apontando rumos, tragando conceitos, tudo para minimizar
os problemas que afetam a Crianga, o Adolescente e a Familia.

Creio, prezado Des. Liborni Siqueira, honrado e diligente Pre-
sidente deste Férum Permanente, que o tema central dos debates ha
de se resumir na educagao para todos.

E a educacdo? Como enfrentid-la2 Como conceitua- la? Quem
educard? Quando e como educara?

Sabemos nés que o ser humano ndo é naturalmente bom nem
€ naturalmente mau. Um ser humano difere de outro, por ser um
feixe de emogdes em conflito, de poderes em confronto. Porém ha
alicerces basicos em seu comportamento, comuns a qualquer latitu-
de ou longitude do ser humano. Partindo-se, pois desta premissa,
educa quem os fortalece, quem € capaz de dar proteinas, vigor e
confianga ao lado humano do amor, muito mais forte do que o do
6dio, tanto que permite a vida do homem sobre a face da terra. E s6
quem educa transforma, por mais que as pessoas se iludam com o
resto.

Educa quem for capaz de fundir os ontens, o hoje e os ama-
nhas, transformando-os num presente onde o amor e o livre arbitrio
sejam as bases. Educa quem for capaz de dotar os seres humanos
dos elementos de interpretagdo, para poder compreender a razao
dos varios "presentes", que lhes surgirdo, repletos de "passados" em
seus "futuros".

Um velho sonhador na éarea da educagao ja afirmou alhures
que educar é perder, sem se perder. E ameacar o estabelecido. E
atacar principios. E viver as perplexidades das mutagoes E convi-
ver honradamente com angustias e incertezas. Educar é ir dormir
cravado de dudvidas, mas, no dia seguinte, acordar com sensibilida-
de bastante para distinguir, no ato de educar, o que muda do que é
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apenas efémero, o que é permanente do que é retardatario. E isso
mesmo, dormir assim, cheio de dudvidas, mas acordar no dia seguin-
te renovado totalmente pelo trabalho interior, e desta forma, poder
devolver ao aluno, ao filho, ao amigo, enfim a quem a educacao se
dirige, a seguranca, a fé, a confianca no porvir, formas éticas de
comportamento, seus deveres sociais consigo mesmo, com o proxi-
mo e com a sociedade, a parte que lhe cabe no esforco comum.

Educamos nés, hoje e aqui, com este Simpésio. Educa a velha
professora de quem nos lembramos, num momento como este, em
que sua lembranca nao tinha razdes aparentes para vir a tona, como
o velho e querido tio, o pai, a mde, que voltam do passado com
aquele olhar, aquela observacao, aquela ponderagao sobre o verda-
deiro sentido da vida, quem sabe por nés, a época, julgados absur-
dos ou despropositados. Educa, pois, aquele que s6 entendemos mui-
tos anos depois e, quando o entendemos, o espirito se libera de anti-
ga pressao, também chamado de remorso enrustido.

Educa quem nos exigiu forcas de que julgdvamos desprovi-
dos. Esforcos de que nos acreditdvamos incapazes. Educa quem nos
leva a confrontos intimos e dos quais quase sempre fugimos e tantas
desculpas menores encontramos para nao nos defrontar. Educa quem
integra, sempre e sempre, pedacos de uma realidade eternamente
mais ampla do que nés. E sé quem educa, em qualquer nivel ou
atividade, merece viver integralmente as paradoxais intensidades
de que é feita a vida. E s6 quem ama é capaz de educar.

Que surjam os percalgos, que brote o cansago, que venham
as contestagdes, que todos os esforcos possam nos levar ao nada.
Vamos sofrer juntos. Mas vamos educar.

A EMER] estara sempre alerta para emprestar sua contribui-
¢do, visando ao aprimoramento juridico dos operadores do Direito.

Certos de que todos aqui estamos transbordando de amor e de
coragem, agregados compromissadamente a esta legido de desbra-
vadores, vamos abrir os nossos coragoes para que a temdtica deste
simpdsio possa tocar no mais profundo da nossa sensibilidade hu-
mana, na esperancga sincera de que possam brotar, da semente hoje
lancada em terra fértil, os critérios indicativos para a solucao dos
sérios impasses. Estamos, aqui na EMERJ, no nosso posto de comba-
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te. Se um cai, outro se levanta, pega a bandeira e marcha para fren-
te, pois havera sempre juizes e educadores enquanto houver Deus,

uma bandeira e uma patria.g
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CRIMINALIDADE: QUAL O
ENDERECO?

(CONTRIBUTO DA SOCIOLOGIA CRIMINAL)

Alvaro Mayrink da Costa
Desembargador do TJ/RJ. Presidente do
Férum de Execucao Penal da EMER).

A Sociologia Criminal, em suas origens e formulagoes, se con-
funde com os conceitos da Antropologia Criminal." Buscou a génese
da criminalidade nos fatores bioldgicos, nas anomalias do desenvol-
vimento craniano, nos processos de disjuncao evolutiva. No concei-
to original de reversdao hereditaria e constitucional do delinqlente,
ndo hesitou em reconhecer a grande influéncia que o meio ambiental
exercia e o proprio Lombroso sustentou a existéncia de um nexo de
causalidade entre as caracteristicas fisicas do homem e suas acoes,
chegando a considerar o delinqliente como parte de uma tipologia
antropolégica especial, partindo da observagao direta e imediata do
individuo, acabou por constatar a importancia daqueles fenbmenos
sociais, que demonstram que em cada sociedade existem categori-
as de individuos cuja atividade estd em evidente contraste com os
padroes sociais estabelecidos. Nas ultimas formulagoes do pensa-
mento lombrosiano, faz-se presente, ndo apenas a constatacao das
degeneracoes e desvios individuais, como fatores provocadores da
violagdo da ordem social, mas também a estrutura econémica e
politica, que poderia modificar os individuos, tornando-os
desajustados, indesejosos para uma ordem social.

TW. Chambliss, "The State, the law and the Definition of Bcharior as Criminal or Delinquent”, in D. Glaser, Handbook
of Criminology, Chicago: Rand Mc’Nally College Publishing Company, 1974.
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Admitimos a tese da polifactoriedade na causacao do delito,
pretendendo que causas concorram para a génese da criminalidade
no mundo social. Fatores de natureza econdmica, social, religiosa,
biolégica e moral concorrem, evidentemente, na promocao da ativi-
dade delitiva. Ja escrevia Von Liszt em seu Tratado de Direito Pe-
nal que “A influéncia das circunstancias sociais e, sobretudo, econ6-
micas sobre a vida dos individuos, comeca muito antes do seu nasci-
mento. A miséria econémica e seu cortejo: o esgotamento, a doenca,
o alcoolismo prejudicam o germe antes de se tornar fruto. Nao é a
pobreza que acarreta essa circunstancia, mas a desigualdade e a cir-
cunstancia é que resistem a distribuicao dos bens econémicos.”

Para Grispigni, a Sociologia Criminal é a ciéncia que estuda o
fendmeno social da criminalidade. Assim, de um lado, tem por obje-
to um fendmeno social, indicando o genus proximum no qual se
reintegra (ciéncia social particular), pois haveria em comum a natu-
reza e o método; e de outro, argiiindo que o fendbmeno social estuda-
do € a criminalidade, indica a diferenca especifica no confronto com
as outras ciéncias sociais, visto que o objeto de estudo - criminalidade
- é exclusivo ou especifico desta disciplina.

Acrescenta que a Sociologia Criminal é “a ciéncia que estuda
a sociedade do ponto de vista dos fenébmenos que nela se verifi-
cam”, e, dessa forma, seu objeto é a sociedade, a qual se apresenta
como um fato poliédrico, sendo estudada em varios aspectos da ci-
éncia social singular, que, por abstracdo, isolando os diversos as-
pectos entre a Sociologia geral que estuda a sociedade em sua uni-
dade e complexidade. Portanto, o que caracterizaria a Sociologia
Criminal seria ser “scienza della Societa nelle sue manifestazioni
criminose”. Chama atengao para o conceito de sociedade e o con-
ceito de fato social.?

Posteriormente, em sua Criminology, concluiu que nao ha
pessoas delinqlientes, no sentido do nascimento, ou quiga predesti-
nadas a delinqiiéncia, embora existam seres anormais que mais fa-
cilmente poderiam estar predispostos a conduta delitiva “como se
fossem congenitalmente”. Para ele, a conduta delitiva é, como qual-

2 Cf. Grispigni, Introduzione alla Sociologia Criminale, Torino, 1928, 2-5.
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quer outra classe de conduta, o resultado da cooperacao de fatores
internos na determinacao do proceder humano com forgas do meio
ambiente, sendo necessario estudar os fatores internos e externos do
meio ambiente.

Para concluir uma primeira compreensao do fenémeno socio-
l6gico do delito, tornou-se necessario um amadurecimento do pen-
samento criminal, como aquele expresso, em posicoes colaterais,
mas distintas, por Ferri e por Colajanni. O primeiro postulou os fun-
damentos da problematica da criminogénese, pelo estudo positivo
do delito, considerado como fato social negativo e a oposicao aos
padroes considerados validos pelo grupo, capaz de provocar a rea-
¢do defensiva da sociedade. A posicao, a postulacao de Ferri, levou
a um processo de revisdo do conceito de responsabilidade penal dos
métodos de repressao e prevengao.

Colajanni vé a Sociologia Criminal tendo como objeto o es-
tudo do delinqliente, do ambiente, da reacao e da prevengao social.
O aspecto subjetivo é mais acentuado, porque o homem criminoso,
e nao o delito, como esquema abstrato, € que é estudado. As contri-
buicoes de Garofalo, de Morselli e de Angiolella tendem mais a ana-
lisar o delinqliente como objeto de estudo da ciéncia antropolégica,
reforcada por uma série de elementos de Etnografia e Antropologia,
antecipando, de certo modo, o moderno conceito de Antropologia
cultural, de Kardiner e Benedickt. Coube a Gerland, Bonger e Kohler
sustentar a autonomia da Sociologia Criminal, entendida mais como
estudo do delito do que como fenomenologia criminal.

Grispigni estabeleceu as linhas mestras da Sociologia Crimi-
nal peninsular com sua concepcao sobre a criminalidade, bem mais
exata do que a de Ferri. E, se muitas de suas formulagdes estiverem
num meio-termo entre a Biopsicologia e a Sociologia, isto se deve
ao fato da auséncia de uma terminologia exata, por parte de uma
Psicologia, que deve ser entendida, em sua esséncia, como verda-
deiramente social. Partindo da premissa de que os fatos sociais sdo
resultantes de componentes positivos e negativos, Grispigni com-
preendeu a criminalidade como um fato de patologia social, no que
tange a normalidade da filosofia de uma sociedade, concebendo,
dentro deste prisma, o delito como fato de oposicdo as normas da
convivéncia social estabelecida. Paralelamente, assinalou o valor
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sintomatico do delito, quando em relacdo a uma série de fatores
causais, sejam de origem enddgena ou exdgena. Pode ser conside-
rado como a Unica contribuicdo dogmatica de uma Sociologia Cri-
minal, na Itdlia, visto que nele também estao presentes os delinea-
mentos de uma metodologia propria que o liberta e o afasta das cons-
trucoes eminentemente psicoldgicas e criminais.

Gemelli escreve em La Criminologia e il Diritto Penale
que a Criminologia oferece um potente subsidio ao Direito Penal e
aos métodos de execugdo da pena, sustentando que a agao defen-
siva da sociedade ndo deve ser sé retributiva, mas reeducativa, a
fim de que o delinqliente venha a se tornar um novo membro ativo e
valido. O Direito Penal tradicional mantém uma metodologia ex-
cessivamente dogmadtica, l6gico-abstrata, tendo suas portas fecha-
das aos novos movimentos criminolégicos e teolégicos, que direta
ou indiretamente tém uma incidéncia dindmica evolutiva nas coor-
denadas fundamentais do Direito e da justiga.

Nos dias atuais, a Criminologia e o Direito Penal podem e de-
vem contribuir para o desenvolvimento social, sem olvidar nem exa-
gerar o respeito ao desenvolvimento individual. O Direito Penal, para
contribuir para o desenvolvimento social, deve reconstruir demo-
cratica e cientificamente seus mecanismos sobre a delinqiiéncia, a
realidade social normal, o delinqgliente (sujeito de direito e ndo obje-
to ao servico de uma classe dominante) e os controles sociais. Para
que o Direito Penal possa obter a reconstrugao radical de suas estru-
turas, deve intensificar seus relacionamentos cientificos com a
Criminologia contemporanea (critica) e a Teologia. A relagao
interdisciplinar com a teologia deve evitar toda a “moralizacdo” do
Direito Penal, respeitando a unidade de cada ciéncia. O desenvol-
vimento social pode ser considerado, ndo somente como um but,
mas igualmente como source do Direito Penal. A Criminologia e a
Teologia sdo dois fatores, mas também dois produtos de emancipa-
¢ao do povo e de sua cultura. Os controles sociais devem ser institu-
idos em cada sistema democrdtico. O Direito Penal é um instru-
mento extremamente docil nas maos do poder. A realizagdo da jus-
tica e do bem comum é no sentido de fornecer a manifestacao do
grupo dominante, pela violagdo dos direitos fundamentais da pessoa
humana nos seus dominios politico, social, cultural e econémico.
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O ponto central da nova defesa social é o encontro do equili-
brio entre a protecdo da sociedade contra o crime e o respeito dos
direitos do delinqiiente. Este é o trago da fronteira entre os dois p6los
em que se medem os participantes e os adversarios da defesa soci-
al. A nova defesa social vé a san¢do penal como um meio de
ressocializagdo e de reinsercao social do delinqliente. Funda-
mentalmente oposta a pena de morte, o sistema considera a pena
privativa da liberdade como peca matriz da sangao.

Uma tendéncia comeca a tomar vulto em todo o mundo: a
proposta da reducdo das tipificagbes penais, como uma maneira de
excluir do campo punitivo todo o elenco de atos anti-sociais, para os
quais a pena privativa da liberdade nao é fundamentalmente neces-
saria. Tal enderego se coaduna com a idéia de que o Direito Penal é
a ultima ratio da ordem social necesséria, ndo devendo ser convo-
cado sendo nos casos onde se torne indispensavel diante da inutili-
dade dos demais mecanismos coercitivos.

Em Veratti, encontramos a finalidade de evidenciar o conteu-
do filoséfico e moral do Direito Penal, enquanto as geniais pesquisas
de Lombardi representam uma relevante contribuicao de carater
historiografico, em que o relacionamento analitico da civilizagao e
das manifestacdes de criminalidade, especialmente coletivas, se
tornam o nucleo de seu trabalho. O enfoque de Niceforo por meio
de percepgodes psicologicas e sociais esta indiretamente voltado para
o tema, visto que a analise do ambiente c6smico, dos fatores relati-
vos a sociedade, das crises sociais, das condi¢cbes econémicas, é
vista como parte de uma concepgao de delito, aceita como ciéncia
unitaria e sintética, englobando a totalidade e a totalizagao das vari-
abilidades dos aspectos psicolégicos, antropolégicos e sociolégicos
da criminalidade e do delito.

Enquanto as perspectivas e as concepgdes sobre a Sociologia
Criminal entravam em crise, na Itdlia, o mesmo ndo ocorria no pen-
samento americano e no francés, que enriqueciam o tema, em ques-
tdo, como contribui¢cdes notaveis. Parmelee, influenciado por
Lombroso, langava a hipétese da criminalidade e do delinqlente,
inclusive como expressao de outros subtipos, levando a solicitar re-
formas, enderecada na ampliacdo da expressdo delinqiiente, que
deveria compreender, e levar em conta todas as situagoes pré-cri-
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minais e anti-sociais. Sutherland, numa perspectiva sociolégica,
desenvolvia um estudo, estabelecendo relagdes entre a delinqlién-
cia e a auséncia de assimilacdo cultural, assim como sobre as cau-
sas do desajuste social (o estudo da associagao diferencial) .

Por sua vez, Durkheim e Fauconnet utilizavam a Psicologia
Social, no estudo do delinqiiente, e demonstravam que os fatores
biol6gicos e sociol6gicos podiam coexistir ou até prevalecerem, e
que, pela motivacao dos atos delituosos, pode-se estabelecer fatores
morais e sociais, verdadeiro “contra-instinto” imposto ao convivio
humano, produzindo espontaneamente o ego social.

A posicao fundamental dos Glueck coloca o fenébmeno da
criminalidade como produto de multiplicidade de fatores, de nature-
za bioldgica e de carater, social e cultural, que se inter-relacionam e
se multiformam. Nao € possivel dizer-se qual a causa da origem do
delito, com uma férmula vélida para todos os casos. Percebe-se a
influéncia do ambiente, sendo um mecanismo estritamente sociol6-
gico, mormente quando negam uma predestinagdo ao delito.

Uma visdo-sintese dos resultados desta evolugdo, no pensa-
mento sociolégico geral, nos confirmard tantas lacunas e tantas
incompreensoes, que criardo falsas conclusdes no campo da
Criminologia.

A moderna Sociologia, desde o estudo concreto da complexa
fenomenologia social, estabelecerd formulagdes fundamentadas em
conceitos cuja natureza das instituigdes sociais, cujos sistemas, es-
truturas, situagdes, equilibrio “estatico” e dinamico, se totaliza, se
sumariza numa interpretagdo, necessariamente, definitiva da vida
individual e coletiva. Hodiernamente, podemos falar, portanto, de
um verdadeiro e continuo contato entre os fendmenos sociais estu-
dados e o enfoque dos fendmenos naturais, estabelecendo a real
esséncia do desenvolvimento da vida social.

O problema entre a organizagao da vida individual e social é
visto, nesta perspectiva, como uma coordenada, como um equili-
brio da sistematica social, como acao individual, mediante uma sé-
rie de processos paralelos que acomodam o ser humano as necessi-
dades coletivas, numa correspondéncia de “eu-nés”.

Cooley estabelece a nocdo dos grupos primarios, em que as
relagdes interpessoais sdo diretamente globalizadas numa agado con-
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junta, que é o préprio grupo. O individuo e a sociedade acabam
sendo aspectos de uma Unica realidade psiquica. Elwood C. A. dirg,
baseado nisto, que o espirito do homem é parte de um todo, bem
mais vasto, pois, o contexto, o suporte das consciéncias, é uma re-
sultante da heranca e do meio ambiente social. Mc Dougal usara do
comportamento para determinar, como ja foi dito, os instintos funda-
mentais da nossa espécie que, para ele, sdo a afirmagdo légica e
natural do proprio espirito, visto e entendido, como consciéncia.

A evolugdo do pensamento sociolégico no seu acidentado ca-
minho, apesar das diversas tendéncias, parece convergir para con-
ceitos que se encaminham para concepgdes decisivas. Referimo-
nos a reconhecida interdependéncia objetiva, existente entre as re-
lagbes antropoldgicas e as estruturas sociais, assim como a fixagao
da dimensdo, da dindmica coletiva na totalidade dos fatos sociais,
na composicao da antitese homem-sociedade, na projecao dos ele-
mentos psicolégicos, na visdo integral do homem social com o
aprofundamento das andlises dos fatores de coesdo social.

A posicdo bioorganica e que se sintetiza em etno-antropologia
valoriza as leis da evolucao natural e valoriza, também, a
heterogeneidade das etnias e os varios elementos sociais que as
cercam. Tarde e Sergi criticam esta elaboracao, achando que a etno-
antropologia se mostra insuficiente como também o é aquela biol6-
gica, quando quer explicar a problemética da luta social, através da
competicdo e da selecao.

Os organicistas procuram a especificagao dos fatos sociais na
demonstragdo de que o grupo social é uma realidade distinta e nun-
ca uma simples justaposicao de individuos. No que se refere a teoria
da imitacao de Tarde, constitui-se numa tentativa de incutir o senti-
do da Psicologia individual a Sociologia.

Insuficiente é a posicao socio-geografica, que estd presente
em Spencer e Montesquieu, aliada a cooperagdo do cardter social
com o carater do ser humano. Para a corrente tecnolégica, o evoluir
técnico seria o fator estrutural da esséncia da propria sociedade.
Entretanto, a inter-relagdo economia e socializagao, riqueza mone-
taria e distribuicdo comunitdria, paralelas ao tecnologismo, ndo sao
inevitaveis sintomas de influéncia, em virtude de uma dindmica cri-
ada pelo sistema economico.
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A Sociologia de nossos dias, refletindo a variabilidade cientifi-
ca existente e a complexidade social, elaborou sociologias particu-
lares. O estudo das estruturas somente pode ocorrer pelo exame de
singulares fendbmenos sociais, de uma sociologia, portanto, particu-
lar, cujo corpo se insere nos principios e nas proposicoes da geral.

A Sociologia, em seu plano geral e particular, embora apele
para outras ciéncias e disciplinas (Historia, Filosofia, Politica, Ecolo-
gia), ndo consegue, com elas, discernir seus objetivos. Isto pode dar
a errbnea impressao de ela ser uma mera ciéncia social sintese;
porém, as formulagdes proprias apagam esta idéia, visto que lhe
dao uma autonomia que lhe € inerente.

A Sociologia ndo deixa de ser, concomitantemente, uma dis-
ciplina central, coordenadora das varias ciéncias particulares, liga-
das a sistematizacOes das estruturas, transformacoes sociais, verifi-
cagdo das leis sociais e terapia social.

Cria, dentro da sua autonomia, pelo relacionamento com ou-
tras ciéncias sociais, seu quadro sistematico de conceitos, que inclui
a interagdo, comunicagdo, cooperacao, integragao, personalidade,
estabilidade, dinamica dos grupos, classes sociais, anomalias, com-
portamentos desajustados, atitudes anti-sociais, periculosidade e
status.

Esta visdo sintese da Sociologia Geral, no momento atual, nos
permite abarcar, sob um aspecto novo, o especifico problema da
criminalidade. O uso dos novos conceitos da Sociologia Geral con-
temporanea, que recusa ser “postulado de continuas idéias”, mas
consciente aplicacao de conceitos, tornara mais sélida a visdao da
problematica questionante.

A busca das respostas ao interrogatério etiol6gico, em que se
coloca o delito como fendmeno social, é bem enfocada na investi-
gacdo crimindégena. Os primeiros trabalhos se situam no inicio da
concepgao determinista na génese do delito e mais particularmente
com os estudos realizados por Quetelet em 1820, originando-se uma
atividade que se denominou de “fisica-social”.

Nasce a tendéncia de que o delito era uma manifestacao tipi-
ca e propria do meio social em que se produzia e também um refle-
xo das condigbes ambientais que o determinaram (estavam as de
ordem natural como a geografia, clima). Ao lado, iniciou-se a pes-
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quisa das relagdes entre os membros do grupo global, a dos grupos
sociais entre si e a incidéncia que teriam certos fatores economicos.
Nao se pode olvidar que ja Tomds More, Montesquieu, Aristételes e
Rousseau haviam feito o enfoque econdmico. Por coincidéncia his-
térica, esta orientacado no estudo cientifico do delito ocorreu
contemporaneamente com as primeiras manifestagdes das lutas de
classe com o maquinismo e a revolugdo industrial. O materialismo
histérico e a critica do capitalismo como sistema de produgao cau-
sando as injustigas sociais, também atribuiram ao delito uma estrei-
ta relacao de dependéncia.

E anacrénico considerarmos o delito como fenémeno de mas-
sa em oposicao ao fendbmeno individual, visto que ha uma adequa-
¢do de fatores sociais, no que concerne a sua intensidade, em
interligacdo com a atitude individual do autor. Uma visdo da
criminalidade como fendmeno exclusivo de massa cria um ébice a
compreensdo dos casos individuais e sem inserimento no processo
social, na reciprocidade social e, conseqlientemente, na génese do
delito. Nao olvidamos os “casos-limites” (v.g., homicidios, delitos
sexuais por alienagdo psiquica ou por agao de pessoas anormais,
em que os estimulos do meio circundante lhes € indiferente) ou quan-
do as condigdes sociais reforcam os estimulos, aumentando a fragi-
lidade do poder individual de censura, envolvendo seres normais.
Se nesta hipotese buscamos a preponderancia do “ato individual”,
do singular sobre o coletivo, fariamos reviver a teoria do fator pre-
ponderante, inteiramente superado pela Sociologia moderna, que
recusa a unidade do elemento, colhendo na variabilidade da reali-
dade social o conjunto de componentes e os consequentes tipos de
comportamento, com reflexos profundos na infra-estrutura social.

Por questdes metodoldgicas, sdo admitidos trés grupos de fato-
res: o singular (o delito relacionado com a personalidade); o de série
(analise de casos singulares com relacao a situagdes andlogas) e o
de massa (dados estatisticos gerais e particulares), que traduzirao
indicadores na medida da criminalidade. Todavia, isoladamente, num
exame etioldgico, sentiriamos que a simples observagdao da massa,
visto que o plural eliminaria o individual, seria indtil, porque nao
pode ser excluido em sua caracterizagao, no quadro geral da delin-
quéncia. Os fendmenos observados na sua multiplicidade sao ape-
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nas compreensiveis quando nado sao incluidos no “caso individual”.
Um exame singular do autor e, conseqiientemente, do delito nado
fornece dados necessdrios para detectar aspectos tipicos, sendo ne-
cessario operarmos com a trilogia de fatores apontados sem perder-
mos, num método, o indicador de reciprocidade.

A Sociologia estuda o fendmeno delitivo através de dois as-
pectos essenciais: quantitativo (soma de singulares individuais), qua-
litativo (resultante nas nogdes intersubjetivas, exame do comporta-
mento da massa, sua acao de contexto sobre a individualidade). Por
outro lado, é impossivel uma visdao dos problemas delitivos sem que
o analista tenha como pontos de referéncia: fatores psiquicos em
interligacdo com a coesdo social, que podem estimular ou ndo as
causas ou anticausas da agao delitiva; fatores ambientais em cone-
xao; finalmente, transformacoes sociais e das condicdes sociais com
o exame do dado estatistico e dinamico da situacdo delinqtiiencial.

CRIME E CRIMINALIDADE NAO SAO SINONIMOS

O controle social deve ser compreendido na relagdo de
interacdo e nas concepgoes institucionais de uma sociedade. Todo
comportamento é uma estrutura fundamentada num valor, que é o
seu proprio ponto de partida. Sendo o controle social um reflexo in-
tegral da estrutura, o Direito, neste aspecto, se torna a pedra angu-
lar, a comegar pelo fato de que o relacionamento social é regulado
na medida em que o homem interfere no processo social. A causali-
dade e a liberdade de situagdo tornam a legalidade vulneravel e, se
estabelecemos uma tipologia normativa da conduta enveredando
por um endereco naturalistico, diluiremos o contedido moral. O prin-
cipio da livre vontade s6 faria sentido se prevalecesse o conceito de
imputabilidade e antijuridicidade.

A Criminologia “impde” a substituicdio do comportamento
delitivo pelo ajustado, com graus e intensidade de periculosidade,
incluindo as condutas anti-sociais. Suas propostas se fixam no estu-
do das motivagoes gerais em relacdao a imputabilidade e aos pro-
cessos psicossociais, a inseguranca do status, a personalidade e ao
amadurecimento social do individuo. Também volta-se a ecologia
social, na distribuicao da criminalidade nos centros urbanos e rurais,
em relacdo ao sexo, e aos conflitos de normas e culturas oriundas de
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certas situagdes que levam a comportamentos positivos, negativos
ou desajustados. Nao podemos esquecer as concausas da
criminalidade, num critério multifatorial, condicionado o infrator pelo
desenvolvimento das exigéncias da vida, até a prética do delito.

A extensdo do delito e a variedade dos grupos sociais nele
envolvidos refutam a tese de que pode ser explicado por generaliza-
¢Oes causais ou resolvido com o planejamento econémico. Ha ne-
cessidade de encara-lo como um conjunto das transformagoes soci-
ais, da estrutura da populagado geral, da estabilidade da organizacao
politica e dos valores politico-sociais. E evidente o caréter
sociopolitico. Diz Lépez-Rey* que, com a nova dimensdo, o crime
individual e a Criminologia clinica ndo podem ser encarados como
pontos de partida para as generalizagdes criminoldgicas.

Quando se estuda o comportamento delitivo devem-se obser-
var os motivos e os objetivos do autor, que ndo sdo Unicos fatores,
diante da protecao do ordenamento juridico. Para o citado escritor,
“o crime, e ndo o transgressor, é que é o ponto de partida e de retor-
no da politica criminal, assim como da Criminologia e da Penologia.”

As manifestagdes de inconformismo podem gerar ou nao con-
dutas delitivas, sendo que um individuo que se opde a discrimina-
¢ao, numa sociedade de discriminagao, pode ser considerado
desajustado e até autor, quando esta perfeitamente ajustado a um
sistema de valores politicos e sociais mais altos.

A decisao final quando se trata do problema do crime nao é do
ambito de um processo de causalidade, mas de avaliacdo em con-
cordancia com valores fundamentais incorporados a ordem legiti-
ma. Existem, para tanto, no que se refere a Criminologia, as teorias
causais do delito, ainda ndo podendo fornecer uma explicagao ci-
entifica e segura do autor, quer como ato individual, quer como fe-
ndmeno geral, o cardter neutro da ciéncia, visto que nenhuma ex-
periéncia deveria ser usada sem ser observado o respeito aos direi-
tos humanos; o sistema de valores ndo é imutavel, provando, histori-
camente, ser mais seguro do que as descobertas e teorias de
Criminologia cientifica.

 Manuel Lépez-Rey y Arrojo, Criminologia, Aguilar, 1978.

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 30, 2005 41



O estudo do delito, do delinqiiente e do sistema de justica pe-
nal é secular, e algumas de suas descobertas do passado sao vali-
das, sendo que muito do que é apresentado como “novo” ja era co-
nhecido ha muitos anos.

A teoria de que o delito é conseqiiéncia da desorganizagao
social tem em Sutherland seu maior representante, ao sustentar que
a origem e a persisténcia dos conflitos culturais, relacionados com
os valores expressos pela lei e pela associacdo diferencial que é
baseada nos conflitos culturais, sdo devidas a desorganizacao so-
cial. O conflito cultural é um aspecto especifico da desorganizacao
social e, num sentido, os dois conceitos sdo nomes para pequenos e
grandes aspectos da mesma coisa. Sem falar no tipo de organizacao
que poderia evitar o crime, sugeriu a substituicao do sistema indivi-
dual pelo comunismo. O problema da consciéncia humana é trata-
do por Marx, afirmando que “ndo é a consciéncia dos homens que
determina sua existéncia, mas, pelo contrario, sua existéncia social
lhes determina a consciéncia”. O fato é que o homem nao produtivo
ndo ingressa nas relagdes sociopoliticas. A produgdo de idéias, de
conceitos de consciéncia, é, a principio, mesclada com atividade
material e as relagdes materiais do homem - a linguagem da vida
real.

A doutrina materialista, ao contrdrio da opinido de Marx, refe-
rente a mudanga das circunstancias e da educacao, esquece que as
circunstancias sao modificadas pelo homem e que o préprio educa-
dor tem de ser educado. Tal doutrina tende a dividir a sociedade em
duas partes, cada uma das quais € superior a sociedade.

Marx, como vdrios sociélogos e psicélogos contemporaneos,
acreditava que houvesse algo como uma natureza do homem, que,
ao nascer, fosse como uma folha de papel em branco na qual a cul-
tura escrevia o texto. Partiu da idéia de que o homem como homem
é uma entidade identificavel e verificavel, podendo ser definido nao
apenas biolégica, anatémica e fisiologicamente, mas também psi-
cologicamente. Diante da distingao entre uma natureza humana geral
e a expressdo especifica desta em cada cultura, Marx reconhece
dois tipos de impulsos e apetites humanos: os constantes (desejo se-
xual) e os relativos (tém origem em certas estruturas sociais e condi-
cionais de producdo e comunicagdo). Cita como exemplo as “ne-
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cessidades de dinheiro”, necessidade real criada pela economia
moderna, concluindo que o potencial do homem é global.

O método socialista da teoria do delito baseia-se em que a
filosofia marxista-leninista, que é uma declaragdao de materialismo
filosofico, encara a evolugdao econdomica como fator dominante que
determina a estrutura social total. Assim, ndo sé as condicoes de
vida sdo determinadas pelos sistemas de produciao, mas o progresso
politico, social e espiritual. Os dogmas - ndo a consciéncia que de-
termina o homem, mas seu ego social que determina a consciéncia
- fornecem contribuices acidentais a teoria do delito. Para Marx e
Engels o crime era uma conseqiiéncia das condi¢cdes econdmicas
competitivas da exploragdo que desapareceriam na estrutura socia-
lista da sociedade. Isto ocorreria eventualmente porque nio mante-
riamos a ilusdo abolicionista. Acreditavam no controle do conflito
porque sabendo que o materialismo dialético, as transformagoes no
campo da educacado, sadde e cultura, ligados ao problema delito,
trariam reflexos diretos e imediatos. Marx nunca foi favoravel as
concepgdes do mecanismo psicolégico e sustentou que o homem é
que produz seus préprios conceitos e que a consciéncia é determi-
nada pela vida. E toda a probabilidade constitui a parte mais impor-
tante da Criminologia socialista no sentido em que opde o desenvol-
vimento social aos processos naturais.

A mais sébria defini¢do socialista de Criminologia é encontra-
da em Minkowski,* sabendo ele que a Criminologia soviética é uma
ciéncia complexa que avalia os resultados obtidos para o Direito
Penal através da filosofia marxista-leninista. Lekscras junta a unidao
do Direito Penal com a Criminologia, dizendo inexistir a separagao
entre o mundo legal e o social. Enquanto na Polonia nao foi supera-
do o campo tedrico, na Hungria, Szabo advoga que o crime é um
produto de condigdes sociais, que as caracteristicas essenciais da
personalidade sao determinadas por tais condigdes e que o homem
€ um gestalter, origina possibilidades, acontecimentos e fatos. O
homem € a “causa do desenvolvimento” de seu comportamento em
geral e do crime em particular.

4 Cf. Minkowski, Questions on Research and the Prevention of Delinquency. Institut fur strafrecht, Humboldt
University, 1965.
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No enfoque socioldgico, se a pobreza nao é causa direta do delito,
grande parte possuem inteira relacdo com as condigdes de pobreza exis-
tentes. E ndo é menos verdadeiro que nenhum conjunto de reformas
socioecondmicas eliminara totalmente o crime e nenhum sistema eco-
ndmico alternativo atingira tal escopo, apenas servira de panacéia.

Os autores ortodoxos marxistas ha muito vém tentando atri-
buir o delito ao capitalismo, no que foram seguidos por William
Bonger num trabalho em que diz que “as tendéncias egoisticas”
adotadas por tal regime geram o delito, ao contrario do que ocorre-
ria em condi¢bes de vida sob formas cooperativas. As evidéncias
apresentadas pelas sociedades fundadas em tal pensamento e go-
vernadas pelos principios marxistas ndo demonstram que o socialis-
mo erradica a criminalidade. Os soviéticos, logo apds a revolucao,
eram otimistas em relacdo a extincao eventual da criminalidade,
porém as condi¢bes de vida pos-revoluciondria e a aparente neces-
sidade da manutengdo de um sistema politico e social viavel impe-
liram a revisdo dos projetos. A extinta URSS jamais conseguiu fazer
sequer diminuir a taxa de criminalidade.

Nos dias atuais, depois da integracdo e desintegracdo comu-
nista, o delito na Rdssia é tdo grave como em qualquer outro pais,
principalmente o delito politico e o econémico. A preservagao de
um dogmatismo ideolégico origina a formacao de uma série de de-
litos e a sua multiplicagdo por uma posigao oficial. A tese da desor-
ganizacao social € ainda usada pelos crimindlogos, ignorando o fato
de que nenhuma estrutura social serd mais livre de contradigoes,
desigualdades e conflitos, quaisquer que sejam os regimes. A evolu-
¢do e a renovagao implicam desorganizacdo e despojamento soci-
al e a nova organizagao podera erradicar algumas fontes de crimes,
porém criard novas.’

Taft diz que “a mudanca bdsica necessdria a prevencdo do
crime seria a incorporagdo em nossa cultura de um ponto de vista
genuinamente cientifico que encararia 0s criminosos como produ-
tos. Tal sociedade nao julgaria o criminoso individual responsavel
apesar de continuar a julga-lo completamente responsavel pelo proé-

5 Manuel Lépez-Rey, Criminologia, Teoria, Delinquancia Juvenil, Prevencion, Prediccion y Tratamento,
Biblioteca Juridica Aguilar, 1975.
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prio comportamento”. A tese atrai muitos paises em desenvolvimento
que presumem que logo que a organizagdo socioecondmica crie
raizes, o delito sera reduzido consideravelmente.

A teoria da desorganizagao social olvida que em qualquer es-
trutura social havera contradigoes, desigualdades e conflitos, dando
oportunidade ao surgimento de novas condutas delitivas, visto que
nenhuma organizagao social é permanente.

Outrossim, o aspecto socioeconémico ndo aumenta nem di-
minui a criminalidade. A tese peca por ser um postulado demasiado
geral, de pobre fundamento social, politico, econémico e
criminolégico.

Diz Lépez-Rey que os sistemas socialistas s6 seriam eficien-
tes, desde que sejam livremente aceitos e mantidos; porém, como
qualquer outro sistema sociopolitico, criam suas préprias formas de
criminalidade.

A teoria de transformacgao social, observada sob o angulo
criminolégico, é confusa e imprecisa, produto de uma Criminologia
causalistica que procura na abstracdo dos conceitos empiricos toda
a explicagdo do comportamento delitivo. Dentro das dreas de con-
ceitos intimos surgem a industrializacdo, o urbanismo, a mobilida-
de, a anomia, a modernizacao, afirmando-se a diminuicao de segu-
ranca social anterior e 0 aumento da criminalidade. A evolucao his-
térica abordada no primeiro capitulo demonstra que em toda época
a seguranca individual e coletiva foi sempre relativa; o homem gre-
go gozava de menos seguranga que o contempordaneo. Ao apogeu
politico e cultural segue o da corrupgdo. Taft vé uma correlacao
entre a transformacao social e o delito, porém elabora um equivoco
no conceito subcultural: o delito esta presente em todas as socieda-
des em transformacao.

A sucessdo de fatos traduz causalidade, laborando em erro
pensar que as transformagdes sociais explicam a criminalidade, prin-
cipalmente nos paises de rapido desenvolvimento.®

Di Tullio advogava que o delito é sempre um episédio, conse-
qiiéncia da falta de adaptagdo as exigéncias da vida social. Diante

® A matéria foi discutida nos Congressos das Nagdes Unidas sobre prevengao do delito e tratamento do delingtiente
em Londres no ano de 1960 e em Estocolmo em 1965.
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da desordem psiquica efetiva com a quebra da resisténcia individu-
al. Afirmava que a personalidade do delingiiente seria o fundamento
da aplicagdo da norma penal, havendo necessidade de serem adap-
tadas as leis penais a personalidade dos delinqiientes. Desta forma,
o Direito Penal seria uma instituicdo eficaz a defesa social e poderia
atingir a recuperagao dos periculosos. Na sua Criminologia clinica
diz que o estudo do delinqliente deve ser direcionado para uma con-
cepcao moderna de personalidade — num todo unitario - conside-
rando os fatores meteorolégicos, funcionais, psiquicos, espirituais e
filoséficos. Todo o trabalho do criminélogo italiano é no sentido do
delito ser produto do conflito individual, onde a constante € a perso-
nalidade do delinqiiente, tornando necessdria a investigacao da evo-
lucdo fisica, psicolégica e a capacidade de adaptagdo do homem
ao grupo. Os criticos do grande mestre italiano sustentam a impossi-
bilidade da personalidade do delinqliente (modelo clinico) ser a pe-
dra de toque da reforma do Direito Penal, que a concepgao da
profilaxia teria por objeto eliminar ou limitar todas as condig¢des
biopsicossociais do infrator e que indiretamente reforgaria varios fe-
nomenos delitivos, o que se traduziria por irrealidade cientifica e
pragmatica. O chamado grupo de Rebibbia, seguindo o endereco
da Psicologia, ndo olvida que a Criminologia ndo pode basear-se
unicamente na personalidade.

A exigéncia de uma integragdo tem sido afirmada em diver-
sas oportunidades, e Ferri ja houvera definido nossa ciéncia como a
disciplina “sintética” que incorporava e reunia a Antropologia e a
Biologia Criminal (similarmente precedeu Ingenieros).

Do ponto de vista da Criminologia prevalentemente sociol6-
gica, a relagdo com a Criminologia clinica é essencial para o de-
senvolvimento de um método unificado e integrado no estudo cien-
tifico da personalidade, do comportamento e do tratamento do de-
linqliente. No passado, imaginava-se que o soci6logo poderia atuar
em completa “soliddo”, desenvolvendo suas préprias teorias gerais
e parciais sobre a estrutura social geradora de injusticas sociais, as
quais por sua vez eram criminogenéticas. Com terminologias diver-
sas se fazia referéncia a distribuicdo desigual de riqueza as diferen-
tes classes sociais e as pressoes faziam a uniformidade ou o desvio a
instabilidade ecoldgica das “zonas de transicao”, o conflito de valo-
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res, a anomia, a estrutura diferencial das oportunidades, o conflito
cultural, a subcultura dos delinqiientes e o sistema de valores de
classe. A desorganizagado social, a patologia ou o problema do delito
assumem um papel social na analise da organizacao geral da soci-
edade e, pouco a pouco, vai se dedicando um certo grau de interes-
se e discussdao da criminalidade como instituicao social. No tema
investigacdo etiologica, existem areas em que ha necessidade im-
periosa de incorporar a Criminologia clinica a sociolégica, utilizan-
do um modelo hibrido.

Os conceitos e as hipoteses operativas derivadas da teoria das
associagoes diferenciais’ implicam a utilizacdo de conhecimentos
tedricos sobre a aprendizagem e outros fatores psicolégicos e sécio-
psicolégicos. A anomia se considera como um fenémeno baseado
na auséncia ou sobre o conflito de normas introduzidas como um ser
da personalidade. A percepcao diferencial dos estimulos externos
compreende variagOes de personalidade, algumas das quais se en-
contram fora do campo da Sociologia tradicional ou das possibilida-
des de investigacao do sociélogo. O conflito cultural e o delito po-
dem ter lugar, porém nao existem varios individuos que se encon-
trem em circunstancias idénticas ambientais e, ndo obstante, s6 al-
guns sao envolvidos numa situacao conflitual que entre outros nao
alcanga. A andlise subcultural - ou seja, que se tenha em nivel de
uma classe inferior “como ambiente gerador da delinqtiéncia”, ou
limitada as gangs que rechagam os valores da classe média, ou
indicadas como subculturas conflituais, criminais ou de fuga ndo tem
sido tao determinante para estabelecer que todos os individuos com-
preendidos ou excluidos de sua conceituagdo sejam igualmente
envolvidos ou igualmente contrdrios aos valores e as normas
subculturais.

F amplo o panorama de mudancas sociais, particularmente
nas chamadas “ilhas de modernismo”, permitindo um profundo exa-
me de situagOes especiais de conflito entre grupos sociais que fa-
zem presumir focos criminégenos, baseados em aparentes situagdes
andmicas. As importantes diferencas sociais fazem pensar que a
subseqiiente formagdo de subculturas autéctones dao possibilidade

7)4 citado.
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a outro estudo de fatores genéticos de desvio social. Poderiamos nos
socorrer dos autores que expuseram com maior mérito as teorias
sobre a origem da conduta de desvio a fim de ajustarmos nossa afir-
macao. Robert Merton expandiu a no¢ao de anomia e introduziu um
esquema de meios para um fim que ressalta a tensdo e a forga da
estrutura social, as disparidades daquilo que era querido, e as metas
que poderiam ser atingidas. As aspiragdes e a falta de obtengao sao
observadas ndo pelo angulo da frustracao social, mas de um nivel
muito mais elevado que apresentavam os sistemas culturais em con-
flito.®

J& Thorsten Sellin prestou atengdo a estes conflitos culturais
em termos de conflitos de normas “quando estas se chocam no limi-
te de contiguas areas culturais”. Falou de “conflitos entre normas de
sistemas culturais ou dreas” e ajudou a transformar os interesses de
investigacdo criminolégica. Certo, quando afirma que “os conflitos
de cultura sao inevitdveis, quando as normas de uma cultura ou drea
subcultural migram ou se véem em contato com aquelas provindas
de outra”?

Sellin elabora, de forma genética, a tese do delito como ex-
pressdo de um conflito de cultura com determinadas normas de com-
portamento, cuja violagcdo determina a reagdo dos participes do
grupamento societdrio. A norma juridico-penal seria o instrumento
garantidor de interesses. Assim, o conflito entre a reacao individual
e as normas de conduta poderia ser evitado, segundo o autor, atra-
vés de um processo de aculturagdao, mediante a absor¢ao de idéias
que, como elementos culturais, se incorporam na mente e se trans-
formam em elementos da personalidade. Sustenta que a personali-
dade é um produto social, deliberacao e habito sio respostas, sendo
fator decisivo se a norma de conduta, por meio da absorgdo, trans-
forma-se no seu principal elemento integrativo. Partindo do grau de
absorcdo, desenvolve uma série de tipos que requerem investiga-
¢do criminoldgica para efeitos preventivos e de tratamento. Tal tese
apresenta um conceito limitado de cultura, tendo Lépez-Rey, em
primorosa sintese, rechagado, objetando que a equiparagdo da cul-

8 Cf. Merton, "Social Theory and Social Structure”, The Free Press, New York, 1968.

9 Cf. T. Sellin, "Culture, Conflict and Crime, Social Research Council”, Bulletin, n.° 41, 1938, 63.
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tura a um conjunto de idéias que se incorporam aos costumes, cren-
cas e demais instituicdes sociais é carente de sistematica e conteu-
do proprio. As expressdes - norma de conduta, norma penal, cédigo
de conduta, regras de grupo - sdo repetidas por Sellin sem elaborar
distingao. Considerar a personalidade como um produto social torna
dificil considerar o seu contetido no processo de absorcao, vital para
a investigagdo criminolégica. A construcao do professor de Sociolo-
gia da Universidade da Pensilvania é vulneravel e abstrata, se iden-
tifica com a elaboracdo norte-americana. O conceito basico de cul-
tura formulado € vago para o conflito, principalmente quando trata
na quarta parte do conflict of conduct norms apés situar-se sobre a
sociological approach to study of crime causation. Num todo o deli-
to é conseqiiéncia pura de um conflito social."

Se analisarmos de que maneira na atualidade as teorias
sociol6gicas contemporaneas sobre o delito e a delinqiiéncia sur-
gem como manifestacdes de diversos sistemas de cultura, chegaria-
mos a posicao de Cohen que aborda a subcultura do delinqtiente,
asseverando que esta surge do conflito com a cultura da classe mé-
dia, constituindo, portanto, uma série de normas, uma maneira di-
versa de viver, indiferente ou que estd em conflito com as normas da
sociedade." Ja Walter Miller pensou que, pelo contrario, as gangs
juvenis surgiam ndo como uma reagao as normas da classe média,
sendo em resposta a classe socioecondmica inferior."

Também oferecem uma particular concepgao etiolégica
Cloward e Ohlin, pois que ao distinguir as subculturas encontraram
que tanto as oportunidades legitimas como as ilegitimas expandidas
ao largo de uma estrutura social, permitem o acesso a metas deseja-
das e que, portanto, o delito pode ser um dos caminhos na ascensao
social .’

Wolfgang em The Subculture of Youth sustenta que a sub-
cultura é uma subdivisdo da cultura, compreendendo capacidades,

19 Cf. Lépez-Rey, Criminologia, Aguilar, 1975,93/111.
' Cf. Cohen, Delinquent Boys, Glencoe lllinois, Free Press, 1955.
12 Cf. W. Miller, “Lower Class Culture as a Generation of Gang delinquency”, Journal of Social Issues, 1958, 14, 5a 19.

3 Cf. R. A. Cloward y L. B. Ohlin, Delinquency and Opportunity: a Theory of Delinquent Gangs, Glencoe, lllinois,
Free Press, 1960.
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idéias e crengas de determinado grupo, contendo juizos valorativos
ou sistemas de valores sociais. A constru¢ao do discipulo de Sellin
se identifica com o todo sem nada especificar objetivamente. A tese
da subcultura tem como suporte a premissa de que a cultura é de-
senvolvida num processo harmonico e regular, desconhecendo que
mesmo nas areas sociais uniformes ha contradi¢coes. Dificilmente,
pode ser afirmada a existéncia de um conflito com a cultura domi-
nante ou o sistema central de valores, havendo de real, uma confu-
sao conceitual e légica (cultura, subcultura). Manejando, superfici-
almente, conceitos por identificagdes incorretas informam um siste-
ma genérico e empirico. Chegam a equiparar conflito cultural ao
normativo, a anomia e a subcultura da violéncia.

Certo Lépes-Rey quando critica, afirmando que o desprezo pela
precisdo conceptual e a exigéncia sistematica constitui um dos pon-
tos mais frageis da Criminologia. Cultura ha que se entender a in-
vengao, a criagdo na esfera moral juridica, cientifica, artistica, soci-
al e politica, ndo podendo ser confundida com o processo cientifico
e tecnoldgico, adquirindo certa uniformidade na inter-relacdo inter-
nacional. Cultura, norma e valor possuem campo préprio. O delito,
a prostituicdo, a homossexualidade e a mendicancia sdo aspectos
normais da sociedade, sem que integrem a sua cultura, ainda que
indiretamente se inter-relacionem. Ha delinqiientes habituais e pro-
fissionais que ndo caracterizam ou identificam qualquer grupo, e
por outro lado os delitos financeiros e econdmicos sao freqiientes
nas classes ndo apontadas pelas caracteristicas subculturais. A cons-
tante confusao conceptual conota parte da Criminologia e a introdu-
¢do das normas de cultura (Mayer) e do conflito de normas (Sellin)
no Direito Penal e na Criminologia traduzem uma limitagdo residu-
al das unidades, ignorando a extensao da criminalidade convencio-
nal ou ndo-convencional. Diante da interdisciplinaridade, a
Criminologia e o Direito Penal formam um sistema que varia em
razao da estrutura sécio-econdmica e politica da sociedade domi-
nante ou institucionalizada.

Nos dias atuais, a violéncia € parte integrante da sociedade de
risco, o homem médio recebe na macrossociedade aberta o estimu-
lo integrado pela violéncia aceita, punindo-se a resposta, quando
foge aos padroes preestabelecidos. A violéncia esta ndo apenas nos
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crimes contra as pessoas e nos dados materiais, mas também dissi-
mulada nos negé6cios comerciais, na agdo politica, na organizagao
do trabalho.

A tese cultural ou subcultural carece de fundamento e politi-
camente implica discriminacao.

Finalmente, reclamamos em Wolfgang e Ferracuti que, medi-
ante um cuidadoso estudo de diversas situacoes de interacdo, e de
acordo com tantas realidades atuais, em determinadas circunstan-
cias, um sistema subcultural ndo s6 utiliza a violéncia por impulso
de estimulos agressivos instintivos ou provocados, sendo que chega
a exigir o uso da violéncia.™

Entendemos que nem os fatores criminolégicos individuais,
nem as condi¢bes ambientais econdmicas e sociais sao adequadas
para justificar qualquer agdo individual. Podem existir algumas cir-
cunstancias nas quais os fatores individuais possam desempenhar
um papel relacionado a um meio social especifico (v.g., nos psico-
patas, o impulso é mais por fatores individuais do que sociais). Sao
as desvantagens sociais e econdmicas que devem ser objeto de maior
atencdo. A delinqiiéncia ndo € resultante s6 de fatores individuais,
nem tampouco de um nocivo meio social, originando-se de uma
resposta individual aos estimulos do ambiente s6cioecondmico que
a circunda. A explicagdo para a auséncia do sucesso de uma
satisfatoria explicagdo para a etiologia criminal ressalta da necessi-
dade de incrementar a investigacao interdisciplinar, os fatores cons-
titucionais, psicolégicos e sociais. Esta investigacao multipacifica é
necessaria para explorar totalmente a multiplicidade de fatores indi-
viduais e sociais que conduzem a criminalidade. Nenhum individuo
é a indireta e inevitivel vitima da sociedade. E determinante a
interacdo entre o povo, a vontade livre individual e as pressoes - ou
estimulos do meio ambiente. Quanto maior é esta pressao, maior
dificuldade possui o individuo para lutar contra ela, o qual, por sua
vez, influencia o resultado desta interacao (reacao mdtua de dois ou
mais individuos em contato: produz e inter-relaciona pessoas, socie-
dades, herancgas sociais, culturais distinguindo-se da mera

'*V. The Subculture of Violence: Towards an Integrated Theory in Criminology, Londres, Tavistock Publications,
1967, N. York, Barnes e Nosle, 1967.
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interestimulagdo). A investigacdo ndo se interessou ultimamente pela
conduta criminal per se, mas pelo produto de variagdes sociais e
econdmicas, e, como uma parte da conduta social deve estudar as
forcas estruturais e debilidade social. O funcionamento dos grupos e
o jogo de forgas sociais que aparecem sdao modeladores e
remodeladores de exemplos entre individuos dessa sociedade.'

O comportamento criminal ndao pode ser estudado in vdcuo
como se fora um comportamento a parte, em lugar de uma conduta
ser parte de uma conduta geral e um aspecto da dinamica das diver-
sas forgas que atuam em todas as sociedades (v.g., a possibilidade
da acdo delitiva varia inversamente com as probabilidades abertas
a um individuo para a satisfacdo de suas necessidades por meios
legitimos, estabelecendo-se uma correlagdo entre as inferiores con-
di¢des de vida, o baixo nivel de educacao e o desemprego).

A Criminologia, inicialmente, estava condicionada ao campo
de especulacado tedrica e da discussao académica, somente apds a
[l Grande Guerra Mundial passou a ter uma direcao voltada para a
realidade. A aparicao da patologia social alargou sua esfera de acao
desde o comportamento definido legalmente como ilicito até outras
formas desviadas de convivéncia social e, portanto, a tarefa
promocional, limitada a impedir o cometimento de fatos tipificados
penalmente, se restringe a atividades preestabelecidas pelo
ordenamento juridico.

Chegou-se ao reconhecimento de que o comportamento cri-
minal é outra forma de desajuste social, dificil de empreender e con-
trolar, a menos que se torne uma ampla esfera de males sociais. E
sempre moroso o processo de modificacdo legislativa, ndo s6 pela
complexidade da estrutura legal, mas também pela insuficiéncia
informativa da investigacdao criminolégica.

Uma das areas de maior discrepancia e confronto entre o
modelo clinico e cultural é aquela concernente a causa. O sociélo-
go investiga a causa num sentido cientifico e, normalmente, busca
uma confirmagao estatistica. O clinico, por sua vez, satisfaz-se com
uma hipétese parcial e pragmética que justifica sua agao e é confir-

15 Lopez-Rey, “Contenido y Alcance de la Criminologia”, in Revista de Criminologia y Politica Cientifica, n° 30,
Santiago, Chile, 1940.
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mada por resultados imediatos, mas ndo por manipulacdo estatisti-
ca. A conseqliéncia, para o clinico, é a viabilidade de um critério ex
adjuvantibus, de que o soci6logo geralmente carece e que reforca
o julgamento e a seguranca do primeiro em sua prépria habilidade
de diagnostico e poder de manipulagao. Uma definicdo mais clara
de seus papéis respectivos e uma compreensao melhor de suas limi-
tacoes respectivas no emprego de conceitos como causa, prognose
e tratamento pode ajudar a desenvolver o mdtuo conhecimento se-
mantico, a0 mesmo tempo que um procedimento pratico efetivo, no
que concerne a agao clinica e social combinada. Causa, para o cli-
nico, € um termo quase desprovido de significado, a menos que im-
plique uma acdo de certo tipo, uma prognose e um tratamento. Para
o sociblogo, é desprovida de significado, a menos que seja confor-
me a uma teoria ou sistema de teoria.

Clinard advoga em ensaio critico sobre a criminalidade, par-
tindo de que a Criminologia é o estudo cientifico do crime e que
significa o emprego de métodos cientificos no estudo e na andlise
das uniformidades, padrdes, relacionamentos causais com o delito e
o comportamento delinqliencial posiciona-se sob o tripé: a) sociolo-
gia do Direito; b) natureza e causas do atuar criminoso; ) preven-
cdo e tratamento. Apds sua exposicao histérico-evolutiva sobre as
teorias criminoldgicas, sustenta que os criminélogos que defendem
uma explicagdo eclética ou multifatorial para o comportamento
delinqiiencial misturam tracos da personalidade, familia, pobreza,
associados a problemas habitacionais e outros fatores para tentar
explicar o crime.'® Aponta como vulnerabilidades da escola do fator
multiplo: a) explicagdes confusas por meio de fatores individuais
como apenas uma teoria ou um sistema aplicdvel para todas as hi-
poteses; b) cada fator é creditado como contendo em si uma capa-
cidade de produzir crime, sem determinagdo ou poder previsivel de
cada fator; ¢) a maioria dos autores que os “maus” aspectos da soci-
edade, tais como a “pobreza”, “lares infelizes”, “mas habitacbes”
produzem crimes; d) o que sustento é o tripé educagao, saide e
habitagdo com a geracao de empregos.

'¢ Sheldon & Eleonor Glueck, Ventures in Criminology, Tavistock Publication, 1964.
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Sustenta que decresce o nimero de livros de Criminologia que
encaram o comportamento criminoso sob o ponto de vista psicol6-
gico ou analitico através do modelo médico. Por sua vez os fatores
culturais seriam vistos ndo como determinantes do comportamento
criminoso conformista e sim como um contexto onde tais tendénci-
as afloram. Para o citado autor o modelo médico para o comporta-
mento delitivo ndo é de maior validade porque o comportamento
varia de acordo com as situagdes e papéis de o individuo continuar
a desempenhar na vida social, bem como as explicagdes dos psi-
quiatras e dos psicanalistas sobre o comportamento criminal nao
teriam sido comprovadas cientificamente, visto que os experimen-
tos foram sempre criminosos e nao-criminosos.

Quando trata do controle social e da natureza do delito diz
que todas as sociedades e grupos desenvolvem maneiras de lidar
com todo o comportamento que sai fora da faixa de tolerancia de
uma determinada norma grupal. Tanto as sang¢des negativas quanto
positivas sdo medidas de controle social, que podem, por sua vez,
ser classificadas como controles formais ou informais.

Controles informais de comportamento podem ser observados
de maneiras especificas através de mexericos, ridicularizagao,
reprimendas, elogios, criticas, sinais, olhares de aprovacao ou desa-
provacao, negagao ou entrega de afeto, ostracismo e outros méto-
dos. Estes controles sao extremamente importantes em qualquer so-
ciedade por serem os baluartes dos controles mais formais da lei.
Sdo extremamente eficientes em situagdes onde prevalecem rela-
cionamentos pessoais primarios.

Controles formais envolvem sistemas organizados de agéncias
especializadas e técnicas padronizadas. Existem dois tipos: a) os insti-
tuidos pelas agéncias ndo-oficiais; b) os impostos pelo Estado politico.

Selecionar e cognominar uma pessoa COmo um criminoso
depende portanto de fatores como classe social, ocupagao, base ét-
nica ou racial, idade, vida pregressa criminal, a situacdo em que
ocorre o comportamento, pressoes da opinidao publica e os recursos
disponiveis para aprender a lidar com os delinqiientes. Muitos dos
que sdo enviados para a cadeia, por exemplo, sdo os que nao pude-
ram contratar um bom advogado, os que ndo tinham influéncia so-
bre o poder politico, ou, em alguns paises, quando sao individuos
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pertencentes a grupos minoritarios discriminados. Individuos que
entram ou sao processados através do sistema judicial ndo constitu-
em, portanto, em sua maioria, Criminosos, ou nem sao necessaria-
mente os piores tipos de criminosos.

Nado é necessario afirmar que a estrutura econdmica de um
pais é de fundamental importancia para a vida da coletividade e,
por conseqliéncia, essencial para o estudo do atuar delinqiiencial,
potencializado pelas crises ciclicas que sofrem as economias dos
paises desenvolvidos ou em processo de desenvolvimento.

Nao hd necessidade de consultarmos as estatisticas para cons-
tatarmos a taxa de criminalidade em que o bem tutelado é o
patrimonio particular ou estatal. Outrossim, basta notar que a massa
carceraria em todos os Estados da Federacao é constituida na per-
centagem quase absoluta de pessoas economicamente desassistidas.
Alias, é caracteristica de nossa microsociedade ser a populacao
carceraria miseravel social e culturalmente, chegando-se até dito
popular que “rico ndo vai para a cadeia”. )4 comegamos a consta-
tar a efetiva acdo do Estado em relagdo a lavagem de dinheiro no
combate a corrupgdo, ao contrabando e ao tréfico de drogas.

A estreita relacdo com as teorias do conflito social e da analise
ecoldgica estd na denominada teoria da subcultura da violéncia
desenvolvida principalmente nos ensaios Street Corner Society de
Whyte'” (“hierarquia de relagbes pessoais assentes num sistema de
obrigacgées reciprocas”) e no livro Delinquents boys de Cohen. Sus-
tentam em resumo que as dreas habitadas pela populagdo pobre e
marginalizada socioeconomicamente ndo se caracterizam pela de-
sorganizagdo ou falta de controle social, visto que existe um sistema
de normas que as preside, que se diferenciam do sistema existente
na sociedade dominante.

A satisfagdo de suas necessidades possibilita um maior uso de
um modelo de conduta anti-social ou delitivo. Seria uma cultura pro6-
pria dentro de uma cultura, isto é, uma subcultura?

A analise feita por Cohen apresenta que o ato de subtrair obje-
tos ndo estd diretamente so6 relacionado com um fim de lucro, mas é

7 W. F. Whyte, Street Corner Society, The Social Structure of an Italian Slum, Chicago, The University of
Chicago Press (1943), 1955, 269 ess...
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uma atividade valorada ligada a fama, ao valor e a profunda satisfa-
¢do do infrator perante o grupo marginal. Poderiamos citar as inves-
tigacOes feitas'® sobre a génese da subcultura em relagdo e como
evasdo da cultura em geral.

Cohen, no estudo da cultura da gang, diz que um fator que ndo
pode deixar de ser observado na constru¢ao da teoria subcultural é de
que os problemas humanos ndo sao distribuidos na mesma forma e
intensidade pelo sistema social. Cada idade, sexo, categoria étnica, cada
ocupagao, estrato econdmico e classe social tem seu quadro bem defi-
nido em relagdo e confronto com sua prépria sociedade e que difere
dos outros segmentos sociais. Os problemas e as preocupagdes do ho-
mem e da mulher sdo bem diferentes, seus julgamentos sdo distintos,
seus meios de avaliagdo sao outros, suas aspiragdes ndo sao idénticas.
Cohen fala em cultura do meio ambiente, em modelos préprios de cada
meio, os quais estdo continuadamente em mudanga.

Como é possivel uma inovagao cultural emergir dos partici-
pantes de uma cultura tdo pobre em motivacdes e tdo conformista
no ja estabelecido?

Eis o ponto central técnico da questao. Escreve Cohen “. . . in
effective interation with one another, of a number of actors with si-
milar problems of adjustment”.'® A transmissdao do modelo cultural
traz importantes diferencas aos problemas de ajustamento e de mo-
tivacao adquiridos por novos comportamentos. Cohen procura mos-
trar como o delinqiiente da subcultura busca uma solucdo apropria-
da para os seus problemas em cada caso particular e para a elabo-

racdo e perpetracao pelo grupo social. 2°g]

1® Cloward e Ohlin, Sykes, Matza, Bloch e Niederhoffer.
19 0b. cit., 59.

20 Wolfgang e Ferracuti em seu cldssico The subculture of Violence escrevem que para o suporte da tese hd o
seguinte corolario de proposigoes: a) No subculture can be totally different from or totally in conflict with the society
of which itis a part; b) To establislt the existence of a subculture of violence does not require that the actors sharing in
these basic value elements should express violence in all situations; c) The potential resort or willingness to violence
in a variety of situations emphasizes the penetrating and diffusive character of this culture theme; d) The subcultural
ethos of violencé may be shared all ages in a subsociety, but this ethos is most prominent in a limited age group, ranging
from late adolescence to midle age; €) The counter-norm is no violence; f) The development of favorable attitudes
toward, and the use of violence in a subculture usually involve learned behavior and a process of differentiallearning,
association, or identification; g) The use of violence in a subculture is not necessarily viewed as illicit conduct and the
users therefore do not have to deal with feelings of guilt about their agression.”
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MANIFESTACOES ORAIS
EXTEMPORANEAS SAO
PROCESSUALMENTE lLiCITAS

Nagib Slaibi Filho
Desembargador do TJ/RJ
Professor — EMER] e da UNIVERSO

Comum violagdo do principio da publicidade constitucional
do processo € a deletéria pratica que o jargao forense prefere deno-
minar de embargos auriculares, isto €, manifestacdes de advoga-
dos, e ndo raro das partes, sem contar terceiros ditos desinte-
ressados, que sao levadas aos magistrados mas que ndo deixam
resquicios, pois realizadas oralmente fora das ocasides processuais
das audiéncias e das sessoes.

Com referéncia a atuagao dos magistrados, muitas vezes nao
s6 as partes, os advogados e, ndo raro, até mesmo terceiros que se
dizem juridicamente desinteressados insistem em comparecer a sua
presenca (quando ndo ousam tentar a via telefonica!), sem a vigilan-
cia dos demais interessados ou da outra parte, dizendo que conhe-
cem detalhes faticos e juridicos que devem ser levados em conta
nas decisdes judiciais.'

Na verdade, ndo querem que nos autos conste a fonte de tais infor-
magoes, e estes dados mesmo assim alegam que 1a estdo para que se
distribua a melhor Justica, devendo o juiz considerar tais informagoes
sem que, no entanto, os faga constar na fundamentagdo das decisdes.

Dizem que o juiz tem o dever de recebé-los a qualquer mo-
mento independentemente de designacdo de audiéncia formal, pois
sao partes ou advogados.

' E-mail ninguém gosta de mandar para o juiz, pois a primeira providéncia € imprimi-lo, despacha-lo e juntar aos
autos, dando-se vista aos interessados, justamente a mesma providéncia que se adota quando remetem cartas
assinadas ou anonimas para os autos.
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No entanto, salvo caso de urgéncia, o juiz ndo tem dever de
receber quem quer que seja fora de audiéncia formalmente desig-
nada, para ciéncia de todos os interessados.?

Constitui dever do magistrado, consoante o disposto no art. 35,
IV, da Lei Complementar federal n°® 35, de 14 de margo de 1979:
tratar com urbanidade as partes, os membros do Ministério Publico,
os advogados, as testemunhas, os funciondrios e auxiliares da Justi-
ca, e atender aos que o procurarem, a qualquer momento,
quando se trate de providéncia que reclame e possibilite solu-
cdo de urgéncia (note-se: questoes de urgéncial).

A lei complementar federal ascende sobre a lei ordinaria e,
assim, as disposicoes da lei federal merecem leitura de acordo com
o império da urgéncia.

Urgéncia s6 tem um critério de apuragdo: o caso concreto, a
situacdo fatica submetida a cognicao do magistrado e a diligéncia
do advogado.

Também é o império do caso concreto, ou a situagao que se
denomina de justa causa, que rege a atuagdo do Advogado, como
decorre dos direitos proclamados no seu Estatuto, a Lei federal
n° 8.906, de 4 de julho de 1994, art. 7°:

VI - ingressar livremente:

a) nas salas de sessées dos tribunais, mesmo além dos cancelos

que separam a parte reservada aos magistrados;

b) nas salas e dependéncias de audiéncias, secretarias, carto-

rios, oficios de justica, servicos notariais e de registro, e, no

caso de delegacias e prisdes, mesmo fora da hora de expedi-
ente e independentemente da presenca de seus titulares;?

2 Emesmo em caso de urgéncia, deve o interessado trazer requerimento até mesmo manuscrito, pois o juiz ndo terd
alternativa outra sendo tomar a termo as suas declaragdes ou consignar , em seu despacho, que recebeu tal pessoa
em seu gabinete no dia tal etc.

> ADVOGADO - RESTRICAO NO ACESSO NA PARTE INTERNA DO CARTORIO - POSSIBILIDADE . NAO CONS-
TITUINENHUMA ILEGALIDADE A RESTRICAO DE ACESSO DOS ADVOCGADQOS E DAS RESPECTIVAS PARTES
ALEM DO BALCAO DESTINADO AO ATENDIMENTO, OBSERVADOS, CONTUDO, O DIREITO LIVRE E
IRRESTRITO AOS AUTOS, PAPEIS E DOCUMENTOS ESPECIFICOS, INERENTES AO MANDATO. DISCIPLINAR
A FORMA DE ACESSO AOS AUTOS E PAPEIS NAO E CERCEAR O EXERCICIO DO DIREITO. RECURSO
IMPROVIDO. (Superior Tribunal de Justiga, 1* Turma, RMS n° 1.686-9-SC, Ministro Garcia Vieira, julgado em 6 de
setembro de 1993). MANDADO DE SEGURANCA. ART. 89 DO ESTATUTO DA OAB. ACESSO DE ADVOGADOS
AQO RECINTO DO CARTORIO. REGULACAO POR PORTARIAJUDIClAL. AREGULACAO DA LOCOMOQ&O E
ACESSO, EM DETERMINADO RECINTO, SOMENTE SE TORNA ILEGITIMA QUANDO CONTEM RESTRlC()ES
QUE EMBARACEM O EXERCICIO DO DIREITO. APRECIACAO DE COMPLEXA E CAMBIANTE MATERIA DE
FATO QUE E INCOMPORTAVEL NA VIA HEROICA. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO. (Su-
premo Tribunal Federal, 1° Turma, RE 110036, SP, Rafael Meyer, julgado em 18 de dezembro de 1986).
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c) em qualquer edificio ou recinto em que funcione reparticao
judicial ou outro servico publico onde o advogado deva prati-
car ato ou colher prova ou informacao util ao exercicio da
atividade profissional, dentro do expediente ou fora dele, e ser
atendido, desde que se ache presente qualquer servidor ou
empregado;

VIl - dirigir-se diretamente aos magistrados nas salas e gabi-
netes de trabalho, independentemente de hordrio previamen-
te marcado ou outra condicao, observando-se a ordem de che-
gada;*

X - usar da palavra, pela ordem, em qualquer juizo ou tribunal,
mediante intervencdo sumadria, para esclarecer equivoco ou
duvida surgida em relagdo a fatos, documentos ou afirmagoes
que influam no julgamento, bem como para replicar acusa-
cao ou censura que lhe forem feitas;

Xl - reclamar, verbalmente ou por escrito, perante qualquer
juizo, tribunal ou autoridade, contra a inobservancia de pre-
ceito de lei, regulamento ou regimento;

XIII - examinar, em qualquer 6rgao dos Poderes Judicidrio e
Legislativo, ou da Administracdo Publica em geral, autos de
processos findos ou em andamento, mesmo sem procuracao,
quando nao estejam sujeitos a sigilo, assegurada a obtencao
de coépias, podendo tomar apontamentos;

XV - ter vista dos processos judiciais ou administrativos de qual-
quer natureza, em cartorio ou na reparticao competente, ou
retird-los pelos prazos legais;
XVI - retirar autos de processos findos, mesmo sem procura-
cao, pelo prazo de dez dias;

XX - retirar-se do recinto onde se encontre aguardando pregao

“Enula, por ofender ao art. 7°, VI, da Lei n° 8.906/94, a portaria que estabelece hordrios de atendimento de advo-
gados pelo juiz (ST), 1* Turma, RMS 13.262-SC, Ministro Humberto Gomes de Mattos, por maioria, julgado em 18 de
junho de 2002).
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para ato judicial, apos trinta minutos do hordrio designado e
ao qual ainda nao tenha comparecido a autoridade que deva
presidir a ele, mediante comunicagao protocolizada em juizo.
§ 1° Nao se aplica o disposto nos incisos XV e XVI:

1) aos processos sob regime de segredo de justica;

2) quando existirem nos autos documentos originais de dificil
restauracao ou ocorrer circunstancia relevante que justifique
a permanéncia dos autos no cartorio, secretaria ou reparticao,
reconhecida pela autoridade em despacho motivado, proferi-
do de oficio, mediante representacdo ou a requerimento da
parte interessada;

3) até o encerramento do processo, ao advogado que houver
deixado de devolver os respectivos autos no prazo legal, e s6
o fizer depois de intimado.

§ 2° O advogado tem imunidade profissional, ndo constituindo
injuria, difamacao ou desacato puniveis qualquer manifesta-
¢ao de sua parte, no exercicio de sua atividade, em juizo ou
fora dele, sem prejuizo das sanc¢ées disciplinares perante a
OAB, pelos excessos que cometer.

Enfim, da longa transcricdo destes dispositivos legais extrai-se
que o advogado tem direito e dever de se manifestar por escrito e
oralmente, desde que cabiveis tais providéncias ao procedimento ou
rito processual, e for exigido pelas circunstancias do caso concreto.

Em caso de urgéncia, e ndo obstante os termos da LOMAN,
evidentemente deverdo as partes e os advogados ter acesso imedia-
to aos juizes para as providéncias que estes possam resolver até
mesmo oralmente.’

Quanto aos memoriais e alegacdes escritas, que visam substi-
tuir ou reforcar as manifestacoes orais, ndo raras vezes 0s mesmos
extrapolam os limites de razbes juridicas, juntando documentos, e

5 Certamente a urgéncia que autoriza a imediata atencdo do juiz é aquela que ndo foi intencionalmente provocada
pela prépria parte ou por seu advogado, como jd aconteceu a este magistrado; pouco antes da abertura da sessdo
de julgamento de agravo de instrumento, no qual ndo cabe a sustentagao oral pelo disposto no art. 554 do Cédigo
de Processo Civil, pretendia o advogado apresentar suas razoes orais em separado, no gabinete do julgador... Admo-
estado que af haveria fraude a lei, o descabelado causidico disse que era melhor na sustentagdo oral e por isso ndo
apresentara memoriais escritos...
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até mesmo fazendo afirmagdes sobre fatos que nao se continham
nos respectivos autos.

Mais prudente, em tais casos, que nos tribunais e juizos o
julgador mande juntar os memoriais aos autos, assim permitindo o
controle posterior de seu contetido pelos demais interessados na
causa. E, caso julgue com argumento extraido dos memoriais, deve
o julgador dizer que o faz com fonte em tal documento, pois assim
cumprird o que lhe exige o Estado Democrdtico de Direito — julgar

fundamentadamente de acordo com as suas conviccoes. g
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O Novo REeGIME LEGAL DO
INTERROGATORIO

Sergio Demoro Hamilton

Procurador de Justica aposentado do
Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro e Professor Universitario.

1. Com o advento da Lei 10.792, de 1° de dezembro de 2003,
a disciplina legal do interrogatério judicial vem de sofrer profundas
alteragbes ao permitir-se a participagdo das partes naquele relevan-
te ato processual.

2. Antes de examinar a nova lei, impende tecer algumas con-
sideracOes a respeito da natureza juridica do interrogatério.

A matéria sempre foi objeto de tertdlia entre os estudiosos do
processo penal, embora, na pratica, uma vez adotado, em nosso
Cédigo, o sistema do livre convencimento do juiz (art. 157 do CPP),
o tema ndo merecesse tanta énfase. Nao seria, assim, pelo fato de o
réu quedar-se silente que o juiz iria absolvé-lo nem tampouco em
fungdo da sua confissdo que o magistrado haveria de condena-lo.

Porém, sempre lavrou grande controvérsia no meio da doutri-
na a respeito da natureza juridica do interrogatério, embora, repito,
sem grande interesse pratico.

Examinando a questdo, tive a ocasiao de assinalar:

“No regime do Cédigo, o interrogatorio viu-se inserido entre
os meios de prova (Capitulo Ill, do Titulo VII, do Livro I, nos
artigos 185 a 196). A “Exposicao de Motivos” do CPP, em seu
n° Vll, é expressa ao afirmar que ‘outra inovacao em matéria
de prova, diz respeito ao interrogatério do acusado...’

Mesmo antes do advento da Carta Politica de 1988 ja reinava
discussao no seio da doutrina a respeito da natureza juridica
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do interrogatdrio, nao sendo poucos os doutrinadores que viam
aquele ato do processo como meio de defesa do réu. Com
efeito, ndo se pode negar que é através do interrogatorio que o
réu realiza, de forma mais efetiva e completa, a autodefesa. E,
sem duvida, o ato mais expressivo de defesa material.
Sempre entendi que a disputa apresentava mais interesse dou-
trindrio que prdtico, pois, diante do sistema da livre convicgao
motivada adotado em nossa lei processual, o valor do ato se-
ria relativo, podendo o juiz aprecid-lo como entendesse cabi-
vel diante do caso concreto, pouco importando sua posicao
tedrica a respeito da matéria.” '

Nao ha como negar que nossa Constituicao Federal, assegurando
ao réu o direito ao siléncio (art. 5°, LXIII), emprestou ao interrogatdrio, sem
sombra de divida, um colorido nitido de ato de defesa, que agora, com a
Lei que estamos examinando, volta a perder terreno para que se vislum-
bre naquele ato, igualmente, um importante meio de prova.

3. A Lei 10.792/2003, como tantas outras recentemente ela-
boradas, ndo prima pela boa técnica legislativa. Com efeito, ela in-
tegra as chamadas reformas setoriais que, ha muito, vém sendo
implementadas em nosso Cédigo de Processo Penal, dando nova
feicdo a diversos assuntos nele regulados. O novo diploma legislativo
misturou matérias que ndo guardam qualquer relacao entre si. Com
efeito, seu artigo 1° esta voltado para alteragoes da Lei 7.210 de 11
de junho de 1984 (Lei de Execucdo Penal), ao passo que o art. 2°
trata das alteragdes do Cédigo de Processo Penal relacionadas com
o interrogatério em juizo (arts. 185 a 196), bem como formula nova
redagdo aos arts. 261 e 360 do mesmo Cédigo. Ja em seus arts. 3° a
9° retoma a regulacado da matéria de execugao para, no art. 10, vol-
ver ao interrogatorio, ao revogar o art. 194 do CPP. Como de facil
observagao, trata-se de um primor de falta de técnica legislativa, ao
reunir, de cambulhada, temas processuais diversos, agrupando numa
mesma lei um mélange de atos relacionados com o processo de
conhecimento com outros especificos do processo de execucao. E,

A disciplina legislativa da prova penal”, in Processo Penal - Reflexdes, p. 18 e seguintes, nota 16, Editora Lumen
Juris, Rio de Janeiro, 2002.
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pior que tudo, cuida, inicialmente, de matéria de execucao! Em ou-
tras palavras: comega pelo fim...

No presente estudo deixaremos de lado a matéria de execu-
¢do, examinando, tdo-somente, o interrogatorio, razao de ser do pre-
sente estudo, bem como as alteracdes sofridas pelos arts. 261 e 360
do CPP.

4. Vem de longe o entendimento doutrindrio que defendia o
cabimento da intervencao do Ministério Puiblico no interrogatério do
réu a luz da Carta Magna de 1988. Em trabalho apresentado em
1992, por ocasiao do Xlll encontro do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro 2, o Professor Walberto Fernandes de Lima salien-
tava que o interrogatério do acusado sem a intervencao do Parquet
seria um ato inquisitorial, ja que presentes somente juiz e réu, pelo
que se tornava incabivel, diante do atual texto constitucional, que
assegurou a aplicagdo do contraditério em todos os niveis, a au-
séncia do Ministério Publico. Baseado na tese do Procurador de Jus-
tica do Rio Grande do Sul, Dr. Octavio Augusto Simon de Souza,
quando da realizagdo do 9° Congresso Nacional do Ministério Publi-
co, realizado em Salvador — Bahia, salientava aquele douto Promo-
tor de Justica fluminense que o “o advogado do réu faz perguntas a
vitima, e isto se ela vier a sobreviver...”, ndo se justificando, assim, a
quebra do contraditério.

5. Passemos, apds tais consideragdes preliminares, ao estudo
da nova lei, atendo-me, inicialmente, a parte referente ao interroga-
torio.

O grande mérito do novo diploma legal consiste na adaptagao
do Cédigo de Ritos aos ditames preconizados na Carta Politica de
1988. Por outro lado, a novidade maior reside no fato de assegurar-
se a participagdo das partes naquele relevante ato processual, ainda
que a lei ndo se tenha esmerado em imprimir a matéria uma reda-
¢ao mais precisa.

O art. 185, caput, prevé que o interrogatério do réu se fard “na
presenca de seu defensor, constituido ou nomeado”.

2 Lima, Walberto Fernandes de, “Do cabimento da intervengao do Ministério Piblico no interrogatério do réu a luz
da Constituigdo Federal de 1998”, in Revista do Ministério Pablico, 6rgao cultural do Ministério Pablico do Estado
do Rio de Janeiro, n° 02, 3*fase, p. 181 e seguintes, 1995.
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Em deploravel omissdo, deixa de lado o Ministério Publico,
parte autora nas infragdes penais de agcao publica.

Mas é evidente que sua presenca torna-se indispensavel, sob
pena de violar-se a Constituicao Federal, que assegura o devido pro-
cesso legal e o contraditério (art. 5°, LV). Se as partes vao participar
do ato, que sejam ambas. Que ambas se fagam presentes ao interro-
gatdrio, formulando perguntas se assim entenderem.

Por outro lado, nos crimes de agcdo penal de iniciativa privada,
da mesma forma, deverd estar presente o advogado do querelante,
pena de perempcao (art. 60, I, proémio, do CPP). No regime anteri-
or, onde as partes ndo tinham ingeréncia direta no interrogatério, o
ndo comparecimento do querelante e de seu advogado, segundo
entendimento jurisprudencial, ndo acarretava a perempgao®. Penso,
porém, que nada impedia a presenca do patrono do querelante, ten-
do em conta o mandamento inscrito no art. 394 do CPP.

Nao chega a ser novidade a convocacgao dos interessados para
o interrogatério. Com efeito, o art. 394 do CPP assinala como neces-
saria a notificacdo do Ministério Publico e, se for o caso, do quere-
lante ou do assistente. Tal dispositivo encontra-se no chamado “pro-
cesso comum” (Livro Il, Titulo I, Capitulo 1), que, como sabido, serve
de subsidio para qualquer outra modalidade de procedimento.

De outra forma, merece registro que a auséncia do defensor
do acusado no interrogatério judicial, tanto quanto me foi dado sa-
ber, jamais foi motivo para anular qualquer processo. No sentido do
texto, veja-se: STF, HC 67.609, DJU de 15.9.89, p. 14512; TACrim
SP, RJITACrim SP 30/445 *.

Na atualidade tal ndo se da, tendo em vista a nova redacao do
art. 185 do CPP, que exige a presenca do defensor do imputado, seja
ele constituido, seja ele dativo.

Na redacao originaria do Cédigo de Processo Penal, a regra
contida no art. 394 do CPP haveria de ser entendida como indicacao
facultativa da presenca dos interessados tao-somente para a fiscali-
zagdo do ato, ao contrdrio do que ocorre na atualidade, em que sua

3 Jesus, Damasio E. de, in Codigo de Processo Penal Anotado, p. 74, Editora Saraiva, 20? edigdo, atualizada, 2003.

*Indicagdo jurisprudencial na ob. cit. in n® 03 dessas notas, p. 310.
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atuacgdo passou a ser participativa, pois lhes é facultado formular
perguntas ao réu.

6. Outra inovagao decorrente da nova lei vem contida no pa-
ragrafo primeiro do art. 185, ao permitir que o acusado preso seja
interrogado no préprio estabelecimento prisional em que se encon-
tra recolhido. Para tanto, haverd sala prépria, com garantia para a
seguranca do juiz e de seus auxiliares, assegurando-se a presenga
do defensor e a publicidade do ato.

A providéncia, embora elogidvel, dificilmente podera encon-
trar aplicagdo na pratica, dada a notéria precariedade em matéria
de seguranca de nossos estabelecimentos prisionais, sempre as vol-
tas com rebelides, havendo, assim, sério risco para o juiz, para as
partes e auxiliares que participarem do ato. Ela, sem duvida, teve
em mira evitar o deslocamento até o forum de acusados portadores
de grande periculosidade, objetivando impedir sua fuga ou eventual
resgate por parte de comparsas, tal a auddcia, como € notério, do
crime organizado em nossos dias.

Talvez fosse de melhor alvitre que se estabelecesse o interro-
gatério por videoconferéncia ("on line”). Porém, torna-se compreen-
sivel a cautela do legislador, pois a jurisprudéncia, pelo menos até o
momento, encontra-se dividida, havendo manifestagdes favoraveis
ao interrogatério "on line” (TACrim SP, RJTACrim SP, 33/377) bem
como outras no sentido da sua invalidade (TACrim SP, RJTACrim SP
33/382). Por sua vez, o STJ, chamado a manifestar-se sobre a maté-
ria, ndo a vedou de todo, desde que a saida do réu do estabe-
lecimento prisional venha a acarretar algum perigo (5* Turma, RT
742/579)°.

Além das observagdes de ordem pratica acima destacadas,
haveria um fator complicador para a aplicacao do paragrafo primei-
ro em comento. Refiro-me a publicidade do ato processual que fica-
ria seriamente afetada (art. 792 do CPP), pois, em regra, o juiz teria
que limitar o nimero de pessoas que pudessem estar presentes ao
ato, realizando-o a portas fechadas (art. 792, § 1° do CPP), uma vez
que nao seria possivel permitir-se o ingresso no presidio de nimero
indeterminado de pessoas, tal como ocorre no foro, para presenciar

* Indicagdo jurisprudencial na ob. cit. in n° 03 dessas notas, p. 172.
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o interrogatério. A publicidade genérica, em tal caso, deixaria de ser
a regra. Esta seguiria o comando contido no pardgrafo primeiro do
aludido art. 792, restando, assim, mitigado o principio da publicida-
de dos atos processuais.

Mais uma vez o legislador omitiu-se quanto a presenga do
Ministério Publico, referindo-se apenas ao juiz e auxiliares e ao de-
fensor (paragrafo primeiro do art. 185 do CPP).

Sera que o legislador ignora que o devido processo legal im-
poe o contraditério (art. 5°, LV, da CF)? Ou, ainda mais grave, inclui
o Parquet entre os “auxiliares” do juiz?

Também, reafirme-se, ndo se poderd falar em publicidade ple-
na de um ato, como afirma a lei, que, para toda evidéncia, é realiza-
da nas condigdes indicadas no pardgrafo primeiro do art. 185, em
sua nova redacao. Vale a ponderagdo no sentido de que a publicida-
de ampla € a regra do processo, ndo somente em razao da lei pro-
cessual mas, principaliter, por forca do art. 5°, LX da Constituigao
Federal.

O direito de entrevista reservado ao acusado com seu advo-
gado antes da realizagdo do interrogatério, agora assegurado em lei
(paragrafo segundo do art. 185), ja era, na pratica, concedido pelos
juizes bons e zelosos. Vejo nele um complemento da garantia cons-
titucional da ampla defesa. Em Sdo Paulo, a Corregedoria-Ge-
ral da Justiga, por intermédio do comunicado n° 263/83 ja recomen-
dara aos juizes providéncia no sentido da “realizacao de entrevistas
entre os réus e seus defensores antes do interrogatério judicial” (D.J.E.
10.12.83, p. 14) °.

A medida, agora legal, sem dudvida salutar, veio tornar obriga-
tério o contato do réu com o seu defensor, ainda que ndo venha a ser
requerido pelo interessado. A redagdo do dispositivo em exame es-
tabelece que o juiz “assegurard” o direito a entrevista. Faltou, po-
rém, uma complementagdo importante ao preceito em exame; refi-
ro-me a necessidade de que aquele contato, embora reservado ao
réu e ao seu defensor, se faca em local onde haja total seguranga, de
maneira a evitar eventual fuga ou algo mais grave, notadamente

¢ Indicagdo jurisprudencial na ob. cit. in n° 03 dessas notas, p. 172.
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quando se tratar de crime praticado com violéncia ou grave amea-
¢a, ou quando o réu seja pessoa de alta perigosidade.

Averbe-se, ainda, que o Estatuto da Advocacia e da OAB
(Lei 8.906, de 04.07.1994), em seu art. 7%, lll, ja assegurava ser direi-
to do advogado “comunicar-se com seus clientes, pessoal e reserva-
damente, mesmo sem procuragdo, quando estes se acharem pre-
sos, detidos ou recolhidos em estabelecimentos civis ou militares,
ainda que considerados incomunicaveis”.

Agora tal direito a comunicagao torna-se mais amplo, podendo o
advogado entrevistar-se com seu cliente, antes do interrogatério, em
qualquer caso, mesmo quando se trate de réu solto. Incumbe registrar
que a entrevista reveste-se de especial importancia quando o acusado
for assistido por defensor dativo que, de comum, ainda ndo teve a opor-
tunidade de manter contato com o seu constituinte.

Como somente no momento do interrogatério € que se podera
saber se o acusado sera assistido por defensor dativo, cabera ao car-
tério providenciar, com a devida antecedéncia, mediante indaga-
¢do ao réu, se ele constituiu advogado ou ndo. No caso de defensor
constituido, igualmente, se assegurard a entrevista reservada, mas
ela ndo se apresenta com a mesma necessidade pois, normalmente,
ele ja conferenciou com seu cliente.

Embora a lei ndo o diga, convém que fique registrado na assenta-
da respectiva que o réu manteve contato com o seu defensor antes de
iniciar-se o interrogatério ou, ainda, que a defesa abriu mao da entrevis-
ta prévia. Dessa maneira, a providéncia ficara documentada.

7. O art. 186 do CPP consagra o direito ao siléncio, com a
ressalva contida em seu Unico paragrafo de que ele ndo importara
em confissdo nem podera ser interpretado em prejuizo da defesa.

Registrei, em trabalho doutrindrio antigo, que a parte final do
art. 186 do CPP ndo se vira recepcionada pela nova ordem constitu-
cional 7. Embora o art. 5°, LXIll da nossa Carta Politica faca alusio
somente ao preso, seria destituido de sentido assegurar o direito ao
siléncio somente a ele, tanto mais que, como de trivial sabenga, a
regra no processo penal é a de que o réu responda solto ao processo.
Por que s6 réu preso haveria de gozar do privilégio? A Constituigdo

7 In Revista de Direito da Defensoria Piblica, n° 16, p. 236 e seguintes, 2000, Rio de Janeiro.
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Federal, ao referir-se ao preso, quis apenas protegé-lo de forma mais
contundente sem que isto importe em limitacdo de igual direito ao
réu solto.

Dessa forma, a adverténcia da parte final do art. 186 do CPP,
na sua redacdo primitiva, contrastava com o preceito constitucio-
nal. Na atualidade, do siléncio nada se extrai, nem para o bem nem
para o mal. Alids, seria um contra-senso que a Constituicdo Federal
assegurasse ao réu o direito ao siléncio, e a lei processual afirmasse
que este mesmo siléncio poderia importar em prejuizo da prépria
defesa.

Inexiste no processo penal a confissdo tacita. Toda confissao
ha de ser expressa.

Da mesma maneira, a jurisprudéncia do Pretério Excelso,
em mais de uma oportunidade, ja assinalara que o siléncio do réu
ndo importa em auto-incriminagdo, ndao mais prevalecendo a ad-
verténcia contida na parte final do art. 186 (STF, HC 75616, 1* Tur-
ma, j. de 14-X1-97, in RT 748/563 e RT 753/538) .

Dessa maneira, a lei nada mais fez do que disciplinar a maté-
ria no sentido da orientacdo seguida pela doutrina e pela jurispru-
déncia do Pretério Maior.

8. O art. 187 do CPP teve sua redagao alterada no caput e,
parcialmente, em seus paragrafos. Ele estd dividido em duas partes:
a primeira referindo-se a pessoa do acusado (paragrafo primeiro) e a
segunda voltada para os fatos (paragrafo segundo).

Entendo que as indicagdes relacionadas com a pessoa do réu
sao de relativa importancia, pois o juiz ndo tomara por base as afir-
macgdes do acusado a seu respeito ou a propésito do seu passado
penal para decidir. Tais dados deverdo estar provados nos autos.

Quanto aos fatos, o Cédigo, em sua nova redacao, repete, em
linhas gerais, o que ja constava do antigo art. 188.

Na prdtica, os juizes ndo seguiam com rigor a ordem
estabelecida no derrogado art. 188 como, acredito, ndo deverao
obedecer a seqliéncia ora fixada no atual paragrafo segundo do art.
187. Na realidade, os oito incisos ali enunciados servirdo como mero
roteiro programatico para o juiz, parecendo-me, porém, que ha ne-

8 Referéncia jurisprudencial na ob. cit. in n° 03 dessas notas, p. 173.
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les certo resquicio do antigo sistema das provas legais. No sistema
do livre convencimento (art. 157 do CPP), o juiz ndo deve ficar vin-
culado a amarras, mas, ao contrario, perguntar o que entender cabi-
vel na ordem que lhe aprouver.

Contém, porém, a nova redagao algumas improprieda-
des ao cuidar das provas (inciso 1V) e das testemunhas e do ofendido
(inciso V) como se fossem assuntos distintos. Em verdade os Gltimos
ndo passam de espécies do género prova, bastando a referéncia
indicada no inciso IV.

9. A grande inovagao contida na disciplina legal do interroga-
tério vem assinalada no art. 188 ao estabelecer que, ao final daque-
le ato, “o juiz indagard das partes se restou algum fato para ser es-
clarecido”, ensejando a que elas formulem perguntas, se as enten-
der “pertinentes e relevantes”.

Duas observacgoes:

a) mantém-se o sistema presidencial quanto ao interrogatério,
tal como ocorre com as testemunhas (art. 212 do CPP). Em outras
palavras, é o juiz quem, por primeiro, interroga o réu, e as perguntas
das partes sdo feitas por seu intermédio;

b) seria de bom alvitre que a lei mandasse constar do ato as
perguntas acaso indeferidas, bem como as razdes que motivaram a
sua ndo-formulacdo ao acusado. Desde 0 momento em que se vai
admitir a participacao das partes no interrogatério, ela deve ser ple-
na. Nao ficando registro no termo, como podera a parte alegar, no
futuro, cerceamento para a acusagao ou para a defesa, conforme o
caso? Como esta redigida a lei, a valoracao a respeito da pertinéncia
ou da relevancia da pergunta formulada pela parte fica por conta
exclusiva do juiz, ndo dando margem a qualquer protesto da parte,
o que, sem duvida, ndo condiz com o devido processo legal. Penso,
porém, que o siléncio da lei ndo impede a providéncia alvitrada,
que € a que melhor se afeicoa com a no¢ao de um processo demo-
cratico.

10. A Lei 10.792/2003 facultou ao interrogando, caso venha a
negar a acusacgdo, prestar os esclarecimentos que entender cabi-
veis, assim como indicar as provas que lhe parecam adequadas. E
mera faculdade do réu (a lei diz “podera”) e assim deve ser. Com
efeito, se o acusado tem direito ao siléncio, que dizer quando ele
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nega a imputacao? Portanto, poderd o réu negar, pura e simples-
mente, a acusagao contra ele formulada sem nada aludir em favor
da sua alegacdo. Dessa maneira, ndo se admite que o juiz, no caso
de negativa, exija do acusado que apresente as provas de que dis-
poe da sua alegada inocéncia ou que venha prestar maiores escla-
recimentos a respeito dos motivos da sua atitude.

Diverso é o tratamento dado pela lei no caso de confissao da
autoria (art. 190 do CPP). Aqui o acusado serda chamado a indicar “os
motivos e circunstancias e se outras pessoas concorreram para a
infracdo, e quais sejam”.

Justificava-se o cuidado do legislador pois, em tal hipétese,
hd auto-incriminagao por parte do acusado. Como o juiz ndo esta
adstrito a confissdo do acusado, em razdo do sistema do livre
convencimento (art. 157 do CPP) e do principio da verdade real,
informadores do processo penal em matéria de prova, cabe ao
magistrado perquirir até que ponto aquela confissdo traduz a ver-
dade.

Demais disso, ndo se pode esquecer que a auto-acusagao fal-
sa é crime contra a administragao da justica (art. 341 do CP), moti-
vando, ainda mais, a exigéncia legal constante do art. 190 do CPP.
Reafirme-se, ainda uma vez mais, que ao Estado somente interessa
a condenagdo do verdadeiro culpado.

O mesmo dispositivo faz alusdo a “confissdao da autoria”. Me-
lhor teria dito o legislador se usasse somente a expressao “se o réu
confessar” ... Explico-me: é que o reconhecimento de autoria por si
s6 ndo importa em confissdo. Confissao, em boa doutrina, nada mais
é que o reconhecimento por parte do réu da sua prépria responsabi-
lidade. Por tal razao entendo que a chamada confissao qualificada
destoa de um conceito técnico do que seja confissdo e, como tal,
ndo pode ser admitida. Volto a esclarecer meu pensamento: se Ticio
ao agredir Caio vem a causar-lhe lesdes corporais, mas alega em
seu favor que obrou em legitima defesa, causa excludente da ilicitude;
ele ndo estara confessando, mas apenas reconhecendo a autoria
material do fato.

Dessa maneira, sempre que o acusado, embora reconhe-
cendo a autoria, sustente em seu prol qualquer fato ou circuns-
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tancia que exclua o crime ou que o isente de pena, ele ndo esta
confessando’.

Compreende-se, agora, a ressalva que se impoe a redagdo do
art. 190 do CPP, que, por sinal, ndo sofreu qualquer alteracao em
funcao do novo regime legal do interrogatério, pois mantida a for-
mula origindria constante do Cédigo.

11. O atual art. 191 do CPP consagra o principio da pureza da
prova. A matéria ja estava prevista no art. 189 do mesmo Cédigo em
sua redacdo primitiva. Observe-se que a lei, em todo o decorrer da
prova oral, sempre exige que ela seja colhida de maneira que a
palavra de um dos sujeitos da prova oral ndo possa influenciar na de
outro. Aqui, no interrogatério, sempre que houver co-réu, cada um
deles serd interrogado separadamente (art. 191, antigo art. 189).
Quando da inquiricao das testemunhas, a lei volta a exigir que elas
prestem declaragoes “cada uma de per si, de modo que umas nao
saibam nem ougam os depoimentos das outras” (art. 210 do CPP).
Tal dispositivo aplica-se, por analogia (art. 3° do CPP), ao ofendido
(caso haja mais de um, evidentemente), uma vez que ele foi tratado
em Unico artigo (201) pela lei processual basica. F caso de aplica-
¢do do brocardo "ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio". Da
mesma forma, ao cuidar do reconhecimento de pessoas e coisas, 0
Cédigo exige a prova em separado desde que mais de uma pessoa
venha a ser chamada a efetuar o reconhecimento (art. 228).

Em todos estes casos evita-se qualquer comunicagdo entre as
pessoas chamadas a produzir a prova, de maneira que nao haja qual-
quer comprometimento quanto a idoneidade e ao valor real que suas
declaragdes possam merecer. Demais disso, afasta-se a influéncia
que o depoimento de uma pessoa possa exercer sobre a fala de outra.

12. O disposto nos arts. 192 e 193 do CPP, no regime da nova
lei, ndo apresenta qualquer alteragdo, pois mantém a disciplina an-
terior estabelecida no Cédigo dos anos 40.

Perdeu-se a oportunidade de corrigir a defeituosa redagao do
art. 193 do CPP. Com efeito, a respeito do mencionado dispositivo,
tive a oportunidade de tecer as seguintes consideragdes:

° Para um exame minucioso a respeito do conceito de confissao e da distingdo que existe entre ela, confissdo, e mero
reconhecimento de autoria, o interessado poderd encontrar algum subsidio em meu estudo “O desvalor da confissao
policial”, in Revista da AJUFE (Associagdo dos Juizes Federais), ano 17, n° 59, out./dez. — 1998, p. 399 e seguintes.
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“Ainda em termos de interrogatério, convém proceder-se cor-
recao a redacao do art. 193 . A locucao correta do texto, ao
meu sentir, daria ao art. 193 a seguinte feicao: ‘quando o acu-
sado nao falar a lingua nacional, o interrogatério sera feito pelo
juiz por meio de intérprete’. Nao é o intérprete quem interroga
o réu, como consta da lei, e sim o juiz. O intérprete funciona
como mero instrumento de que se vale o juiz naquela circuns-
tancia especial” 1

13. A Lei 10.792/2003 revogou, com inteiro acerto, o art. 194
do CPP, que perdeu sua razao de ser em funcao do advento do novo
Cédigo Civil. Com efeito, dispunha o texto legal em exame que, se o
acusado fosse menor, o interrogatério dar-se-ia na presenca de
curador. Na atualidade, como o menor de 21 anos e maior de 18
ndo é mais relativamente incapaz, podendo, assim, exercer todos
os atos da vida civil, desapareceu a necessidade da nomeagao de
curador, que se destinava, exclusivamente, a suprir a relativa inca-
pacidade do menor. O novo Cédigo Civil (Lei 10.406, de 10-01-2002),
que entrou em vigor no dia 11 de janeiro de 2003, em seu art. 5°
reduziu a maioridade civil de 21 para 18 anos de idade, revogando,
ipso facto, o art. 194 do CPP. Agora, veio a lei processual em co-
mento, estabelecendo a revogacao expressa do texto legal ora exa-
minado. Foi oportuna a modificagdo, uma vez que ja se ensaiava na
doutrina discussao a respeito da matéria, pois segundo alguns teria
havido derrogacdo tdcita da lei processual, enquanto outros enten-
diam que os efeitos do novo Cédigo Civil perante o Cédigo de Pro-
cesso Penal exigiam lei nova, tendo em conta que uma lei civil ndo
poderia interferir numa norma penal .

19Veja-se, a proposito, 0 meu estudo a respeito da “Disciplina legislativa da prova penal”, in Revista de Direito da
Defensoria Pablica, n° 16, p. 236 e seguintes, ano 2000.

! Para um completo exame do tema, consulte-se o estudo intitulado “A nova maioridade civil: reflexos penais e
processuais penais”, publicado na Revista do Ministério Pablico, 6rgéo cultural do Ministério Piblico do Estado
do Rio de Janeiro, n°17, 3*fase, Jan-Jun 2003, p. 113 e seguintes. O trabalho em tela resultou de estudo elaborado pela
“Mesa de Ciéncias Criminais” composta por professores do “Complexo Juridico Damasio de Jesus”, tendo como
coordenador o eminente professor DamAsio be Jesus e contando com a participagao dos professores GianpaoLLO
Pocaio SmaNio, FERNANDO CaPez, RicARDO CuNHA CHIMENTI, VICTOR EDUARDO Rios GONGALVES, VITOR FREDERICO
KOMPEL, ANDRE ESTEFAM ARAUJO LiIMA € 0 préprio DAMASIO DE JEsus.
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Agora, com o advento da Lei 10.792, de 01-12-2003, tollitur
quaestio!

14. Nao apresenta qualquer registro digno de relevo o novo
texto do atual art. 195. Na verdade, houve mera adaptacao ao siste-
ma legal a que ficou submetido o interrogatério. O caput do antigo
art. 195 perdeu sentido, passando o antigo pardgrafo Gnico daquela
norma legal a compor a redacdo da lei.

15. Mas ha novidade no que respeita ao art. 196. Embora
mantido o proémio da lei anterior, acrescentou-se que o novo inter-
rogatério possa decorrer de providéncia “de oficio” do préprio juiz,
ou em razdo de pedido fundamentado de qualquer das partes. A
féormula decorre do sistema adotado, em que as partes podem apre-
sentar perguntas para o réu quando do interrogatério. Dessa forma,
desde que venha a surgir fato novo que possa motivar o requerimen-
to das partes, ou ainda em razdo de que o interrogatério primitivo
apresente alguma deficiéncia grave ndo constatada no momento do
ato, a providéncia terd sentido, exigindo-se decisdao fundamentada
do juiz no caso de indeferimento.

Estabeleceu a lei, no meu entendimento com absoluto acerto,
a necessidade de que a parte, caso venha a postular a realizagao de
novo interrogatério, dé as razdes pelas quais pretende a providén-
cia. Com tal determinacdo evita-se a procrastinagao do feito e o uso
da alicantina.

Caberd ao juiz decidir, motivadamente, se hd fundada razao
para que o ato seja renovado.

E evidente que o juiz ndo precisard do requerimento da parte
para tomar a providéncia caso a entenda cabivel.

A lei faz uso do vocabulo “pedido”, quando, na realidade, o
que ali se pretende nada mais € do que um mero requerimento. Com
efeito, a palavra “pedido”, no processo penal ou civil, reveste sen-
tido préprio. Assim, o autor pede na inicial; aqui, nada mais ocorre
do que um dos muitos requerimentos ocorridos no decorrer do pro-
cesso.

O texto legal fez referéncia ao juiz, mas tal colocagdo ndo
invalida a aplicacdo da regra constante do art. 616 do CPP, onde se
possibilita a realizagdo de “novo interrogatério”, ja agora por deter-
minacdo emanada do segundo grau de jurisdicao, independente-
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mente de requerimento da parte. Aqui, porém, impde-se uma obser-
vacgdo: desde que o recurso seja exclusivo da defesa, ndo serd possi-
vel a conversdo do julgamento em diligéncia, caso a prova a ser
colhida possa redundar em prejuizo para o réu. Baixando os autos
para o “novo interrogatério”, observar-se-a, no primeiro grau, a nova
redacdo da lei, assegurando-se as partes o direito de formular per-
guntas ao réu caso assim entendam.

16. Afastando-se do interrogatério, o novo diploma legislativo
cuidou, igualmente, de aperfeicoar o paragrafo Gnico do art. 261 do
CPP, assim como de imprimir nova redagao ao art. 360 do CPP.

Vejamos, inicialmente, o primeiro daqueles dispositivos.

O paragrafo Unico do art. 261 do CPP exige, expressamente, a
realizacdo de defesa efetiva, ao assinalar, com a nova leitura, que
ela se efetive sempre “através de manifestacao fundamentada”. Evita-
se, com a determinacdo, a chamada defesa formal. A lei nem preci-
sava registrar tal exigéncia, pois a Constituicao Federal, ao consa-
grar a amplitude da defesa (art. 5°, LV), ndo comporta outra solugao
que ndo seja a consagrada na redagdo do atual pardgrafo dnico,
agora acrescentado ao art. 261 por forga da Lei 10.792/2003.

Acode-me uma indagacdo: a Simula 523 do STF podera vir a
ser revista?

Com efeito, nela encontra-se estipulado que a deficiéncia (ndo
a falta) de defesa s6 causara nulidade “se houver prova de prejuizo
para o réu”.

Imagine-se, por exemplo, o caso de uma defesa exercitada
com deficiente fundamentagdo. Havera nulidade?

De acordo com a Simula 523 — STF ndo se poderia invocar
nulidade, salvo se demonstrado prejuizo para o acusado.

Agora, com a nova redagao da lei, ao exigir-se “manifestagao
fundamentada” da defesa constituida ou dativa, a Simula 523 do
STF restard de pé?

No meu entendimento nio haverd razao para revé-la, deixan-
do-se ao juiz, diante do caso concreto, avaliar até que ponto a defi-
ciente fundamentacdo trouxe real prejuizo para o réu.

De qualquer maneira, ndo se admitira a defesa feita por esta-
gidrio ou por académico de direito atuando sozinho, nem tampouco
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a defesa exercida por leigo mesmo que na comarca inexista advo-
gado, fato, quero crer, raro de ocorrer. Nesta ultima hipotese, cabera
ao juiz oficiar a se¢ao local da OAB, solicitando a indicagdo de um
causidico "ad hoc”.

Em suma: defesa efetiva é a “manifestacdo fundamentada”
que a lei processual exige em consonancia com a norma constituci-
onal. Dessa forma, jamais podera decorrer da atuagao de um leigo.

Exige-se sempre, no processo penal, o contraditério ho-
mogéneo.

Observe-se, por fim, que o paragrafo Gnico do art. 261 do CPP
alude, apenas, ao “defensor publico ou dativo”, quando exige que a
defesa técnica se faca através de manifestacdo fundamentada. E evi-
dente que a lei disse menos do que pretendeu, pois tal determinacao,
por 6bvio, estende-se, também, ao defensor constituido.

17. Merecedora de encomio a nova redagao formulada para
o art. 360 do CPP, ao exigir a citagao pessoal do réu preso.

O texto legal veio espancar duividas que existiam a respeito
da citagao de réu preso. Havia, na doutrina e na jurisprudéncia, duas
orientagdes: a primeira, amplamente majoritaria, entendia que a
citacdo por mandado era prescindivel, tendo em conta a redacao
anterior do art. 360 do CPP, que exigia apenas a requisicdo para o
interrogatério; a segunda, minoritdria, sustentava ser indispensavel
a citagao pessoal, ndao bastando, apenas, a requisigao.

Sempre defendi como certa a Gltima posicao.

Na verdade, ao estudar o tema salientei:

“Merece especial cuidado a chamada ‘citacao por requisicao’
do réu preso (art. 360 do CPP). Penso que a regra do art. 360 do
CPP deve ser interpretada da forma que se segue: a requisicao
deve ser dirigida ao Diretor do estabelecimento prisional para
que apresente o preso em Juizo na data aprazada. A providén-
cia, no caso, resulta 6bvia, pois o preso nao dispoe de liberda-
de de locomocgao. Porém, ela nao exime o Juizo de mandar
citar o réu por mandado de maneira que ele, como de resto
qualquer réu, tome ciéncia da acusacao com a necessdria
antecedéncia, podendo, dessa forma, preparar sua defesa, tal
como exige a Lei Maior (art. 5°, LV). No Rio de Janeiro, ha
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Defensores Publicos designados para dar assisténcia aos pre-
sos na penitencidria e que bem poderao orientar sua clientela,
nada impedindo que o proprio preso, em tempo habil, possa
aconselhar-se com advogado de sua confiancga.”'?

Portanto, a nova redagdo conferida ao art. 360 do CPP impor-
tou em valioso aperfeicoamento de nossa lei processual.

18. Mas ndo se esgotam ainda nestas singelas anotagoes as
observagoes que a Lei n° 10.792, de 1° de dezembro de 2003, estd a
exigir. Vejamos, agora, alguns pontos que estdo a cobrar algumas
consideragoes.

18.1.Cabe, por primeiro, o registro de que a nova disciplina
legal do interrogatério encontra aplicagdo tao-somente em relagao
ao interrogatério prestado em juizo. A ouvida policial continua regida
pelas normas que presidem o procedimento inquisitivo. Na realida-
de, o art. 6°, V do CPP manda que autoridade policial ouga o indiciado
com a observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo
[Il do Titulo VII, do Livro | (arts. 185 a 196 do CPP). Resulta claro da
leitura da lei processual que ndo havera, nesta fase, qualquer parti-
cipagao das partes, até porque nao ha partes na fase pré-processual.
Ali, no art. 6°, V do CPP, a lei manda aplicar o procedimento do
interrogatério judicial no que couber.

Parece-me que a questdao ndo deva merecer maior discussao,
embora ja se escutem algumas vozes dissonantes a proclamar a
aplicacdo plena das novas regras ao procedimento investigatério
preliminar.

18.2.A nova redacao conferida ao art. 188 do CPP, ao permitir
a participacao das partes no interrogatério, voltou a dar, sem a me-
nor ddvida, um certo teor de meio de prova para aquele ato, sem
que ele perca o seu cardter de instrumento de defesa material.

Porém a lei resultou incompleta. Faltou-lhe, como ja assinala-
do (9, supra), o registro de que o juiz ndo podera recusar as pergun-
tas da parte, salvo se ndo guardarem relagdo com o processo ou
importarem repeticao de outra ja respondida, tal como ocorre com

12 Processo Penal - Reflexdes, p. 293, Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2002.
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prova testemunhal (art. 212 do CPP). Mais ainda: no caso de recusa
a pergunta, devera constar do termo a razao do indeferimento, para
efeito de documentagdo. Evita-se, com tal providéncia, o arbitrio
judicial, garantindo a parte que se vir prejudicada argiiir, oportuna-
mente, nulidade por cerceamento de defesa ou de acusagdo, con-
forme a hipétese.

Desde o momento em que se permitiu a participagdo das par-
tes no interrogatério judicial, deve ela dar-se de forma plena, ndo se
justificando qualquer cerceamento ilegal na sua atuagao. Uma per-
gunta pode ndo parecer ao juiz “pertinente ou relevante”, porém a
parte tem o direito de ver registrado o motivo do indeferimento.

Quando uma indagacdo da parte poderd ser indeferida? So-
mente nas duas situagdes processuais acima indicadas: quando nao
guarde qualquer relagdo com o processo ou na hipétese de repeti-
¢do de outra ja respondida.

18.3.Qual a ordem das perguntas?

Quem, ap6s o juiz, pode formular indagacdo ao réu, uma vez
mantido o sistema presidencial?

A natureza juridica do ato seria o pardmetro definidor da or-
dem a ser seguida na apresentagdo das perguntas. Se ato de defesa,
esta teria primazia; se meio de prova, a acusagdo ganharia prece-
déncia. Como, com a nova lei, reabriu-se a velha discussao, agora
revestindo ndo somente interesse académico, em funcdo de permi-
tir-se a participagdo das partes no interrogatério, entendo que deva
ser seguida a ordem que mais favorece a defesa, deixando-se para
ela a faculdade de perguntar por ultimo.

Porém a lei deveria ter disciplinado a matéria, evitando futura
disputa doutrindria e jurisprudencial.

18.4.A presencga das partes, quando do interrogatério judicial,
na atualidade, passa a ser obrigatéria (vide n° 5, supra).

18.5.0 assistente pode participar do interrogatério dirigindo
perguntas ao réu?

Novamente a natureza juridica do instituto é que servira de
norte para a solucdao da quaestio juris.

Ao examinar a natureza juridica da figura processual do assis-
tente do Ministério Publico no processo penal, anotei o seguinte:
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“3. Antes de mais nada, incumbe examinar a natureza juridi-
ca da assisténcia. Nao participo, com todas as vénias possi-
veis e imagindveis, da posicao doutrindria que vislumbra no
assistente a fungao de parte contingente contrapondo-se a par-
te necessdria, partindo do principio segundo o qual com a pre-
senca do assistente ou sem ela o processo existird. Por igual
razao, parece-me indevida a designacao de parte secundaria
(a parte principal seria o Ministério Ptublico) ou expressao equi-
valente. TORNAGHI, a0 meu sentir, 6 quem melhor situa a ques-
tao, ao ensinar que ‘a unica hipdtese de intervencao de tercei-
ro no processo penal” da-se com a figura do assistente de acu-
sacao, nos termos do art. 268 do CPP. Assim, o assistente se
faria presente no processo ad coadjuvandum tantum, atuan-
do com poderes limitados de gestao processual, expressamente
delineados no art. 271 do CPP. Na verdade, o assistente ndo é
parte, pois ndo pede, como ja assinalamos em outra oportuni-
dade. Alids, a rigor, ele ndo é sequer um litisconsorte ‘porque
sua intervencdo nao importa em cumulacao subjetiva de li-
des’, como bem registra ELiEzer Rosa.”'?

Resulta do exposto que, para aqueles que entendem ser o as-
sistente do Ministério Publico parte secunddria no processo penal,
sua participagdo no interrogatério deverd ser assegurada diante dos
termos da nova lei (o texto em exame alude as partes). Para os que
pensam, como eu, ndo ser ele parte mas apenas terceiro que inter-
vém no feito criminal, atuando nos estreitos limites taxativamente
impostos pelo art. 271 do CPP, ndo havera lugar para a sua partici-
pacgdo quando do interrogatério, embora possa estar presente ao ato
por forca do que dispde o art. 394 do CPP, permanecendo como fis-
cal do regular desenvolvimento daquele momento processual.

A ocorréncia da presenca do assistente do Ministério Publico
por ocasidao do interrogatério, ao que me parece, ndo serd comum,
pois, em regra, a habilitacdo do assistente s6 se da no decorrer da

13 “A taxatividade das atribui¢des do assistente do Ministério Pdblico”, in Serviam Juris - Revista Juridica, ano 2,
n°1, do “Instituto Superior de Ensino e Pesquisa do Direito” (ISPED) da “Universidade Santa Ursula”, edi¢do come-
morativa dos 65 anos da Universidade e dos 25 anos do Curso de Direito, p. 43 e seguintes.
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instrugdo criminal probatéria, quando da inquiricdo das testemunhas
arroladas pelo autor. De qualquer forma, uma vez recebida a de-
nincia, sua habilitagdo ja se torna possivel, fazendo surgir o proble-
ma em andlise.

18.6.Duas questoes ainda afloram com certa importancia em
relacdo a participagao do Ministério Publico no interrogatorio.

A primeira delas voltada para a agao penal de exclusiva inici-
ativa privada. O tema ja foi visitado (5, supra) mas ainda exige uma
observacao importante: como fica a posicdo do Ministério Publico?
Sustento que ndo sendo parte no processo, nao lhe cabera formular
perguntas ao réu. Estas se fardo, quando cabiveis, por iniciativa do
querelante e do querelado. Porém, como fiscal da lei, ndo fica ele
eximido de fazer-se presente ao interrogatorio, por forca do art. 394
do CPP, velando pela fiel observancia do aspecto formal daquele
importantissimo ato processual.

Indaga-se: caso o Ministério Piblico venha a aditar a queixa,
na defesa do principio da indivisibilidade da acao penal (arts. 45 e
48 do CPP), como deverda comportar-se o Parquet em tal situagao
processual?

Recebido o aditamento pelo juiz, o Ministério Pablico, em rela-
¢do ao querelado incluido no processo por for¢a da sua atuagao, em-
bora assuma a esdrixula posicao de parte (o principio reitor é o da
oportunidade!), mesmo assim ndo podera formular perguntas ao que-
relado, pois, ap6s o aditamento, volta a atuar no processo como fiscal
da lei. E que sua intervencdo prende-se ao objetivo de resguardar o
principio da indivisibilidade da acdo penal, ndo lhe sendo permitida
qualquer ingeréncia a respeito do mérito da acusagdo, em face, ago-
ra, do principio da disponibilidade da acao penal, que continua a re-
ger a acao penal exclusivamente privada.

Entendo, no entanto, que o aditamento naquela oportunidade
ndo pode ser admitido, muito embora a lei processual penal faga
alusdo expressa a providéncia. F que, segundo dispde o art. 49 do
CPP, “a rentncia ao exercicio do direito de queixa em relagdo a um
dos autores do crime, a todos se estenderd”. A lei, como de facil
observagao, apresenta-se contraditéria, uma vez que o art. 49 entra
em testilha com o que dispdem os arts. 45 e 48. Em ocorrendo a
circunstancia, penso que a melhor solugdo consistira em admitir-se
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a renuncia tacita por parte do querelante, caracterizada pela exclu-
sao da demanda de um ou mais autores da infracao penal. Resolve-
se, pois, a antinomia em favor do querelado. E certo que o principio
do in dubio pro reo é tipico da valoracao da prova penal, condu-
zindo a absolvicdo do acusado (art. 386, VI do CPP). Aqui, ao contra-
rio, discute-se matéria de direito e de processo. Porém, ndo vislum-
bro solucdo outra. Sustento, assim, que, in casu, a punibilidade deve
ser julgada extinta por forca da rentncia técita (art. 107, V, do CP) ™.

18.7.E nos casos de queixa subsididria (art. 29 do CPP)? Aqui,
ao contrdrio, por tratar-se de acao publica, penso que a participagao
do Ministério Pablico no interrogatério deva ser ampla, podendo e
devendo, se necessario ou oportuno, formular perguntas ao réu. Nao
ha motivo para qualquer restricdo a sua atuagdo. Com efeito, o art.
29 do CPP manda que o Parquet deva intervir “em todos os termos
do processo” e isso inclui, evidentemente, a sua participacdo ativa
no interrogatoério, tenha ou ndo aditado a queixa, até porque o inter-
rogatério é também um meio de prova e ao Ministério Publico in-
cumbe, segundo a lei que rege a matéria, “fornecer elementos de
prova” (art. 29 do CPP). Para tanto, deve estar autorizado a formular
perguntas ao réu, pois nada assegura vd o querelante continuar pro-
movendo a acdo penal. Nessa situacdo, em ocorrendo a negligén-
cia do querelante, incumbird ao Ministério Piblico retomar a agao
como parte principal (art. 29 do CPP). Se houver aditamento, formar-
se-a um litisconsorcio ativo entre o querelante e o Parquet, que pas-
sa a atuar como verdadeira parte, podendo, ipso facto e com maior
razao, requerer ao juiz a formulacdo de perguntas ao réu, apés o
querelante.

19. Que se pode dizer da nova lei?

Malgré tout ela contém mais qualidades que defeitos, impor-
tando, no seu conjunto, em aperfeicoamento da nossa lei processual
penal ao adapta-la, no que respeita ao interrogatério e aos demais

temas aqui versados, ao Texto Magno de 1988.5

' Em relagdo ao tema, o eventual leitor podera encontrar alguma informagdo em meu estudo “Revisitando o
aditamento a queixa’, in Processo Penal — Reflexdes, p. 27 e seguintes, Editora Lumen Juris, 2002.
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A VIOLENCIA URBANA E A
ResPONSABILIDADE CIviL DO
EsTADO

Asclepiades Rodrigues
Desembargador aposentado do TJ/RJ

Todos sabem que a violéncia urbana nao é nova nem exclusi-
va do Brasil.

No século dezoito as pessoas evitavam andar a noite nas ruas
de Londres. No século seguinte, nos Estados Unidos, “os individuos
defendiam a vida, a propriedade e a reputacdo atirando primeiro e
apelando para a justica depois, se tanto” (William H. Mac Neill, na
obra coletiva Inseguranca Publica - Reflexdes sobre a
Criminalidade e a Violéncia Urbana, organizada por Nilson Vieira
Oliveira, Nova Alexandria, 2002, p.11).

No fim do Império e inicio da Republica, os capoeiras, arma-
dos de cacete e navalha, dominavam nas cidades de Recife, Salva-
dor e Rio de Janeiro. “Os capoeiras formavam maltas, isto é, grupos
de vinte a cem, que, a frente dos préstitos carnavalescos, nas festas
civicas ou nacionais, provocavam arruagas, esbordoando e ferindo
muita gente” (Enciclopédia Brasileira Mérito, Editora Mérito S.A.,
1957, vol. 4, verbete capoeiragem).

Tanta era a violéncia que mereceu um tratamento penal espe-
cifico. O Cédigo Penal de 1890, no Livro lll, “Das contravengdes em
espécie”, Capitulo Xlll, “Dos vadios e capoeiras”, estabelecia pena
de prisao celular por dois a seis meses para o fato de “fazer nas ruas
e pragas publicas exercicios de agilidade e destreza corporal co-
nhecidos pela denominacdo capoeiragem; andar em correrias, com
armas e instrumentos capazes de produzir uma lesdao corporal, pro-
vocando tumultos ou desordens, ameagando pessoa certa ou incer-
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ta, ou incutindo temor de algum mal” (artigo 402). Se nesses exerci-
cios de capoeiragem ocorressem outros crimes, as penas de tais cri-
mes seriam aplicadas cumulativamente (artigo 404).

No tempo dos capoeiras, exatamente em 1892, surgiu o jogo
do bicho, “jeitinho” brasileiro para solugdo da crise financeira do
Jardim Zoolégico do Rio de Janeiro. O jogo do bicho tornou-se uma
extensa e incontroldvel atividade informal, comandada pelos “ban-
queiros”, que lotearam a cidade para reduzir os conflitos nas dispu-
tas pelos pontos de venda.

O professor Ricardo Vélez Rodriguez, em tese defendida na
Universidade Federal de Juiz de Fora — “Perspectivas e Impasses no
Combate ao Crime Organizado”, estabeleceu, a partir da metade
do século passado, quatro “momentos do avanco do confronto da
sociedade e das autoridades com o crime organizado”:

1° momento - entre 1950 e 1980 predomina a contravencao do
jogo do bicho, crescendo a violéncia em proporcao a tolerancia e a acei-
tacdo dos “banqueiros”, considerados por alguns como benfeitores;

2° momento - entre 1980 e 1990 aumenta o poder de fogo dos
marginais, com a utilizagdo de armas de longo alcance e téticas de
guerrilha urbana — “entre 1985 e 1991 houve 70.061 homicidios no
Rio de Janeiro, enquanto que nos sete anos de guerra do Vietna hou-
ve 56.000 americanos mortos, tendo sido de 70.000 o ndmero de
mortos nos quatro anos da guerra da Bésnia e de 25.000 o total das
vitimas da guerra travada entre o Sendero Luminoso e o Estado pe-
ruano (ao longo de sete anos)”, de acordo com o professor Ricardo
Vélez Rodriguez, apoiado em trabalho de Roberto Campos publica-
do na “Carta Mensal — o Rio sob o signo do atraso e da violéncia”,
n ° 491, fevereiro de 1996;

3° momento - entre 1990 e 2000, em que se consolida o poder
dos bicheiros como traficantes, ampliando os pontos de aposta para
bocas de fumo, gerenciadas empresarialmente, “ deitando as bases
para a exportagao de toxicos, expandindo a empresa do narcotrafico/
contravengao para outros Estados e passando a organizar, de ma-
neira sistematica, os exércitos da morte, mediante o aliciamento de
militares que garantem o treinamento e a aquisicao de municoes e
armamento”;
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4° momento - entre 2000 e 2003, Fernandinho Beir-Mar e Leo-
nardo Dias Mendonga “organizaram o “Suricartel”, uma
multinacional do crime e do narcotréfico, que garante armas as FARC
e cocaina aos morros cariocas”, consolidando a penetracdo das FARC
nas favelas do Rio, de acordo com o estudo que estamos citando.

A violéncia aumenta. Nem quartéis das Forcas Armadas esca-
pam as investidas dos traficantes, na busca de armas e municao.
Varios policiais sdo executados nas vias publicas.

Enquanto isso, as autoridades discutem e promovem o desar-
mamento das pessoas de bem. Nenhuma providéncia séria para
desarmar bandidos e desaloja-los de seus “santudrios”. Parece ter
havido o acordo denunciado por César Maia, para deixar livre o
varejo de drogas, desde que nao haja tiros (Folha de S. Paulo de
01.08.2001, segundo a tese antes mencionada).

Publicacdo da Universidade Federal Fluminense, Momento
UFF, n° 147, fevereiro/marco de 2004, estampou entrevista dos pro-
fessores Hélio de Aradjo Evangelista, Roberto Kant e Dalcy Fontanive
sobre seguranca publica no Rio de Janeiro. Depois de consignar que
o narcotréfico no Brasil é responsavel, a cada ano, pela lavagem de
15 bilhoes de dodlares, o equivalente a 3% do PIB nacional, registra
que “esse poder do narcotréfico ndo parece ter sido conquistado mas,
de certa forma, até mesmo permitido. Principalmente no cendrio
politico, onde ainda é possivel observar o uso do discurso da segu-
ranga publica para obtencao de votos” (trabalho da jornalista Pamela
Archontakis e do bolsista Daniel Braga colhido no site
www.feth.ggf.br/segur%c3 %a7a.ktm)

O Rio de Janeiro passou a conviver com “arrastdes”, “bon-
des”, balas perdidas, seqliestros-relampago ou de médio prazo. As
autoridades, nas trés esferas, todas com projeto pessoal para a elei-
¢do de Presidente da Republica, ndo se entendem para unir esforgos
no combate a violéncia, bem como para resolver outros problemas
basicos, como educacao e satide. Recentemente (D.O. da Unido de
11.03.2005), o governo Federal decretou estado de calamidade pu-
blica na satde do Rio de Janeiro, iniciando “Operacao de Guerra
nos Hospitais”, conforme amplo noticiario (V. Jornal do Brasil de
12.03.2005, pags. A1 e A13). A seguranca do Rio de Janeiro exige
tratamento semelhante.
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Por enquanto, os “santudrios” onde se abrigam as quadrilhas
ndo sdo muito incomodados. As incursdes policiais nesses redutos
sdo episodicas e somente acionadas pelos crimes de maior reper-
cussdo. O combate oficial €, assim, assistematico, e sem a intensi-
dade capaz de erradicar conhecidos delinqiientes das comunidades
que eles dominam pelo terror.

A forca desses bandidos é tamanha que eles selecionam quem
pode morar em suas dreas de dominio. A televisdo tem mostrado a
policia garantindo a fuga de pessoas expulsas de suas casas pelos
marginais.

A respeito, escreveu Alexandre Neto, delegado de policia do
Rio de Janeiro, que o “despejo forcado” comecgou “envolvendo po-
liciais que findaram expulsos dos locais onde moravam pelo sim-
ples fato de serem agentes da lei. Ora, se os marginais expulsam a
propria policia, por que ndo podem expulsar também os comerci-
antes e moradores?” E encerra mais adiante o seu trabalho: “Quan-
do as pessoas abandonam seus lares e seus negdcios por pressao
do banditismo local, significa que o Estado, além de confessar a
incompeténcia, assume o papel de verdadeiro garantidor da ilega-
lidade, sob o falso pretexto de se evitar um mal maior — ou seja,
mortes no processo de expropriagdo pelo crime. O Estado atesta,
assim, a sua debilidade e fraqueza diante das velhas taticas do
trafico, e permite o seu revigoramento — apesar da 'Nova Policia’,
que de nova s6 tem o nome” (“Confissao de um fracasso”, O Glo-
bo de 11.10.2004, p. 7).

O crescimento do poder do narcotréfico resulta do grande va-
lor de dinheiro que ele movimenta, facilitando o envolvimento de
alguns politicos e autoridades (V. Angelina Peralva, Violéncia e De-
mocracia - Paradoxo Brasileiro, az e Terra, 2000, p. 103/105, e
Jornal do Brasil de 03.03.2005, p. A 13, noticiando a exoneragdo
do comandante da PM do Leblon e a prisdo de alguns de seus subor-
dinados por suposto comprometimento com o trafico, bem como as
reportagens de capa da revista Veja de 16.03.2005 e de 23.03.2005,
p. 38/41). Sao exemplos de fatos que se tornaram rotineiros.

Quando detratores do Judiciario afirmam ser ele um fator
ponderavel do chamado “custo Brasil”, esquecendo o peso excessi-
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vo da carga tributaria, proporcional ao crescente inchago do Poder
Executivo (os gastos do gabinete do atual Presidente da Republica
subiram 186,7%, segundo reportagem de Regina Alvarez, O Globo
de 14.03.2005, caderno “O Pais”, p.3), a deficiéncia dos meios de
transporte e a alta extorsiva dos juros, € bom lembrar que a “Violén-
cia pesa no balango”, como os jornalistas Flavia Oliveira Aradjo,
Maria Fernanda Delmas e Vagner Ricardo intitularam sua reporta-
gem, publicada no caderno de “Economia” de O Globo, de
06.03.2005, p. 35. Um quadro ilustra a reportagem indicando perdas
das companhias no Estado do Rio de Janeiro, do qual sdo extraidos
os elementos abaixo:

A Ampla (ex-Cerj) perde R$ 1 milhdo por ano com roubo de
fios e equipamentos e ndo consegue cobrar o fornecimento de 20
mil clientes inadimplentes em areas de risco de Caxias; hotéis, res-
taurantes e bares gastam por més R$ 3 milhdes com servigo de se-
guranca privada; das distribuidoras de GLP sdo roubadas cargas de
11 caminhdes por més, num total mensal de R$ 88 mil (a imprensa
tem noticiado que em certas favelas a distribuicdo de gas é domina-
da pelas quadrilhas); a Telemar gasta por més, com reparo de “ore-
lhdes”, o equivalente a instalagdo de 500 telefones publicos, além
de registrar 250 furtos de cabos por semana; a Light perdeu mais de
R$ 13 milhdes em cabos e transformadores destruidos por trafican-
tes de janeiro a novembro de 2004, além de registrar 1.050 casos
em que funcionarios foram impedidos por traficantes de entrar nas
comunidades, 2 seqliestros de funcionarios e 2 destruigoes, por tiros,
de cabos de linhas de transmissao instalados nas torres.

O encarecimento do seguro de automoveis, a desvalorizagao
dos imoveis situados nas areas de risco e adjacéncias, as despesas
médico-hospitalares com o tratamento das vitimas sdo outras parce-
las do custo da violéncia.

Ante a inseguranga generalizada, as pessoas abastadas rea-
gem de diferentes modos. Uns mudam para o exterior ou para luga-
res mais tranquilos do Pais. Outros fortalecem suas casas, instalam
alarmes, contratam segurancga particular, usam helicépteros, auto-
moveis blindados e com dispositivos para pronta localizacao.

Os menos afortunados — a grande maioria - enfrentam o trans-
porte comum, as balas perdidas que transfixam a lataria de seus
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veiculos e as paredes de suas casas. Muitos até separam algum di-
nheiro para dar ao ladrdo e assim evitar dano fisico, no caso de uma
eventual abordagem. Ha pouco tempo, a televisao mostrou um mo-
tociclista assaltante que na Lagoa, sitio de sua habitual atuacao, al-
vejou a perna de um motorista desprovido de valores. E as pessoas
deram gragas a Deus...

Mas é preciso reagir. Nao vamos deixar que os principios cons-
titucionais da inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igual-
dade, a seguranga e a propriedade, proclamados no artigo 5° da
Constituicdo Federal, sejam transformados em letra morta. Deixar
como estd serd um convite a qualquer grupo com vocagao ditatori-
al, seja da direita ou da esquerda. E claro que a reacio tem que ser
dentro da lei e exercida pelos 6rgaos oficiais competentes. O Glo-
bo de 20.03.2005, na primeira pdgina, informa que grupos chefia-
dos por PMs, “no vacuo do poder publico”, estao expulsando o tréfi-
co de favelas, com a ajuda de moradores, comerciantes e de peque-
nas empresas das comunidades. Além do pecado original da cria-
¢do, a margem do Estado, é imprevisivel o rumo que essas milicias
tomardo.

Uma das formas de reagir legitimamente é responsabilizar o
Estado pela omissao de seus agentes em garantir a seguranga publi-
ca (artigo 144, da Constituicao Federal). Nao ha estimulo melhor do
que mexer no bolso do negligente para fazé-lo funcionar. Especial-
mente nos cofres de administragdes fiscalistas como as nossas. Vao
acabar entendendo que investir em seguranga publica sai mais ba-
rato do que reparar os danos da insegurancga.

Dirdo os mestres da responsabilidade civil, raciocinando com
principios elaborados em dias mais tranqilos, que o Estado nao res-
ponde pela ineficacia genérica da policia preventiva. Seria neces-
sario verificar se houve falha da policia na situacdo concreta, de tal
sorte que o Estado ndo evitou os danos que deveria e poderia preve-
nir. E ainda seguida a licdo do grande Pedro Lessa (Do Poder Judi-
ciario, Francisco Alves, 1915), “cuidando de um delito de furto ou
de roubo, “perpetrado nas condi¢des em que geralmente tais crimes
sao cometidos”, para deduzir, dai, que “ndo ha a vitima o direito de
ser indenizada pelos cofres piblicos”, pois “evidentemente ndao ha
um vinculo direto, que prenda o dano causado a um ato do Poder
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Pdblico" (segundo Yussef Said Cahali, Responsabilidade Civil do
Estado, Malheiros, 2® ed., 1995, p. 535).

Quase um século depois, os despejos forcados de moradores,
comerciantes e até de policiais, 0 ajuntamento de pessoas em “ar-
rastdes” ou “bondes”, com assaltos em série, as invasoes de delega-
cias para resgate de presos, as execugdes de policiais em seus pos-
tos de servico, os tiroteios em areas e momentos conhecidos (basta
a policia aparecer), com as conseqlientes balas perdidas, atingindo
pessoas e imdveis que se desvalorizam intensamente, sdo exem-
plos de fatos que, pelas circunstancias de lugar, tempo e forma de
execugao sempre repetidas, sdo previsiveis e evitaveis, ndo se inse-
rindo no conceito de caso fortuito ou forca maior.

Quando se realizou no Rio de Janeiro a “Cuipula da Terra”, em
1992, foi praticamente nenhuma a ocorréncia de um desses fatos
enumerados no paragrafo anterior. Durante esse evento o Rio de
Janeiro voltou realmente a ser a Cidade Maravilhosa. Vale a pena
repetir a operagao, em carater duradouro, envolvendo todas as for-
cas de seguranca, como em 1992, para garantir a vida com dignida-
de, a integridade fisica, a liberdade de ir e vir e o patrimonio de
todos, até daqueles que ndo podem pagar seguranga particular.

Enquanto isso ndo € feito, o Estado - sempre em sentido amplo
— deve indenizar os danos a particulares decorrentes de fatos previ-
siveis e evitdveis, que seus agentes tinham o dever de impedir. Esse
parece ser o entendimento mais democratico, que atende ao princi-
pio de igualdade dos 6nus e encargos sociais, no lugar da interpreta-
cdo “fazendaria”, construida na tentativa iluséria de beneficiar o

Estado.g
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A IDEOLOGIA DA PROPRIEDADE

INTELECTUAL
(A INCONSTITUCIONALIDADE DA TUTELA PENAL

DOS DIREITOS PATRIMONIAIS DE AUTOR)

Talio Lima Vianna

Professor de Direito Penal da PUC-MG.
Doutorando (UFPR) e Mestre (UFMG) em
Direito.

“Se a natureza produziu uma coisa menos suscetivel de pro-
priedade exclusiva que todas as outras, essa coisa é acdo do poder
de pensar que chamamos de idéia, que um individuo pode possuir
com exclusividade apenas se mantém para si mesmo. Mas, no mo-
mento em que divulga, ela é forcosamente possuida por todo mundo
e aquele que a recebe ndo consegue se desembaracar dela. Seu
cardter peculiar também é que ninguém a possui de menos, porque
todos os outros a possuem integralmente. Aquele que recebe uma
idéia de mim, recebe instru¢do para si sem que haja diminuicado da
minha, da mesma forma que quem acende um lampido no meu,

recebe luz sem que a minha seja apagada.” Thomas Jefferson
Tradugdo: ORTELLADO, Pablo. Por que somos contra a propriedade intelec-
tual. Disponivel em: http://riseup.net/anarquista/porque_somos_contra.htm

1. A INVENCAO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL
Historicamente, a preocupacdo com a tutela dos direitos de
autores de obras intelectuais é bastante recente. Na Antigliidade e
na maior parte da Idade Média as dificuldades inerentes aos proces-
so de reproducao dos originais, por si s6, ja exerciam um poderoso
controle da divulgacdo de idéias, pois o nimero de cépias de cada
obra era naturalmente limitado pelo trabalho manual dos copistas.
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Com a invencdo da imprensa, os soberanos sentiam-se amea-
cados com a iminente democratizacao da informacdo e criaram
um ardiloso instrumento de censura, consistente em conceder aos
donos dos meios de producdo dos livros o monopdlio da
comercializagdo dos titulos que editassem, a fim de que estes, em
contrapartida, velassem para que o contetido nao fosse desfavora-
vel a ordem vigente.

“Em 1557, dezoito anos depois que Wiliam Caxton Ia [na Ingla-
terra] introduziu a maquina de escrever (pritting press), Felipe
e Maria Tudor concederam a associacao de donos de papelaria
e livreiros o monopdlio real para garantir-lhes a comercializagcao
de escritos. A corporagado, entdo, tornou-se uma valiosa aliada
do governo em sua campanha para controlar a produgao im-
pressa. Eram comerciantes que, em troca da protecdo governa-
mental ao seu dominio de mercado, manipulavam os escritos
do individuo ao contetdo, exercendo a censura sobre aqueles
que lhe fossem desfavordveis na oposicao a realeza.

A esse privilégio no controle dos escritos chamou-se copyright,
que nasceu, pois, de um direito assegurado aos livreiros, e nao
como um direito do autor dos escritos. Durou mais ou menos

duzentos anos, e é a semente das leis (Statutes) relativas a
esse direito herdadas pela Inglaterra, e, mais tarde, pelos Esta-
dos Unidos da América do Norte.” '

Esta perversa simbiose entre o poder dominante e os donos de
meios de produgdo de livros ndo visava tutelar qualquer direito de
autor, mas tao-somente garantir o monopolio de reproducado das obras,
dai porque foram chamados de copyright (direito de copia).

"Foi a Revolugao Francesa, paralelamente a Revolugao Indus-
trial, com seu idedrio de igualdade, liberdade e fraternidade,
que fez a histdria do outro direito, da outra faceta do direito
autoral, o seu contetdo moral, de respeito as idéias de cada
um na sua integridade e significado politico, ideolégico ou

" ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de autor e direitos conexos. p. 28.
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meramente ficcional. Pierre Recht noticia que na franca, desde
o século XVI, os autores iniciavam a consciéncia de que teriam
um direito sobre as suas criagoes. Mas, do mesmo modo que na
Inglaterra, a edicao de livros era também uma concessao real.
A primeira obra editada foi de 1686, e os escritores comecaram
a reivindicar seus direitos na venda, na reproducdo da obra,
como um coroldrio de seu direito autoral de propriedade.

Foi a jurisprudéncia francesa, entao, que comecou a discipli-
nar as relagées entre escritores e editores, e os lagcos perpétuos
que os uniam, obrigando, em histérica decisao que das futuras
transagoes desses direitos participassem os herdeiros de gran-
des escritores como La Fontaine e Fénelon.

Em 30/8/1777 novas regras foram estabelecidas na Franca entre
autores, editores e livreiros. Embora mantidos os privilégios na
comercializacdo, reconheceram ao autor o direito de editar e
vender as suas obras. Ainda segundo Recht, obra citada, p. 32,
as normas produziram uma diferenga capital na natureza juri-
dica das duas categorias de privilégios: a dos autores, uma
“propriedade de direito”, e a do editor, uma “liberalidade”.”?

A invencao da “propriedade intelectual” remonta, pois, as ori-
gens do sistema capitalista, quando por pressao dos autores de obras
intelectuais, toma-se por propriedade um ente incorpéreo que em
rigor é “trabalho intelectual”.

A propriedade €, e sempre foi, um instituto juridico caracteri-
zado fundamentalmente pelo direito de usar, gozar e dispor com
exclusividade da coisa.’

"No direito de propriedade, encontram-se integrados os direitos
de ser usada a coisa, conforme os desejos da pessoa a quem
pertence (jus utendi ou direito de uso); o de fruir e gozar a coisa
(jus fruendi), tirando dela todas as utilidades (proveitos, benefici-
os e frutos), que dela possam ser produzidas, e o de dispor dela,

2 ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de autor e direitos conexos. p. 30.

3Cf. art.1.228 do Cédigo Civil.
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transformando-a, consumindo-a, alienando-a (jus abutendi), se-
gundo as necessidades ou a vontade demonstrada.”

Um proprietdrio de um apartamento, por exemplo, tem inte-
resse no uso exclusivo do imovel, pois é evidente que ndo se sentiria
confortavel com a presenca de pessoas estranhas em sua sala, cozi-
nha ou banheiro. Ja o autor de um livro ou o compositor de uma
mdsica tem justamente o interesse oposto, pois ninguém produz uma
obra artistica para o seu deleite egoistico. Quanto mais pessoas le-
rem e ouvirem uma criagdao, tanto maior prazer trard a seu autor
que tera seu talento reconhecido.

Um proprietdrio de uma fazenda tem interesse em fruir com
exclusividade dos frutos de sua terra e é natural que nao deseje dividir
sua colheita com ninguém. O escritor de uma obra de caréter técni-
co-cientifico, por outro lado, tem interesse em ser citado em obras de
outros autores e longe de desejar impedir que outros fruam de suas
idéias, sente-se honrado com a mencao que fazem a seu trabalho.

Por fim, somente ao proprietdrio cabe o direito de alienar (doar,
permutar ou vender) a coisa, pelo ébvio motivo de que ao fazé-lo
perderd os direitos de dela usar e fruir. O autor, porém, nada perde
com a copia da sua obra. Pelo contrdrio, quanto mais pessoas lerem
seus textos, ouvirem sua mdsica e apreciarem a sua arte, tanto mais
reputacdo ganhara na sociedade.

A obra intelectual, como seu préprio nome indica (lat. opéra,
ae ‘trabalho manual’), ndo €, pois, uma espécie de propriedade, mas
simplesmente “trabalho intelectual”. A invengdo da “propriedade
intelectual” nas origens do sistema capitalista teve a funcao ideol6-
gica de encobrir esta sua natureza de “trabalho”.

Enquanto o trabalho manual modifica a matéria-prima, produ-
zindo perceptiveis variagdes nos objetos trabalhados e, com isso,
aumenta seu “valor de uso” naturalmente vinculado ao objeto
corporeo, o trabalho intelectual ndo tem necessariamente seu “va-
lor de uso” vinculado a qualquer objeto, pois as idéias sdo, por natu-
reza, entes incorporeos.

4SILVA, De Plécido e. Vocabulario juridico. p. 477.
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Assim, ainda que o “trabalho intelectual” tenha um imenso
“valor de uso” em qualquer sociedade, seu “valor de troca” estara
sempre condicionado a uma “venda casada” de produtos (o perga-
minho, o papel) e servigos (a copia manual, a cépia impressa). Uma
idéia, quando reproduzida oralmente, por maior “valor de uso” que
tenha, ndo possui qualquer “valor de troca” pelo simples fato de po-
der ser reproduzida infinitamente sem estar limitada pelo problema
fundamental da economia: a escassez.

2. A questao da escassez

Nao ha bem mais precioso para os seres humanos do que o ar
que respiramos. Ndo obstante seu imenso “valor de uso”, o ar nao
tem hoje qualquer “valor de troca”, pelo fato de existir na natureza
em abundancia. Ha séculos a agua potavel também nao possuia
“valor de troca” na maioria das sociedades, mas ao tornar-se escas-
sa na sociedade atual, adquiriu “valor de troca” e passou a ser ven-
dida.

Vé-se, pois, que o “valor de troca” de determinado bem esta
diretamente relacionado a sua disponibilidade na sociedade. Some-
se a esta constatagdo o fato de que a maioria absoluta dos bens e
servicos que consumimos sao socialmente escassos:

1. “Nossos desejos materiais sdo virtualmente insacidveis e

ilimitados.

2. Os recursos econémicos sdo limitados ou escassos. Devido

a estes dois fatos da vida, nao podemos ter tudo que desejamos.

Portanto, enfrentamos a necessidade de fazer escolhas.”

Assim, € natural que se opte por comprar um apartamento ou
uma casa; por um carro ou uma motocicleta; por uma viagem nas
férias de janeiro ou de julho. Tais escolhas sdo necessdrias em virtu-
de de nossos limites produtivos.

Por muito tempo, o problema da escassez limitou a quantida-
de de copias e definiu o “valor de troca” de obras intelectuais. No
periodo anterior a invencdo da imprensa, a aquisicao de uma obra
intelectual implicava em uma necessaria aquisicao conjunta de bens

S WONNACOTT, Paul. WONNACOTT, Ronald. Economia. p. 23
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e servigos, consistente em um meio material (um pergaminho, por
exemplo) sob o qual realizou-se um servico (a cépia manual da obra
intelectual).

Com a invengao da imprensa, manteve-se a necessdria aqui-
sicdo conjunta de bens e servigos, pois o “valor de troca” da obra
continuava vinculado a sua consubstanciacao em meio fisico. A dras-
tica reducdo dos custos do servico de cépia, possibilitada pela re-
producdo em série, obrigou os autores a alienarem seu “trabalho
intelectual” aos detentores dos meios de producdo que, em
contrapartida, exigiram-lhes a concessao do monopélio da distribui-
¢ao das obras.

A natureza do trabalho intelectual, que poderia ser replicado
ad infinitum, acabou por ser tomada como “propriedade intelectu-
al”, mesmo contra toda as evidéncias de que, uma vez alienada, a
propriedade ndo pode mais ser utilizada por quem um dia a possuiu.
Firmou-se entdo a ideologia da “propriedade intelectual”, ocultando
a venda do trabalho intelectual dos autores aos detentores dos meios
de producao.

No século XX, com a invencdo dos sistemas informaticos e o
advento da Internet, as fungoes de divulgacao e distribuicao das obras
intelectuais, que tradicionalmente eram realizadas pelas editoras,
gravadoras e produtoras, puderam ser realizadas diretamente pelo
préprio autor através de paginas pessoais. Assim, qualquer pessoa
conectada a Internet pode ter acesso a livros, musicas, filmes e pro-
gramas de computador produzidos em qualquer lugar do mundo e,
em questdo de horas, ou mesmo minutos, pode copid-los a um custo
infimo para seu computador.

O suporte material da obra, que até entdo era predominante-
mente o papel, foi substituido por dispositivos de armazenamento
magnéticos (disquetes, discos rigidos etc) e épticos (CDs, DVDs etc)
de baixissimo custo e com grande capacidade, possibilitando a qual-
quer pessoa ter gigantescas bibliotecas pessoais em formato digital.
O servico necessario a reproducdo da obra foi minimizado a ponto
de ser realizado pessoalmente pelo préprio interessado em questdo
de minutos. O custo de reproducao de volumosas colegoes de livros
tornou-se praticamente insignificante.
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Este novo sistema de distribuicao do trabalho intelectual redu-
ziu o custo dos bens e servigos necessarios a aquisicdo de uma obra
a praticamente zero e suprimiu o problema da escassez. Como con-
seqiiéncia direta disso, o “valor de troca” do trabalho intelectual,
que sempre esteve vinculado a escassez inerente a venda conjunta
de bens e servigos, ndo poéde mais ser mantido. O sistema capitalis-
ta se deparou com uma realidade que a ideologia da “propriedade
intelectual” até entdo muito bem ocultara: no “livre mercado” o “va-
lor de troca” do trabalho intelectual é zero, pois pode ser reproduzi-
do ad infinitum e ndo estd limitado pela escassez.

Esta constatacao, longe de colocar em risco a remuneragao
do trabalho intelectual dos autores, demonstra tdo-somente que, no
sistema capitalista, € imprescindivel a consubstanciacao da obra
intelectual em meio fisico para que esta adquira “valor de troca”.
Nao obstante a auséncia de escassez em meio digital, a “venda
casada” da obra intelectual com produtos (papel) e servigo (impres-
sao) continua ocorrendo.

A digitalizagdo das obras intelectuais nao aboliu a impressao
de livros. As leis, que sempre foram de dominio publico, estdo farta-
mente disponiveis na integra na Internet, mas as editoras juridicas
continuam produzindo e vendendo cédigos impressos. Inimeras tra-
dugdes da Biblia podem ser encontradas na Internet com facilidade,
mas a obra sagrada continua sendo o livro mais vendido no mundo.
A genial literatura de Machado de Assis, em dominio publico pelo
passar do tempo, também pode ser encontrada na Internet, mas va-
rias editoras continuam imprimindo seus trabalhos, inclusive em
edi¢coes luxuosas.

Se é assim com as obras de dominio publico, do mesmo modo
sera com as obras tuteladas pelo “direito autoral”. Apesar da divul-
gacao destes trabalhos em meio digital e da sua conseqiiente ausén-
cia de escassez, ainda assim havera interessados em adquiri-las em
edi¢oes palpaveis. Desse modo, manter-se-4 o velho esquema de
alienacao pelos autores do “trabalho intelectual” aos proprietarios
dos meios de produgao, garantindo aqueles a remuneracao por seu
trabalho e a estes o lucro por seu investimento.

Lado outro, na sociedade capitalista digital, o trabalho intelec-
tual mesmo in natura possui consideravel “valor de troca” enquan-

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 30, 2005 95



to permanecer inédito. O pioneirismo na exploragao de uma idéia
garante ao capitalista um periodo de vantagem em relacdo a sua
concorréncia. Assim, a compra do “trabalho intelectual” inédito pe-
los detentores do meio de producdo garante os lucros derivados do
pioneirismo de sua exploracao.

Este fenomeno é particularmente visivel em toda sorte de in-
vengoes da industria tecnoldgica que, apés serem comercializadas,
sao logo copiadas pela concorréncia. Nao sdo as patentes que ga-
rantem os lucros das empresas, mas principalmente o segredo in-
dustrial e o pioneirismo.

3. O NOVO PARADIGMA DA TUTELA JURIDICA DO TRA-
BALHO INTELECTUAL

O novo paradigma de remuneracao do trabalho intelectual
comecou a ser disciplinado em 1984, quando surgiu nos Estados
Unidos da América um movimento liderado pelo programador
Richard Stallman, com o objetivo de desenvolver um sistema
operacional de livre distribuicdo. Esta iniciativa resultou na criagdo
da Free Software Foundation — FSF (Fundagdo para o Software Li-
vre) e, para fundamentar juridicamente o projeto, foi redigida a GNU
General Public License - GPL (Licenga Publica Geral do GNU) que
rompia com a antiga tutela do direito de cépia (copyright):

“Software livre” se refere a liberdade dos usudrios executa-
rem, copiarem, distribuirem, estudarem, modificarem e aper-
feicoarem o software. Mais precisamente, ele se refere a qua-
tro tipos de liberdade, para os usudrios do software:

A liberdade de executar o programa, para qualquer pro-
posito (liberdade n°. 0)

A liberdade de estudar como o programa funciona, e
adapta-lo para as suas necessidades (liberdade n° 1). Acesso
ao codigo-fonte é um pré-requisito para esta liberdade.

A liberdade de redistribuir cépias de modo que vocé pos-
sa ajudar ao seu proximo (liberdade n°. 2).

A liberdade de aperfeicoar o programa, e liberar os seus
aperfeicoamentos, de modo que toda a comunidade se bene-
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ficie (liberdade n°. 3). Acesso ao cédigo-fonte é um pré-requi-
sito para esta liberdade.”®

Garantia-se a livre distribuicao e modificacao das obras e, em
contrapartida, as novas distribui¢des ficavam vinculadas a mesma
licenca. Assim, um programador poderia até modificar um software
livre, mas necessariamente o novo programa resultante destas mo-
dificacoes deveria ser distribuido nos termos da GPL.

Pela primeira vez, consagrava-se juridicamente a realida-
de econdmica de que, no sistema capitalista, o trabalho intelec-
tual in natura ndo possui “valor de troca” em virtude da ausén-
cia de escassez.

A estas licengas que garantiam o direito de distribuir e modifi-
car livremente as obras intelectuais convencionou-se chamar de
Copyleft, em uma nitida alusdo de repudio as licengas tradicionais
de Copyright que garantiam o monopélio do direito de reproducao
das obras intelectuais. Nao tardou para que o novo conceito de livre
distribuicdo e alteracao do software passasse a ser aplicado a outras
formas de criacao intelectual e foi criada a GNU Free Documentation
License (GFDL - Licenca de Documentacao Livre do GNU), apli-
cavel a textos, imagens, mdusicas, filmes e outros documentos.

Paradoxalmente, o Copyleft nao veda a comercializacdo da
obra. Desde que permitam a livre distribuicao e modificacdo da obra
produzida, as empresas podem explora-la comercialmente. Assim,
uma editora pode editar e vender livremente uma obra distribuida
na Internet sob Copyleft, de modo semelhante as obras em dominio
publico, mas jamais podera impedir que alguém copie o livro im-
presso, por qualquer meio, ou que outra editora o publique, pois a
licenca original ndo permite agdes monopolistas.

A partir do Copyleft, surgiram outras licengas com tratamen-
tos diversos dos direitos morais do autor, em especial no que diz
respeito a atribuicao obrigatéria do nome do autor, a vedagao a alte-
racoes da obra e a vedacao de distribuicdo com fins comerciais.
Estas novas licengas consagram um modelo de distribuicao do tra-

© GNU. O que é software livre? Disponivel em: http://www.gnu.org/philosophy/free-sw.pt.html .

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 30, 2005 97



balho intelectual que permite a livre cépia da obra em formato digi-
tal (onde ndo hd escassez) e ao mesmo tempo garante ao autor o
direito de ser remunerado quando seu trabalho intelectual for
consubstanciado em meio fisico para fins de comércio. Trata-se da
superagao da velha ideologia da “propriedade intelectual” em prol
de um novo paradigma de tutela do “trabalho intelectual”.

O novo paradigma, porém, ndo agradou aos detentores dos
direitos de produgdo, que mantiveram a defesa inarredavel da ideo-
logia da “propriedade intelectual”, capaz de sustentar o monopdlio
de distribuicao das obras. Este monopdlio € o instrumento que ga-
rante a escassez da “obra intelectual” e, conseqiientemente, cria
artificialmente um “valor de troca”, pois um trabalho que poderia
ser reproduzido ad infinitum em um livre mercado comandado
pela escassez, in natura teria “valor de troca” zero.

“Dessa forma, um dos elementos definidores dessa nova Era
serd a luta entre a esfera cultural e a esfera comercial; a cultural
primando pela liberdade de acesso, e a comercial buscando o
controle sobre o acesso e o contelido dessa producao cultural,
com intuito comercial. Evidentemente, estamos passando por
um periodo de transicao, de longo prazo, de um sistema basea-
do na producao industrial para uma producao cultural, em que
o importante ndo é a propriedade do bem, mas o acesso a ele. A
realizacdo da utopia marxiana?

Neste contexto ha abundancia de bens culturais e intelectuais e
diante disto a velha economia agoniza, baseada que é na defe-
sa irracional da inddstria cultural, em detrimento da cultura e
dos verdadeiros produtores da cultura, os autores intelectuais.””

Na tentativa de sustentar a ideologia da “propriedade intelec-
tual”, a “inddstria cultural” cria estatisticas mirabolantes para afir-
mar a tese de que a pirataria acarreta prejuizo de bilhdes de reais
por ano. O sofisma funda-se no argumento cretino de que todo aquele
que pirateia uma obra intelectual, caso fosse impedido de fazé-lo,
necessariamente compraria o produto.

7ROVER, Aires José. "Os pa®adoxos da p®ote©ao a p®op®iedade intelecCtual". In : Internet legal: o Direito na
Tecnologia da Informacéo. p. 177.
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“De acordo com a ABES [Associacao Brasileira de Empresas de
Software], uma pesquisa da Price Water Coopers revela que, se
o indice de pirataria de software brasileiro, atualmente em 56% ,
fosse reduzido para o equivalente dos paises desenvolvidos, em
torno de 25%, o setor deixaria de perder R$ 1,7 bilhao em
faturamento e quase 25 mil novos empregos seriam gerados,
com aproximadamente R$1,2 bilhao arrecadados em impostos
diretos e indiretos. Mas alto /4.

A industria ndo perde 1,7 bilhao por ano. Este valor corresponde
a sua expectativa de lucro caso quem pirateia acima da mé-
dia ndo tivesse alternativa, nem para escolher software livre
nem para instalar software pirata. A conta honesta seria outra.
Desses 56% , quantos instalariam software livre ou deixariam
de comprar o computador se nao pudessem piratear? Descon-
tados estes, o que a industria perde é apenas o valor das licen-
cas restantes. Valor que nao obriga a corresponder as expec-
tativas de lucro das empresas, mas ao que o poder aquisitivo
dos agentes econémicos consegue absorver, como bem mos-
tra a atual crise da telefonia privatizada.”®

Sob o pretexto de se tutelar os “direitos de autor”, o combate a
pirataria é tdo-somente um instrumento de reafirmacdo da velha ide-
ologia da “propriedade intelectual”, dnica capaz de legitimar o mo-
nopdlio do direito de copia dos detentores dos meios de producao.

O monopdlio do direito de cépia (copyright), longe de tute-
lar os direitos do autor, é contrdrio a seu interesse de maior divul-
gacao possivel da obra. O que garante aos autores a remuneragao
por seu trabalho nao é o monopdlio do direito de cépia, mas a ali-
enacdo deste trabalho aos detentores dos meios de producao que
irdo consubstancia-lo em meio fisico e vendé-lo no livre mercado.
Pouco importa ao autor a auséncia de escassez da obra em meio
digital, ou mesmo se uma Gnica ou uma dezena de empresas ird

8 RESENDE, Pedro Ant6nio Dourado de "Programas de Computador: a outra face da pirataria". In : Internet legal:
o Direito na Tecnologia da Informacao. p. 227. Para dados atualizados da ABES, cf: http://www.abes.org.br/
polonego/dadoseto/dadose1a.htm#%CDndice % 20de % 20Pirataria %20no % 20Software
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produzir seu trabalho em meio tangivel, pois sua remuneragao
depende tao-somente da venda da obra materializada.

A livre divulgacao da obra em meio digital é extremamente
interessante ao autor, pois lhe permite uma visibilidade muito maior,
dando-lhe prestigio e valorizando-o como profissional no mercado. E
este prestigio social que lhe garantira a oferta de novos trabalhos na
forma de palestras, shows, trabalhos por encomenda e outras ativida-
des que indiretamente também remunerardo seu trabalho intelectual.

O Copyleft é a superagao juridica da velha ideologia da “pro-
priedade intelectual” e a consagracdo de um novo paradigma de tu-
tela do “trabalho intelectual” que privilegia o autor em detrimento do
interesse das empresas no monopélio do direito de copia (copyright).

4. O VELHO PARADIGMA DA TUTELA PENAL DA PROPRIE-
DADE INTELECTUAL

A superacdo da ideologia da propriedade intelectual e o
surgimento, na esfera civel, do Copyleft como novo paradigma de
tutela dos direitos do autor ndo foram, até o momento, acompanha-
dos pelo Direito Penal.

Os art.184, caput, do Cédigo Penal e art.12 da Lei n® 9.609/98
mantém-se fiéis a ideologia da “propriedade intelectual”, tipificando
a vaga conduta de “violar direito de autor”.

A opgao do legislador pela norma penal em branco é proble-
mdtica, pois o tipo penal nao pode fundar-se no mero
descumprimento de uma norma civil.

“O conceito de tipo, introduzido por Beling na dogmatica pe-
nal, pode ser definido de trés diferentes pontos de vista: a) como
tipo legal constitui a descricao do comportamento proibido,
com todas suas caracteristicas subjetivas, objetivas, descriti-
vas e normativas, realizadas na parte especial do CP (e leis
complementares); b) como tipo de injusto representa a descri-
¢ao da lesao do bem juridico, compreendendo os fundamen-
tos positivos da tipicidade (descricio do comportamento proi-
bido) e os fundamentos negativos da antijuridicidade (ausén-
cia de causas de justificacdo); c) como tipo de garantia (tipo
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em sentido amplo) realiza a funcao politico-criminal atribuida
ao principio da legalidade (art. 5°, XXXIX, CF), expressa na for-
mula nullum crimen, nulla poena, sine lege, e compreen-
de todos os pressupostos da punibilidade: além dos caracteres
do tipo de injusto (tipicidade e antijuridicidade), também os
fundamentos de reprovacao do autor pela realizacao do tipo
de injusto (culpabilidade), assim como as condicoes objetivas
de punibilidade e os pressupostos processuais.”’

Sob o aspecto de tipo legal, a expressdo “violar direito de au-
tor” ndo descreve o comportamento proibido de forma minimamen-
te precisa. Ao remeter a um conceito da Lei civil n°® 9.610/98,
esvanesce totalmente sua funcdo de garantia, contrariando o princi-
pio constitucional da taxatividade.

“Apesar de expressar-se a lei penal em palavras e estas nao
serem nunca totalmente precisas, nem por isso o principio da
legalidade deve ser desprezado, mas sim cabe exigir do legis-
lador que ele esgote os recursos técnicos para dar a maior
exatidao possivel a sua obra. Dai, ndo basta que a
criminalizagcdo primaria se formalize em uma lei, mas sim
que ela seja feita de uma maneira taxativa e com a maior
precisao técnica possivel, conforme ao principio da mdxima
taxatividade legal.”'’

Lado outro, a lei civil ndo supre a funcao de garantia a ela
delegada pela norma penal, pois na atual sistemdtica imposta pelo
Copyleft, a tutela patrimonial dos direitos autorais é regra que ad-
mite iniGmeras excecoes de ordem meramente contratual. Assim, a
intricada leitura dos referidos tipos penais implicaria uma jornada
da norma penal em branco a lei civil que a complementa, mas que,
muita vez, remeteria o intérprete a uma licenga com caracteristicas

? SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. p. 29.

10 ZAFFARONI, Eugenio Radl. BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro: primeiro volume - teoria geral do
direito penal. p. 206-207.
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contratuais, na qual o autor dispensaria a tutela legal dos seus direi-
tos patrimoniais. Uma interpretagdo extremamente complexa até
mesmo para profissionais do Direito, e praticamente impossivel para
o cidaddo leigo, a quem a fungdo de garantia dos tipos penais deve-
ria contemplar."

4.1. Em busca do bem juridico

E sob o aspecto de tipo de injusto, porém, que se encontra a
mais grave ofensa ao principio da taxatividade. Isto porque a vaga
descricao da conduta tipica fundamenta-se na tutela penal de um
bem juridico tao impreciso, que contradiz a objetividade inerente a
natureza do bem juridico.

“Quando o legislador encontra-se diante de um ente e tem
interesse em tuteld-lo, é porque o valora. Sua valoracao do
ente traduz-se em uma norma, que eleva o ente a categoria
de bem juridico. Quando quer dar uma tutela penal a esse
bem juridico, com base na norma elabora um tipo penal e o
bem juridico passa a ser penalmente tutelado.

Vejamos o que se passa com um pouco mais de clareza: o
legislador encontra-se diante do ente “vida humana” e tem
interesse em tuteld-la, porque a valora (a considera positiva,
boa, necessdria, digna de respeito etc). Este interesse juridico
em tutelar o ente “vida humana” deve ser traduzido em nor-
ma, quando se pergunta “como tuteld-lo¢”, a tnica resposta é:

” 712

“proibindo matar”. Esta é a norma proibitiva “nao matards”.

Ainda que se concebam tipos penais complexos, como o rou-
bo (em que se tutelam a liberdade e o patrimonio), em todos eles a

' Neste sentido decidiu o TIMG: Violagao de direitos autorais. CD pirata - O principio constitucional da legalidade
é a garantia de que todo cidadao sé podera ser condenado criminalmente se houver lei prévia que permita a ele
saber - ainda que potencialmente - que a conduta é crime no ordenamento juridico. A expressao “violar direitos
autorais” é demasiadamente vaga e até mesmo especialistas em Direito Penal ndo poderiam precisar o seu dmbito
de significagdo, quanto mais um vendedor ambulante sem educagao juridica. O desconhecimento da lei é escu-
savel se esta nao for suficientemente clara para permitir que qualquer um do povo possa compreender - ainda que
potencialmente - o seu significado. Apelagao Criminal n° 1.0172.04.910501-5/001, Relator: Erony da Silva. Dispo-
nivel em: http://www.timg.gov.br/juridlico/jt/

12ZAFFARONI, Eugenio Radil. PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. p. 455.
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individualidade de cada um dos bens juridicos tutelados deve estar per-
feitamente demarcada. Desta forma, o bem juridico deve ser caracteri-
zado por um Unico e indivisivel interesse juridico a ser tutelado pela
norma penal e ndo por um conjunto de interesses difusos reunidos arbi-
trariamente sob uma abstrata ideologia de “propriedade intelectual”.

“A funcao de garantia individual exercida pelo principio da
legalidade estaria seriamente comprometida se as normas que
definem os crimes nao dispusessem de clareza denotativa na
significacao de seus elementos, inteligiveis por todos os cida-
daos. Formular tipos penais “genéricos ou vazios”, valendo-se
de “cldusulas gerais” ou “conceitos indeterminados” ou “am-
biguos” equivale teoricamente a nada formular, mas é prdtica
e, politicamente, muito mais nefasto e perigoso.”’?

A doutrina nacional™ indica os “direitos autorais” como bem
juridico penalmente tutelado pelo delito de “violagao de direitos de
autor”. Estes, por sua vez, sdo considerados tdo-somente uma espé-
cie do género “propriedade intelectual”.'

O delito de “violagao de direitos de autor” é um tipo penal
vago, fundamentado em um bem juridico indeterminado. E uma
verdadeira afronta ao principio constitucional da taxatividade, pois
reline sob o rétulo de “propriedade intelectual” uma gama de inte-
resses tao diversos quanto: o direito de atribuicao de autoria, o direi-
to de assegurar a integridade da obra (ou de modifica-la), o direito
de conservar a obra inédita, entre outros direitos morais, e os direitos
de edicao, reproducao (copyright) e outros patrimoniais. Trata-se,

'3 BATISTA, Nilo. Introdugao critica ao Direito Penal Brasileiro. p. 78.

'*Neste sentido: FRAGOSO, Heleno Cléudio. Li¢ges de direito penal: parte especial: arts. 121 a 212 do CP. p. 504;
PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 3: parte especial: arts.184 a 288. p. 53; MIRABETE,
Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte especial: arts.121 a 234 do CP. p. 374. DELMANTO, Celso et al.
Cadigo penal comentado. p. 437. Em sentido semelhante, afirmando ser a “propriedade intelectual” o bem juridico
tutelado: NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. p. 609.

15“Em relagao as obras literdrias, cientificas ou filosoficas, denominadas de obras ou produgées do pensamento, e as
obras artisticas (escultura, pintura), a propriedade intelectual é geralmente conhecida pela denominagao direitos
autorais. E quanto as invengoes, na terminologia do Direito Comercial, designam-se, especialmente, propriedades
industriais, que se concretizam pelas patentes de invengées, expedidas pelo poder pablico em favor dos inventores.”
(SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. p. 479-480).
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portanto, de um tipo penal complexo que tutela ndo um, mas intime-
ros bens juridicos de natureza moral e patrimonial, agrupados sob a
ideologia da “propriedade intelectual”. '®

Pela prépria fungdo de garantia do tipo penal, a decomposi-
¢ao do hipotético bem juridico “propriedade intelectual” (ou “direi-
tos autorais”) em suas unidades minimas tem conseqiiéncias impor-
tantissimas. Se € certo o interesse juridico na tutela penal dos direi-
tos morais do autor, a tutela penal dos direitos patrimoniais é bastan-
te controversa.

Ha um interesse individual e social em se tutelar a autentici-
dade de uma obra, bem como sua integridade. Nao s6 € de interesse
de Picasso que o publico saiba que Guernica foi pintado por ele,
mas também é de interesse do puiblico e de historiadores da arte ter
conhecimento de que aquela obra provém das maos deste artista.
Da mesma forma, é do interesse ndo s6 do autor, mas do publico,
que a pintura permanega no tom monocromatico, adequado ao tema,
e que ninguém a modifique com detalhes em dourado.

A reproducdo desta obra em livros de arte, porém, longe de
lesar um interesse do artista ou do publico, beneficiard a todos. As-
sim como € interessante para o artista ter seu trabalho apreciado por
um publico maior, é de interesse do piblico ter acesso a maior vari-
edade de obras possivel.

Nao hd qualquer interesse juridico do autor em evitar a repro-
ducdo de sua obra, muito pelo contrario, quanto mais seu “trabalho
intelectual” for divulgado, maior prestigio social ele ganhara. O in-
teresse em limitar a reproducao da obra é tdo-somente dos detento-
res dos meios de produgdo, que procuram manter um monopdlio na
distribuicao da obra para, com isso, produzirem artificialmente uma
escassez inexistente na era digital.

A decomposicao do bem juridico “propriedade intelectual” ou
“direitos autorais” demonstra que ha ndo s6 uma tutela de interesses

l//

1° “Acerca da natureza juridica da matéria, a melhor doutrina patria (Antonio Chaves, Walter Moraes, Carlos Alberto
Bittar, José de Oliveira Ascengao, Fabio Maria de Mattia) é unanimente dualista: direitos de autor sdo um conjunto de
prerrogativas de ordem moral e de ordem patrimonial, que se interpenetram quando da disponibilizagao pablica de
uma obra literdria, artistica e/ou cientifica. Os direitos morais pertencem exclusivamente a pessoa fisica do criador,
e, no caso da obra audivisual, sao exercidos pelo diretor. Os patrimoniais, ao criaclor originario, se nao os transferiu,
ou ao terceiro, pesoa fisica ou juridica, a quem os tenha cedido ou licenciado.” (ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos
de autor e direitos conexos. p.16)

104 Revista da EMERJ, v. 8, n°. 30, 2005



diversos (morais e patrimoniais), mas de interesses de pessoas diver-
sas: autor e “industria cultural”. Se o interesse patrimonial do autor é
vender seu “trabalho intelectual” ao proprietario dos meios de pro-
dugdo, que ird consubstancid-lo em meio fisico e comercializa-lo, o
interesse da “inddstria cultural” é manter um monopélio do merca-
do que lhe garantira a maximizagao dos lucros.

A tutela penal da “violagdo de direitos de autor” tal como é
concebida hoje é um disparate juridico que sé se justifica quando
encoberto pela ideologia da “propriedade intelectual”. Tal delito tu-
tela a0 menos trés bens juridicos absolutamente diversos: a) os direi-
tos morais do autor; b) o direito do autor a remuneragao pelo traba-
lho intelectual explorado pelos detentores dos meios de produgao e
c) mirabile dictu, o direito de monopdlio de mercado dos proprie-
tarios dos meios de producao.

4.2. A tutela penal de uma obrigacao civil

Quanto aos direitos morais do autor, por se tratarem de direi-
tos personalissimos, que abarcam interesses publicos e privados, €
bastante justificavel a tutela penal. Em relacdo aos direitos
patrimoniais, porém, sua natureza eminentemente civil afasta qual-
quer interesse publico na tutela penal, seja dos interesses dos auto-
res em receberem uma remuneragdo por seu trabalho, seja dos inte-
resses das empresas de manterem seu monopélio comercial.

A pirataria em meio fisico atinge os interesses do autor, que tem
seu “trabalho intelectual” comercialmente explorado sem a corres-
pondente remuneracao pelo proprietdrio dos meios de produgao. Tra-
ta-se, no entanto, de uma divida civil, jamais de ilicito penal.

Se o legislador ab absurdo criasse uma lei tipificando a con-
duta: “violar direito de locador”, ninguém teria ddvidas em afirmar
a absoluta inconstitucionalidade da norma.

Argumentar-se-ia, por certo, que os direitos do locador sao
varios e esta norma lesaria o principio constitucional da taxatividade.
Ainda que os diversos bens juridicos tutelados por este delirante tipo
penal complexo fossem decompostos, em determinado aspecto ele
seria visivelmente inconstitucional: tratar-se-ia de uma
criminalizacdo do descumprimento de uma obrigacado civil, vedada
expressamente pela Constituicdo Federal:
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“Art.5°, LXVIl — ndo havera prisao civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntdrio e inescusavel de
obrigacao alimenticia e a do depositario infiel.”

E pela Convencao Americana sobre Direitos Humanos — “Pacto
de San José de Costa Rica”:

Artigo 7 — Direito a liberdade pessoal —(...) 7. Ninguém deve
ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados
de autoridade judicidria competente expedidos em virtude de
inadimplemento de obrigacao alimentar.

Se assim é em relacdo a tutela da propriedade material, razao
alguma haveria para se proteger com maior énfase uma abstrata
“propriedade intelectual” que, neste aspecto, tutela o direito do au-
tor a receber a remuneracao por seu trabalho intelectual, explorado
comercialmente por um proprietdrio dos meios de producao.

Deixar de receber uma renda ou saldrio, ainda que se trate de
descumprimento de obrigacao civil, jamais pode ser equiparado a
uma lesdao patrimonial semelhante ao crime de furto. No delito de
furto ha um decréscimo patrimonial, na violagcdo de direitos auto-
rais, o autor deixa de ter um acréscimo em seu patrimonio. No furto,
hd ofensa a um direito real; na violagao de direitos autorais, a um
direito obrigacional. Naquele temos uma vitima; neste, um credor.

A producgdo de obras intelectuais em meio fisico que nao foi
autorizada pelo autor é, portanto, tdo-somente um descumprimento
de obrigacdo civil. Dada a sua natureza eminentemente privada e
seu carater exclusivamente pecunidrio, sua criminalizacdo afronta
ndo s6 o principio da intervencao penal minima, mas também a
vedacdo constitucional as prisdes por dividas.

A pirataria digital, por outro lado, lesa principalmente os inte-
resses da empresa, pois no sistema capitalista o trabalho intelectual
in natura ndo possui qualquer “valor de troca” e o autor s6 é remu-
nerado diretamente com a venda da obra em meio fisico. A fonte
primordial de sua remuneracdo é o saldrio indireto, decorrente do
prestigio adquirido com a repercussdo de sua obra.
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Assim, a criminalizagdo da pirataria digital tem como Unica
funcdo garantir a “indistria cultural” o monopélio do direito de re-
producdo da obra (copyright), mesmo contrariando os interesses do
autor na maior divulgacdo possivel de seu trabalho intelectual. O
Direito Penal é travestido, pois, em instrumento de regulacao do
mercado econdémico, garantindo um monopdlio de direito de copia
concedido pelo Estado aos detentores dos meios de produgao.

Se o Estado brasileiro mantém seu contestavel interesse na
concessao deste monopdlio do direito de reproducdo aos proprieta-
rios dos meios de producao, deve limitar-se a garanti-lo por meio de
sangOes civeis, tais como aquelas previstas no Titulo VII da Lei
n° 9.610/98. A tutela penal deste monopdlio viola ndo s6 o principio
da intervencdo minima, mas também e, principalmente, a vedagao
constitucional a prisao por dividas.

5. A GUISA DE CONCLUSAO

O monopdlio do direito de reproducao das obras intelectuais
(copyright ) surgiu ha séculos como instrumento de censura politica
em uma simbiose dos monarcas com os detentores dos meios de
producdo. Com o advento do sistema capitalista, este monopdlio
passou a ser sustentado até os dias de hoje, sob a ideologia da “pro-
priedade intelectual”, em beneficio dos detentores dos meios de pro-
dugdo, e acabou por constituir verdadeira censura econémica.

O alto valor de livros, CDs, DVDs e de programas de computa-
dor é sustentado por uma escassez de obras intelectuais criada artifi-
cialmente por um monopdlio do direito de copia concedido pelo Esta-
do aos detentores dos meios de produgdo. Esta escassez artificial, lon-
ge de tutelar os direitos do autor da obra intelectual, beneficia princi-
palmente a “industria cultural”, em detrimento da classe hipossuficiente
da populagao, que € obrigada a escolher entre o consumo de bens de
subsisténcia e de bens culturais e acaba optando impreterivelmente
por aqueles. Desta forma, aumenta-se o fosso cultural existente entre
paises desenvolvidos e subdesenvolvidos e, internamente, entre os
membros de uma elite econdmica e cultural e a massa da populacao
fadada ao trabalho bragal, a miséria e a ignorancia.

Sob a secular ideologia da “propriedade intelectual”, a “in-
dustria cultural” procura desesperadamente justificar a necessidade

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 30, 2005 107



de uma tutela penal da conduta de “violar direitos de autor”. Uma
detida analise do bem juridico tutelado demonstra, no entanto, a ni-
tida dicotomia entre a justificada tutela penal dos direitos
personalissimos do autor e a inconstitucional criminalizacao do
descumprimento de obrigagdes civis originadas dos direitos
patrimoniais de autor.

Necessario se faz uma imediata releitura dos artigos 184 do
CP e 12 da Lei 9.608/98 pelos Tribunais para que se declare
inconstitucional a tutela penal dos direitos patrimoniais de autor,
seja pela inobservancia do principio constitucional da taxatividade,
seja pela inobservancia da vedagdo constitucional a prisdao por di-
vidas. Entender de forma diversa é consagrar a instrumentalizacao
do Direito Penal como meio de coercao ao pagamento de dividas
civis e de intervengdo econdmica para a garantia de monopdlios

privados. g
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A EscusaBILIDADE E O ERRO-ViclO
NOo Cobico Civit pe 2002

Luiz Paulo Vieira de Carvalho
Defensor Publico de Classe Especial junto ao
TJERJ, Mestrado e Pés-graduacdao em
Ciéncias Juridicas na Faculdade de Direito
na Universidade Classica de Lisboa-Portugal,
Professor da EMER/ e do CEPAD.

O Codigo Civil de 2002 traz, no seu art. 138 (norma que subs-
tituiu o art. 86 do CC/16), um novo requisito legal para que o negécio
juridico seja anulado em virtude de erro substancial, qual seja, que o
engano possa ser ou seja "percebido por pessoa de diligéncia nor-
mal, em face das circunstancias do negécio".

O culto Professor Carlos Alberto Gongalves, em sua obra’, opi-
na que, com tal acréscimo, o novo Cédigo teria apenas consagrado
o pensamento preponderante na doutrina e na jurisprudéncia ao exi-
gir, como elemento essencial a anulabilidade do ato, que o erro ou a
ignordncia (a ele equiparado) fosse escusavel, substituida porém a
andlise das circunstancias ou peculiaridades no caso concreto, tais
como grau de cultura, profissdo ou desenvolvimento mental do de-
clarante, pelo critério da afericdo da escusabilidade em abstrato,
com base no que teria ou nao percebido, naquelas circunstancias, o
homem médio, portador de diligéncia normal.

Aduz ainda, o mesmo autor, n3o ter sido adotado o critério da
cognoscibilidade do erro pela outra parte, o destinatario da declara-
¢do enganosa (o declaratdrio), de vez que, conforme o esclareci-
mento prestado pelo Ministro Moreira Alves (A parte Geral do Cé-
digo Civil Brasileiro, p. 110), membro da Comissao Elaboradora
do Projeto da Nova Codificacao Civil, tal critério foi rejeitado pela
mencionada Comissdo e assim, desse modo, quando o art. 136 do

'Gongalves, Carlos Alberto. Direito Civil - Parte Geral, Ed. Saraiva, 2002, p.129
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CC/02 estabelece serem anulaveis os negécios juridicos "quando as
declaracdes de vontade emanarem de erro substancial que pudesse
ser percebido por pessoa de diligéncia normal em face das circuns-
tancias do negoécio", tal pessoa seria o errante, ou seja, o préprio
emissor da declaracido eivada de erro-vicio.

Data maxima venia, a prevalecer tal entendimento, ou nao have-
ria equivoco algum, ou estar-se-ia admitindo a desconstituicao do negé-
cio juridico eivado de erro indesculpavel, uma vez que o engano foi ou
poderia ser percebido pelo proprio errante que, mesmo assim, celebrou o
ato-interpretacdo ilégica, contraditéria e merecedora de rejeicao.

O que, na realidade, quis o novo legislador, foi transferir o cri-
tério anterior da Responsabilidade do declarante para o critério da
Confianca despertado pela emissdo de vontade, inspirando-se
supremamente no art. 422 do CC/02, ou seja, a ma-fé passa agora a
ser elemento integrante da caracterizacdao do erro-vicio, pois se a
parte declarataria tivesse ou devesse ter, como o teria o homem
médio naquelas circunstancias, o conhecimento de que o errante se
enganou substancialmente, sem alerta-lo para tal fato, tal negécio
merecerd ser desconstituido e, ai sim, serd considerado defeituoso.

Insta salientar que o professor Silvio Venosa, embora defensor
de que o reconhecimento do erro é requisito concernente ao
declaratario, no entanto, ao comentar o artigo em questdo, afirma
que tendo o novel legislador retirado do anteprojeto de 1973 a
escusabilidade como requisito do erro-vicio, tal supressao seria cor-
reta, porquanto, para a nova lei, tal requisito teria se tornado secun-
dério, assim nao sendo mais considerado fundamental para a carac-
terizagdo do defeito em questio.?

Em raciocinio assemelhado, tendo em vista a redacao do art.
247 do Cadigo Civil portugués, parcela da jurisprudéncia portugue-
sa diz, in verbis: "Nao é exigida a desculpabilidade do erro o que
significa que o enganado pode pedir a anulagdo do neg6cio, mesmo
que o seu erro tenha sido culposo, indesculpavel".?

2Venosa, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral - 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 411.

3RLJ99-275, in Cédigo Civil Anotado por Abilio Neto e Hernandes Martins, 7° ed., Lisboa: Livraria Petrony,
1990, p.152). Art. 247 do CCP: " (Erro na declaragdo) Quando em virtude de erro, a vontade declarada ndo corresponda
a vontade real do autor, a declaragdo negocial € anulavel, desde que o declaratdrio conhecesse ou ndo devesse
ignorar a essencialidade para o declarante, do elemento sobre que incindiu o erro".(grifo nosso.)

110 Revista da EMERJ, v. 8, n°. 30, 2005



Ha que se ressaltar, no entanto, que a redagao do artigo 138, 2°
parte do novo Cédigo Civil brasileiro ndo € idéntica a redagao do artigo
247 do Cadigo Civil portugués de 1966, pois nesse exige-se que o
declaratario conhega ou ndo deva ignorar tao-somente a essencialidade,
positiva ou negativa, para o declarante do elemento sobre que incidiu o
erro, expressao nao prevista no nosso novo diploma substantivo.

Cumpre assinalar que o art. 138 do Cédigo Civil 2002, na rea-
lidade, assemelha-se aos artigos 1428 e 1431 do Cédigo Civil italia-
no de 1942 (normas ainda em vigor), por té-los como fonte de inspi-
ragao, sendo possuidores da seguinte redagao:

"Art.1428 (importancia do erro)

O erro é causa de anulagao do contrato quando for essencial e
reconhecivel pelo outro contraente". (grifos nossos)

"Art. 1431 (erro reconhecivel)

O erro é considerado reconhecivel quando em relacao com o
contetido, com as circunstancias do contrato, ou, entao, com
a qualidade dos contraentes, uma pessoa de normal diligéncia
teria podido discerni-lo".

Por outro lado, o posicionamento de que a escusabilidade nao
mais seria considerada requisito fundamental para a anulagdo do
negécio juridico eivado de erro-vicio acabou por ser adotado majo-
ritariamente pela Comissdao de Direito Civil pertinente a Parte Geral
do CC/02, no Enunciado n° 12 da | Jornada de Direito Civil promovi-
da em setembro de 2002 pelo Centro de Estudos Judiciarios da Justi-
ca Federal, e ocorrida nas dependéncias do Superior Tribunal de Jus-
tica, in litteris:

"Art .138: Na sistematica do art 138, é irrelevante ser ou ndo escu-
savel o erro, porque o dispositivo adota o principio da confianga”.

Data maxima venia, ousamos discordar de tal entendimento,
acompanhados por significativa corrente doutrinaria sobre a maté-
ria, sendo vejamos:

Na Itdlia, o grande jurista Roberto de Ruggiero, ao comentar o
sobredito art. 1.428 e seguintes do Cddigo Civil Italiano, fonte
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inspiradora do art. 138 do Cédigo Civil brasileiro de 2002, como ante-
riormente afirmado e objeto da presente analise, leciona in verbis:

"é necessario ainda, posto que a lei ndo faca referéncia, que
o erro seja desculpdvel. Um erro tao grosseiro que nao seja
crivel que alguém nele possa cair, ou um erro menos grave,
mas que se teria podido evitar se tivesse tido atencao ou pru-
déncia, ndo deve poder ser invocado pelo que errou para
conseguir a anulacao de sua declaracao.” * (grifos nossos)

No mesmo sentido, De Cupis, La scusabilita dell'errore nei
negotio giuridico (1939).

J& os cultos Profs. Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barbosa
e Maria Celina Bodin de Morais afirmam:

"o Coédigo Civil de 1916 ndo exige expressamente a
escusabilidade do erro para a anulacao do negécio juridico.
Para muitos tratava-se de requisito tacitamente atribuido pelo
sistema ao declarante. Afinal, se o erro fosse grosseiro ou
inescusavel, a invalidacdo do negécio se constituiria em con-
seqliéncia injusta para o receptor da declaracdo de vontade. A
mesma interpretacao pode ser sustentada no sistema atu-
al, ainda que o codificador tenha novamente omitido qual-
quer referéncia expressa a escusabilidade do erro" .° (grifos
nossos)

Também o eterno Professor Silvio Rodrigues manifestou-se no
mesmo sentido ao declarar que "parece efetivamente impossivel
imaginar que a lei possa autorizar o desfazimento de um ato juridico
em beneficio de quem o promova, baseado em erro inescusavel".®
(grifos nossos).

“Ruggiero, Roberto de, Instituicdes de Direito Civil, v. 1: introdugdo e parte geral: direito das pessoas, 3* edigdo
- Sdo Paulo: Saraiva, 1971, p. 237.

Tepedino, Gustavo; Barbosa, Heloisa Helena; Morais, Maria Celina Bodin de, Cédigo Civil Interpretado confor-
me a Constituicao da Republica, v.1- Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 269.

¢ Rodrigues, Silvio. Direito Civil, volume 1. 32 ed. atual. de acordo com o novo Cédigo Civil, Lei n° 10.406, de
10.01.02- Séo Paulo: Saraiva, 2004, p.191.
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Do mesmo modo, o inclito Professor José Maria Leoni Lopes
de Oliveira ensina, de modo lapidar: "poder-se-ia argumentar, mas
ao nosso sentir sem razao, se ainda continuaria a subsistir o requisito
da escusabilidade em face da adogao do requisito do conhecimento
pelo outro contratante". E conclui: "parece-nos que sim, pois assim o
instituto do erro se adequa ao carater ético do novo Cédigo Civil
consagrado nos arts. 113,421 422" (grifos nossos)

Portanto, sob o ponto de vista histérico e a nosso ver ainda
majoritdrio na doutrina nacional, até por forga do adagio "ignorantia
empitori prodest quae novi in supinum hominem cadit" (vide tam-
bém as licbes do Ministro Moreira Alves in Direito Romano, v. |,
132 Ed, Forense, p. 175), continua a prevalecer no nosso direito, como
requisito fundamental a anulagdo do negocio juridico sob a alega-
¢ao de erro do vicio, a escusabilidade, mesmo que a lei atual a ela
nao faca referéncia, ndo se admitindo a sua desconstituicio em ha-
vendo erro indesculpével, grosseiro, que decorra de suprema igno-
rancia ou de excessiva negligéncia por parte do declarante, pois do
contrario o legislador estaria beneficiando a vitima do préprio des-
leixo, tudo a contrariar a esséncia do defeito ora debatido ao lado da
nova exigéncia legal, baseada na Teoria da Confianga, do reconhe-
cimento do erro por parte do declaratario.

Por conseguinte e concluindo, se de um lado tivermos o de-
clarante errando grosseiramente (error intorelabilis) e assim sen-
do, agindo inequivocamente com culpa grave (que é vizinha do dolo
eventual ) e, de outro lado, o declaratdrio igualmente agindo com
culpa grave ou dolo por omissdo, sabendo ou devendo saber do en-
gano substancial cometido pelo errante e, no entanto, quedando-se
inerte, até por forca do também velho principio romano do "nemo
auditur proprium turpitudinem allegaris" (ninguém é ouvido quando
alega a propria torpeza), insculpido no art. 150 do CC/02: "Se ambas
as partes procederam com dolo, nenhuma pode alegd-lo para anu-
lar o negdcio, ou reclamar indenizagao"; -incabivel serd a decreta-

¢ao da ineficacia do contrato celebrado em tais circunstancias.gj

7 Oliveira, J. M. Leoni Lopes de. Novo Cédigo Civil Anotado, v.1: parte geral - Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.
264.
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CuMuLACAO DE PEDIDOS E
FORMULACAO DE PEDIDO
SEQUENCIAL NO PROCESSO DE
HABEAS DATA

Jost Epuarpo NoBre MATTA

Juiz Federal da 6% Vara Federal de Execucao
Fiscal do Rio de Janeiro. Professor de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica

I. DIRETRIZ HERMENEUTICA PARA O HABEAS DATA

Direitos e garantias fundamentais devem ser interpretados com
maxima amplitude.Tal afirmacdo ja é quase um lugar-comum nos
compéndios juridicos.

Com efeito, observada a prépria evolucao histérica dos direi-
tos e garantias fundamentais, verifica-se que estes tém sido amplia-
dos com o passar do tempo, descontados, por ébvio, alguns breves
retrocessos em periodos histéricos especificos. O certo, é que, de
uma maneira mais ou menos uniforme, ha uma conscientizagao
em torno da valorizacao dos direitos fundamentais e de suas
correlatas garantias, que ultrapassa os limites das legislagcdes nacio-
nais e chega a tutela do direito internacional, a ponto de se falar em
um Direito Internacional dos Direitos Humanos .

Tratando especificamente sobre a diretriz hermenéutica que
deve presidir a resolucao de questdes em torno do mandado de se-
guranca, leciona Sérgio Ferraz: "...o mandado de seguranca é, em

BILDER, Richard B. "An overview of international human rights law". /n: HANNUM, Hurst (Editor). Guide to
international human rights practice. 2 ed. Philadelphia: University of Penmsylvania Press, 1992.

114 Revista da EMERJ, v. 8, n°. 30, 2005



si, uma das garantias constitucionais fundamentais, como tal expres-
samente instituido e arrolado no basilar art. 5° da nossa Carta Politi-
ca - o artigo que funda o estatuto bdsico dos direitos individuais,
coletivos e difusos. Esse berco de nascimento de pronto contamina o
mandado de seguranca com a marca indelével, que ha de nortear
seu estudioso, intérprete, usudrio ou aplicador: partejado que foi como
instrumento das liberdades fundamentais, inserido que esta dentre
as garantias-mestras, o mandado de seguranca ha de ser sempre
liberalmente encarado e compreendido. E dizer, hao de ser mini-
mos os impedimentos e empecilhos a sua utilizacao; na duvida quanto
a seu cabimento, ha que preponderar o entendimento que se inclina
em seu favor; nas questoes polémicas que seu estudo suscite, ha de
prevalecer a corrente que se revele produtora da maior amplitude
de suas hipéteses de incidéncia e de espectro de atuacao. Firma-se
aqui, portanto, desde ja, o principio fundamental a nortear este en-
saio, o principio de espeque constitucional: como, a um s6 tempo,
remédio processual e garantia constitucional, o mandado de segu-
ranca, em seu cabimento e amplitude, ha de ser admitido de forma
amplissima, tendo-se por ilegitimo tudo que amesquinhe tal
parametro" .2

Perfeitamente aplicdveis ao habeas data as referidas pala-
vras de Sérgio Ferraz.

De fato, irmao do mandado de seguranca, o habeas data é
também uma garantia de berco constitucional que, como tal, deve-
rd ter como norte hermenéutico sua maxima efetividade, sendo ve-
dado fazer restricdo interpretativa ao seu alcance.

I1. CONCEITO E MODALIDADES DE HABEAS DATA

J& tivemos oportunidade de conceituar o habeas data como
sendo uma "acao de berco constitucional, assecuratéria do direito
de privacidade da pessoa, eis que instrumento para permitir o co-
nhecimento, a retificacdo ou a complementagao de informacdes
sobre ela armazenadas em banco de dados de entidades governa-

*Mandado de Seguranca (individual e coletivo) - aspectos polémicos. 3a. edicdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1996, p. 16.
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mentais ou nao, desde que, quanto a estas ultimas, possam as infor-
macgoes vir a ser conhecidas por terceiros." 3

Deste nosso conceito, extrai-se que existem trés modalidades
de habeas data: cognitivo, retificatério e completivo. Tratamo-las
como modalidades, pois em cada uma delas identifica-se um obje-
to, um pedido distinto.

No habeas data cognitivo mira-se conhecer as informagdes re-
lativas a pessoa do impetrante, arquivadas no banco de dados do sujei-
to passivo. No habeas data retificatorio, interessa ao impetrante retifi-
car o contetido dos dados sobre ele arquivados. Ja em relacao ao habeas
data completivo, a intengdo do impetrante é que a informagao sobre
ele seja complementada por uma explicacdo ou justificacdo. As duas
primeiras modalidades - habeas data cognitivo e o retificatorio - possu-
em assento constitucional, respectivamente nas alineas 'a' e 'b' do inciso
LXXII do artigo 5° da Lei Maior. Ja a UGltima modalidade - habeas data
completivo - possui fundamento infraconstitucional, mais especifica-
mente, no inciso lll do artigo 7° da Lei n® 9.507/97.

O impetrante do habeas data cognitivo ndo sabe o teor exato
das informagdes arquivadas sobre a sua pessoa no banco de dados
da entidade. Pode até supor o contetido, mas dele ndo tem certeza.
Pode acontecer que, impetrado o habeas data e julgada procedente
a agdo, ao tomar ciéncia das informagoes, considere o impetrante
seu contetido correto. Neste caso, foi plenamente satisfeita sua pre-
tensdo. Mas poderd ocorrer o contrario e, ciente das informagoes,
constate que estas sdo inveridicas ou incompletas, advindo dai novo
interesse, agora nao mais o de conhecer os dados, por 6bvio, mas o
de corrigi-los ou complementé-los.

lll. CUMULACAO DE PEDIDOS E FORMULACAO DE PEDIDO
SEQUENCIAL

Apresentam-se as seguintes questdes: 1) seria possivel,
impetrado um habeas data cognitivo, e constatadas inveridicas ou
incompletas as informagdes, prosseguir com o processo, ja agora
com novo objeto, com o fim de retificar ou complementar aqueles

3 MATTA, José Eduardo Nobre. Habeas Data. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2005.
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dados? ou 2) antevendo a insatisfacdo com o contetido das informa-
¢Oes que pretende acessar, poderia o impetrante, de plano, ja na
prépria peticdo inicial, cumular ao pedido de conhecimento de aces-
so aos dados os pedidos de retificagdo e de complementagao? Em
outras palavras, poderia ser impetrado um habeas data a um sé
tempo cognitivo, retificatério e completivo?

José Eduardo Carreira Alvim nega tal possibilidade. Para ele, o
rito do processo de habeas data nao permite a cumulagao de pedi-
dos ou a formulagdo de pedido genérico:

A natureza dos dois pedidos - conhecimento e retificacao - difi-
cilmente admitira a sua cumulacao numa mesma demanda,
como sugere José Afonso da Silva, porquanto, sem conhecer o
contetdo das informagées constantes do registro ou banco de
dados, ndo se tera como cumprir os requisitos constantes do art.
8° da presente Lei, que se reporta aos arts. 282 a 285 do CPC.
(..)

E que o procedimento do habeas data pressupée pedido,
informacoes e parecer do Ministério publico, em ambas as
acoes - de conhecimento de informacées e de retificacao de
dados - e nao de um aditamento a inicial, uma citacao e uma
contestacao pelo réu, relativamente a acao de retificacao,
como sugere o ilustre constitucionalista.

(..)

O que se pode admitir com alguma liberalidade é uma
cumulagdo de pedidos, num mesmo habeas data, se o
impetrante dispuser de elementos (documentais) para retificar
em parte os dados constantes do registro ou banco de dados, e
quiser conhecer em toda a sua extensao as informacoes rela-
tivas a sua pessoa, constantes de registro ou banco de dados.
Podera, assim, pedir a exibicao das informacdes, e, na mesma
peticao, a retificagao de dados comprovadamente inveridicos.
Mas se novas retificagbes deverem ser feitas, terd que impetrar
novo habeas data.

(..)

Repito ndo me parecer exato, data vénia, esse entendimen-
to, salvo quando o impetrante ja dispuser dos elementos para
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retificar, pois, ndo dispondo, nao se pode sonegar ao agente
indigitado coator o direito de, em nome da pessoa juridica,
justificar-se, nas informacées, em prol da manutencao dos da-
dos, nos termos em que se acham anotados, sob pena de afronta
ao principio do devido processo legal. Se admitidos os dois
pedidos, um relativo a informacgao e outro a retificacdo, nem
teria o impetrante como pedir retificacao sobre o que nao co-
nhece.

(..)

O processo de habeas data nao comporta pedido genérico,
do tipo 'se erradas ou equivocadas sejam corrigidas', porquan-
to tem-se que delimitar os termos em que se dard a correcao
ou retificacao.*

O proprio José Eduardo Carreira Alvim , todavia, ressalva que,
"a primeira vista, parece realmente um absurdo necessitar o interes-
sado impetrar dois habeas data, primeiro para conhecer o alcance
das informacdes e, depois, para retifica-las".”

Com todas as vénias ao entendimento do autor, ndo conse-
guimos nos conformar com o aludido absurdo, segundo ele apenas
aparente, de se obrigar o interessado a uma dupla impetracao.

Lembramos a diretriz hermenéutica referida no inicio do pre-
sente estudo e que deve nortear a interpretagao do habeas data,
qual seja, a da maxima efetividade do remédio, com amparo no
principio da dignidade da pessoa humana, seguindo até mesmo a
tendéncia histérica da continua ampliacao dos direitos fundamen-
tais.

Ora, se a Constituicdo nao veda que instituicdbes armazenem
informacdes sobre as pessoas, por outro lado, trata de tutelar o direi-
to de privacidade, armando a todos com um instrumento juridico,
que se pretende célere e efetivo - o habeas data.

Ha que se encontrar uma saida, de sorte a ndo desestimular a
utilizacao do remédio, em decorréncia de um excesso de tecnicismo

* In Habeas data. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.104/107.
5 Ibidem.
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processual. Afinal, a categoria juridica processo € serviente, instru-
mental, como de resto todo o direito. A ciéncia processual nao pode
se transformar em um fim em si mesma.

F, por este motivo, que José Afonso da Silva tem sustentado ser
viavel o conhecimento e a retificagdo de dados, a partir de um mes-
mo habeas data. Confiram-se suas palavras:

Nem serdo necessdrios dois habeas data para que uma mes-
ma pessoa tome conhecimento dos dados e proponha sua reti-
ficagdo. Sustentar o contrdrio é pretender instituto novo em
velhos esquemas de um procedimentalismo superado.®

Todavia, impde-se reconhecer que os argumentos de Car-
reira Alvim impressionam bastante, ndo sé pela autoridade do au-
tor, mas por estarem amparados em um principio constitucional
de peso: o devido processo legal, em sua vertente da ampla defe-
sa.’

O problema estd, em nosso sentir, em como se assegurar no
procedimento compacto do habeas data, instituido pelo diploma
regulamentador, a ampla defesa ao sujeito passivo, imprimindo, ao
mesmo tempo, maxima efetividade ao processo, permitindo a
cumulagdo de pedidos ou o desdobramento seqtiencial do pedido
originariamente formulado.

Pensamos que José Carlos Barbosa Moreira solucionou o pro-
blema.

Em primeiro lugar, afirma o autor que "nada no texto legal au-

toriza a ilacdo de que o impetrante precise, na inicial, cumular

® Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 432. O autor reafirma tal posicionamento na 20a. edigdo de sua
obra, de 2002, ou seja, ja apés a edi¢do da Lei n°9.507.97. De sorte que ndo convence a suposi¢ao de CARREIRA
ALVIM (Habeas data, p. 105) de que ja se encontraria superado o entendimento do autor paulista.

7 O principio do devido processo legal é o principio maior, do qual todos os demais principios processuais decorrem.
Dai termos aludido a vertente da ampla defesa. NELSON NERY JUNIOR ¢ esclarecedor a respeito: "Em nosso
parecer, bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do due process of law para que dai decorressem
todas as conseqiéncias que garantiriam aos litigantes o direito a um processo e uma sentenca justa. £, por assim dizer,
o género do qual todos os demais principios constitucionais do processo sao espécies.Assim € que a doutrina diz, por
exemplo, serem manifestages do 'devido processo legal' o principio da publicidade dos atos processuais, a impos-
sibilidade de utilizar-se em juizo prova obtida por meio ilicito, assim como o postulado do juiz natural, contraditério
e do procedimento regular." (Principios do processo civil na Constituicao Federal, p. 30/31)
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os pedidos: ele fica livre, sem duvida, de cumula-los, se quiser
e puder” .8

Para José Carlos Barbosa Moreira, entdo, podera haver a
cumulagdo de pedidos na petigdo inicial, a critério do impetrante.

Mas Barbosa Moreira vai mais longe, defendendo a possibili-
dade de formulagao seqiiencial de um novo pedido, apés a ciéncia
dos dados pelo interessado. Para o autor, tendo sido impetrado ex-
clusivamente habeas cognitivo, e tendo sido constatada a impreci-
sao das informagoes obtidas, seria plenamente vidvel o prossegui-
mento do processo com a apreciagdo de um novo thema
decidendum, desde que fosse assegurado o pleno contraditério e a
ampla defesa ao sujeito passivo com a repeticao de todos os atos
processuais ocorridos. Verbis:

Suponhamos que o juiz, dando pela procedéncia do pedido de
acesso aos dados, marque dia e hora para a respectiva apre-
sentacao e, cumprida a ordem, venha o impetrante a verificar
a existéncia de inexatidoes até ali ignoradas. Nao esclarece a
lei como se hd de acudir a tal emergéncia. Seria manifesto
despropdsito atribuir ao interessado o 6nus de impetrar novo
habeas data, para pedir, dessa vez, a retificacio e/ou a
anotacao(...)Nao vemos outra saida sendo a repeticao das pro-
vidéncias destinadas a assegurar o contraditério sobre o novo
thema decidendum (...) Ha desvantagens obvias, entre elas a
de gerar a possibilidade de duas sentencas, a feicao do que
ocorre no processo da acdo de prestacao de contas ex art. 915
do CPC; mas nao nos ocorre alternativa melhor.’

A proposta de Barbosa Moreira é de uma amplitude fenomenal, na
medida em que permite até mesmo a introducdo de um novo pedido no
processo, seqliencial ao primeiro, e apds a prolagdo da sentenca.

8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. "O habeas data e sua lei regulamentadora". In Habeas data, coordenacdo Tereza
Arruda Wambier, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 138.

9 Ibidem.
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A criatividade da solucdo de Barbosa Moreira, cremos, esta
exatamente em conciliar efetividade com seguranca. Afasta o 6b-
vio paradoxo da impetracao dupla, ao passo que assegura também
a ampla defesa do sujeito passivo, através da repeticao de todos os
atos processuais praticados para o conhecimento dos dados, agora,
para a sua retificagdo ou complementagao.

Além disso, ndo ha qualquer vedacao procedimental a enge-
nhosa proposta, sendo certo que, antes, é perfeitamente compativel
com o espirito do remédio constitucional.

Concluindo:

Entendemos ser plenamente viavel a impetracao ab initio de
um habeas data a um s6 tempo cognitivo, retificatério e completivo.
Em outras palavras, pensamos ser possivel a cumulacao de pedidos
de acesso, retificacdo e complementagao de dados.

Ainda, sustentamos a possibilidade de pedido seqlencial de
retificacdo ou complementagcdo de dados, na medida em que o
impetrante suponha as informacgoes registradas a seu respeito
inveridicas ou incompletas, apés ter tomado ciéncia delas, por meio
da impetragdao de habeas data meramente cognitivo.

Em um ou outro caso, dever-se-ao repetir, seja para a retifica-
¢do ou para a complementagdo de dados, os mesmos atos proces-
suais praticados para a via do acesso as informagoes. Assim, devera
ser novamente notificado o coator, ouvido uma vez mais o Ministé-

rio Publico etc.g
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Os 15 ANos Do CODIGO DE
Deresa DO CONSUMIDOR.
UMA VITORIA QUE MERECE SER
COMEMORADA

Alexandre Guimaraes Gaviao Pinto
Juiz de Direito TJ/RJ

Criado pela Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, o Cédigo
de Defesa do Consumidor provocou relevantes mudangas no cena-
rio juridico brasileiro, propiciando um maior equilibrio nas relacoes
juridicas travadas entre fornecedores de produtos e servigos e con-
sumidores.

E cedico que o direito a igualdade material representa um dos
primados do direito moderno. Destarte, a reconstrucao de tal direito
é feita através de agOes positivas do Estado, em beneficio do indivi-
duo, identificado com determinado grupo.

O Cédigo de Defesa do Consumidor entrou em vigor, justamen-
te, para debelar imperfei¢des, inevitdveis no mercado de consumo,
conferindo ao consumidor uma igualdade juridica suficiente para com-
pensar a sua desigualdade econémica frente ao fornecedor.

Ressoa evidente, portanto, que a Lei n° 8.078/90 criou um ver-
dadeiro sistema de normas e principios, visando a proteger o consu-
midor hipossuficiente e efetivar os seus direitos, tdo lesados ao longo
do tempo, e que, hoje, contam com uma maior protecdo, através de
instrumentos previstos em uma das leis de maior sucesso no Brasil,
que se tornou, inclusive, modelo na América Latina.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, com vistas a proteger um
especifico grupo de individuos, fragilizados, muitas vezes, por agres-
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sivas praticas abusivas perpetradas no livre mercado, intervém nas
relagdes de direito privado, que, anteriormente, eram intocaveis, sob
a alegacao do principio da autonomia da vontade.

Ao longo desses quinze anos, com base no Cédigo de Defesa
do Consumidor, foi sendo construida, gradativamente, uma inova-
dora jurisprudéncia, o que foi reforcado pela sélida doutrina criada
concomitantemente.

Vale lembrar que o consumidor foi identificado pela Lei Maior,
no artigo 48 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias, como
agente a ser necessariamente protegido de maneira peculiar.

Forgoso convir que, nas relagoes juridicas de consumo, se
aplicam os principios e normas de ordem publica de assento consti-
tucional, contidas no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nao se pode perder de perspectiva que a Lei Consumerista
dispde, em seu artigo 1°, que as suas normas dirigem-se a protecao
prioritdria dos consumidores, constituindo-se em normas de ordem
publica, inafastaveis pela vontade individual.

Revela-se indispensavel ressaltar que, mais do que nunca, o
direito privado sofre uma influéncia direta da Constituicdo da Repu-
blica, o que significa atestar que muitas relagdes particulares, que
antes eram deixadas ao exclusivo arbitrio das partes, obtém uma
nova relevancia juridica e um controle estatal mais acentuado.

O Cdédigo de Defesa do Consumidor constitui uma lei de fun-
cdo social e, conseqiientemente, de ordem publica, com origem
constitucional.

Em toda e qualquer relagdo de consumo devem ser observa-
dos, fielmente, os principios basicos que informam a Lei Consumerista,
tais como: a boa-fé objetiva, transparéncia e confianga.

Como bem salientado em sede doutrinaria, capitaneada pelo
eminente Desembargador Sergio Cavalieri Filho, "o Cédigo do Con-
sumidor criou uma sobre-estrutura juridica multidisciplinar, aplica-
vel em toda e qualquer area do direito onde ocorrer relagao de con-
sumo", sendo que esta é a relagdo juridica, contratual ou
extracontratual, em que figura numa ponta o fornecedor de produtos
e servigos, e na outra, o consumidor, tendo por objeto a circulagao
de produtos e servicos. (In Programa de Responsabilidade Civil -
2% edigdo - Malheiros Editores - p. 359)
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Com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, relevan-
tes principios passaram a incidir sobre a responsabilidade do forne-
cedor.

A Lei n° 8.078/90 deslocou a responsabilidade do comerciante
para o fornecedor, transferindo do consumidor para o produtor os
riscos do consumo.

Foi adotada a teoria do risco do empreendimento, através da
qual todo aquele que desenvolve alguma atividade no mercado de
consumo tem o dever de responder pelos vicios e defeitos dos bens
e servigos postos a disposicdo do consumidor, sem a afericdo de
culpa.

O fornecedor passou, entdo, a ser o garantidor dos produtos e
servicos langados no mercado, respondendo pela qualidade e segu-
ranga dos mesmos.

Os artigos 12 e 14, ambos da Lei n® 8.078/90, estabeleceram a
responsabilidade objetiva dos fornecedores, o que implica o reco-
nhecimento de que o consumidor tem somente que comprovar o
dano e o nexo causal, para obter a indenizagdo dos danos suporta-
dos em decorréncia do evento danoso.

O Cédigo de Defesa do Consumidor apresenta as diferencas
existentes entre o fato do produto e do servigo, da responsabilidade
por vicio do produto e do servico.

Deve ser reputado como fato do produto, o acontecimento
externo que gera dano material ou moral ao consumidor, em razao
da existéncia de um defeito do produto, que pode ser de concepgao,
de produgdo ou de comercializagao.

Nesta hipotese, se descortina a ocorréncia de acidentes de
consumo, que geram a repercussao externa do defeito do produto,
atingindo a incolumidade fisico-psiquica do consumidor e, também,
do seu patrimonio.

A obrigagdo do fornecedor de arcar com os prejuizos causa-
dos por acidentes de consumo tem por pressupostos o defeito do
produto, o evento danoso e a relagao de causalidade entre o defeito
e o dano gerado.

Produto defeituoso é aquele que ndo oferece a seguranca ne-
cessaria e esperada pelo consumidor, na época em que foi colocado
em circulagao.
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No caso de responsabilidade pelo fato do produto, o artigo 12
da Lei n® 8.078/90 responsabiliza somente o fabricante, o produtor, o
construtor e o importador.

Na realidade, o comerciante foi excluido em via principal,
em razao do fato de ndo ter um controle rigido sobre a seguranga e
qualidade das mercadorias.

De fato, o fabricante e o produtor sdo os sujeitos mais impor-
tantes das relagdes de consumo, ja que dominam a produgao, lan-
¢ando, no mercado, o produto perigoso.

De acordo com o § 3° do artigo 12 da Lei Consumerista, o
fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo serdao
responsabilizados, quando provarem que ndo colocaram o produto
no mercado; que, embora tenham colocado o produto no mercado,
o defeito inexiste, ou que tenha ocorrido fato exclusivo do consumi-
dor ou de terceiro.

Outro instituto juridico de suma importancia, no Cédigo do
Consumidor, é a solidarieddade.

Em varias passagens, a Lei n°® 8.078/90 prevé a solidariedade,
a saber: nos artigos 7°, paragrafo unico, 18 e 25, §§ 1° e 2°.

A solidariedade na obrigacao constitui um artificio técnico para
reforgar o vinculo, facilitando o cumprimento da obrigacdo imposta
ao fornecedor de produtos ou de servigos, o que propicia uma maior
seguranga para o consumidor na satisfacdo dos seus direitos.

No que tange ao comerciante, foi prevista a responsabilidade
subsidiaria pelos acidentes de consumo, na forma do artigo 13 da
Lei n® 8.078/90.

Assim, pode o comerciante ser responsabilizado, quando o
fabricante, o construtor, o produtor ou importador nao forem identifi-
cados; o produto for fornecido sem identificagao clara do seu fabri-
cante, produtor, construtor ou importador, ou quando o comerciante
ndo conservar, de forma adequada, os produtos pereciveis.

Verifica-se que o comerciante foi, oportunamente, incluido
como responsavel subsididrio, para reforcar a posicdao do consumi-
dor, com o aumento da cadeia de coobrigados.

A responsabilidade pelo fato do servico vem prevista no artigo
14 da Lei n° 8.078/90.
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O § 1°, do artigo 14, da Lei Consumerista estabelece que o
servico é defeituoso, quando ndo fornece a seguranca que o consu-
midor dele pode esperar, levando-se em consideracao determina-
das circunstancias, tais como: o modo do seu fornecimento, o resul-
tado e os riscos que, razoavelmente, sdo esperados pelo consumi-
dor, a época em que foi fornecido o servigo.

Configuram excludentes do dever de indenizar: a inexisténcia
de defeito; o fato exclusivo do consumidor ou de terceiro, e o fortuito
externo, que é aquele fato que ndo guarda qualquer relagdao com a
atividade do fornecedor, sendo totalmente estranho ao produto ou
servico.

O fortuito interno, que nada mais é do que o fato imprevisivel
e inevitavel, ocorrido no momento da fabricagdo do produto ou da
realizacdo do servico, ndo afasta o dever de indenizar do fornece-
dor, j& que parte integrante de sua atividade, ligando-se aos riscos
do empreendimento de maneira intima.

O Codigo de Defesa do Consumidor criou, outrossim, o cha-
mado consumidor por equiparagao.

O artigo 17 da Lei n® 8.078/90 proporcionou uma maior ampli-
tude a responsabilidade pelo fato do produto e do servico, ao equi-
parar todas as vitimas do acidente de consumo ao consumidor, pro-
tegendo qualquer pessoa atingida pelo acidente de consumo, mes-
mo que ndo tenha adquirido o produto ou servigo do fornecedor ou
fabricante.

J& a responsabilidade por vicio do produto e do servico vem
prevista nos artigos 18 e 20 da Lei Consumerista, ndo se confundin-
do com a responsabilidade pelo fato do produto ou do servigo.

Os vicios do produto e do servico sdao defeitos inerentes aos
produtos e servigos, ndo se relacionando com os danos causados
por eles, que constituem acidentes de consumo.

Tais vicios podem ser divididos em vicios de qualidade, por
inadequagao do bem de consumo a sua destinagdo, e de quantida-
de.

A doutrina é pacifica, no sentido de que, apesar de a Lei
Consumerista ndo ter repetido a expressao "independentemente da
existéncia de culpa", trata-se de mais uma hipétese de responsabili-
dade objetiva.
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Na responsabilidade por vicio do produto e do servico, se vis-
lumbra a existéncia de responsabilidade solidéria entre todos os for-
necedores, inclusive, o comerciante.

Desta forma, o consumidor pode escolher em dirigir a sua pre-
tensdo contra todos, ou contra aquele que entenda mais convenien-
te, sendo a solidariedade afastada tao-somente nas hipoteses
elencadas nos artigos 18, § 5°, e 19, § 2°.

Outra inovagdo que merece relevo € a inversao do 6nus da
prova nas relagdes consumeristas, autorizada pelo legislador, desde
que presentes certos requisitos.

A Lei n® 8.078/90, em seu artigo 6°, inciso VIII, permite que a
defesa dos direitos dos consumidores seja facilitada, em juizo, pelo
instrumento processual da inversdao do 6nus da prova.

Releva notar, contudo, que a inversdao do 6nus da prova nao
dever ser aplicada, automaticamente, e de maneira imoderada, em
todo e qualquer processo que envolva relagdo de consumo.

A inversao do 6nus da prova, que atenua a regra prevista no
artigo 333 do Cédigo de Processo Civil, apenas pode ser adotada,
quando o Magistrado venha a constatar a verossimilhanca da afir-
macao feita pelo consumidor, ou a sua hipossuficiéncia, que devera
ser avaliada segundo as regras ordindrias de experiéncia. Isto por-
que, sem se basear na verossimilhanca do alegado, que consiste no
juizo de probabilidade extraido do material probatério, a indicar ser,
provavelmente, verdadeira a versao exposta pelo consumidor, ou
na sua condicao de hipossuficiente, que é a efetiva demonstracao
de sua impoténcia, a faculdade judicial ndo pode ser utilizada, caso
contrdrio, sera violado, flagrantemente, o principio do devido pro-
cesso legal.

Podemos citar, ainda, outros importantes dispositivos legais,
que visam a efetivar os direitos dos consumidores, como o artigo 47,
que prevé que as clausulas contratuais deverdo ser interpretadas de
modo mais favoravel ao consumidor, e o artigo 4°, que, entre outras
providéncias, trata do principio da transparéncia, que completa o
dever de informacao, impregnando o texto contratual da maior cla-
reza possivel.

Por tudo que acima foi dito, uma conclusdo € inevitavel, me-
recendo destaque, a de que, ao completar seus quinze anos, o Cédi-
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go de Defesa do Consumidor, lei de fungdo social, deve ser come-
morado, com vigor, posto que representa uma brilhante vitéria do
povo brasileiro, na transformagao de uma realidade social, consis-
tente em conduzir a sociedade a um novo patamar de harmonia,

respeito e equilibrio nas relacdes de consumo.g]
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PRINCIPIO DA SEPARACAO
pos PopEres; Os ORGAOS
JurisDICIONAIS E A CONCRECAO
DOS DIREITOS SOCIAIS

Emerson Garcia

Membro do Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro. Pés-Graduado em Ciéncias
Politicas e Internacionais e Mestrando em
Ciéncias Juridico-Politicas pela Universidade
de Lisboa.

1. DELIMITACAO DO PLANO DE ESTUDO

A separacdo dos poderes, a exemplo dos demais principios
estruturantes do Estado de Direito, apresenta-se como mecanismo
imprescindivel a garantia do exercicio moderado do poder e a con-
seqliente contencdo do totalitarismo." De modo semelhante as mul-
tiplas vertentes que pode assumir, todas de indiscutivel importancia
na organizacao do Estado, sdo igualmente mdltiplas as classifica-
¢oOes que pode receber.

F possivel adotar um critério cientifico ou juridico, que indica as
caracteristicas essenciais das fungdes atribuidas aos diversos 6rgaos;
um critério técnico-organizativo, que trata da reparticao das fungoes
entre os distintos 6rgdos, buscando assegurar o melhor rendimento
das instituicoes; ou mesmo um critério politico, com o fim de garantir

'Cf. Reinhold Zippelius, Teoria Geral do Estado (Allgemeine Staatslehre), trad. de Karin Praefke-Aires Coutinho,
3%ed., Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 383. Por dizer respeito a forma de agdo do Estado, o autor
considera a separagao dos poderes um principio formal do Estado de Direito, enquanto as garantias dos direitos
fundamentais seriam principios materiais.
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a satisfacao dos interesses de determinada instancia social.?

A analise do principio unicamente sob o prisma funcional nao
constituiria ébice a que um mesmo 6rgao exercesse distintas fun-
¢oes, possibilidade ndao afastada por Locke, mas, como veremos,
combatida por Montesquieu. E preferivel, assim, conjugé-la com o
sentido organico, que busca sistematizar o exercicio do poder por
distintos 6rgaos.

Adotando-se uma perspectiva funcional, a funcao
legislativa compete a formagao do direito (rule making), enquanto
que as fungdes executiva e judicial é atribuida a sua realizacao (law
enforcement). No entanto, apesar de ser inegavel a constatagao de
que tanto o Executivo como o Judicidrio executam a lei, ndo nos
parece correto falar em biparticao do poder.> O designativo poder,
além de indicar o plexo de fungdes para cuja execugdo o 6rgao esta
finalisticamente voltado, denota uma estrutura organizacional devi-
damente individualizada, autbnoma e que ndo se encontra hierar-
quicamente subordinada as demais. Concentrar as fungdes executi-
va e judicidria sob a mesma epigrafe poderia comprometer a auto-
nomia que acabamos de realcar, o que, por via reflexa, produziria
efeitos sobre a prépria independéncia dos juizes. Preservada a auto-
nomia, o designativo é relegado a plano secundario. Nesse particu-
lar, vale lembrar a adverténcia de Barthélemy e Duez ,* ao ressalta-
rem que o importante € resguardar a independéncia dos juizes, sen-
do irrelevante questionar se o Judicidrio "é um poder ou simples-
mente uma autoridade do Estado", pois "ele é o que nds o fizermos,
ele terd o nome que arbitrariamente nos lhe dermos”.

Além disso, ndo € de boa técnica preterir um conceito especi-
fico, que melhor designe as peculiaridades e as fungoes de determi-

2Cf. Franco Bassi, "Il Principio della Separazione dei Poteri", in Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico n° 1/17 (18), 1965.

s Afirmava Berthélemy (Traité Elémentaire de Droit Administratif, 9a ed., Paris: Rousseau, 1920, p. 10-12) que o
principio da separagdo dos poderes ndo deveria ser entendido no sentido de que existem trés poderes, isto porque
fazer as leis e executd-las parecem, "em boa légica", dois termos entre os quais, ou ao lado dos quais, ndo hd lugar
atomar. O ato de "interpretar a lei em caso de conflito" faz necessariamente parte do ato geral de "fazer executar
alei", o que torna o Judicidrio um ramo do Executivo. Kelsen (Teoria Geral do Direito e do Estado, trad. de Luis
Carlos Borges, Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 365), do mesmo modo, observava que a usual tricotomia "é, no
fundo, uma dicotomia, a distingao fundamental entre legis latio e legis executio".

“ Traité Elémentaire de Droit Constitutionnel, Paris: Dalloz, 1926, p. 155.
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nado 6rgdo, por um conceito mais amplo, terminando por enquadra-
lo juntamente com referenciais de analise que ostentem sensiveis
diferencas. A funcao jurisdicional compete velar pela prevaléncia
da norma de direito, atuando nos casos de ameaca ou efetiva viola-
¢do ou quando a lei o determinar, ainda que ndo haja violacdo. Sua
intervencao final, ademais, observada a sistematica legal, serd defi-
nitiva (final enforcing power), sendo essa a principal caracteristi-
ca que a diferencia da outra funcdo de realizacao da norma.> Ne-
gando-se essa constatacdo, ndo haveria porque falarmos, sequer,
em fungoes executiva e legislativa, pois, no fundo, ambas se enqua-
dram na noc¢dao mais ampla de exercicio da soberania estatal.

No sentido organico, a separagao dos poderes é analisada sob
a perspectiva dos distintos 6rgdos que exercerdo as fungoes estatais,
sendo normalmente referidas as separacoes horizontal e vertical.

Fala-se em separacdo horizontal por estarem os diferentes
6rgdos em posicdo de igualdade, ndo sendo divisada qualquer hie-
rarquia ou absor¢do, somente sendo possivel uma relagdao de de-
pendéncia entre eles nas hipéteses indicadas na ordem constitucio-
nal, o que tem por objetivo estabelecer condicionamentos recipro-
cos de modo a preservar o equilibrio institucional e a obstar o
surgimento do arbitrio. No sistema brasileiro, os 6rgaos recebem a
denominacao de Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judici-
ario,® o que, como veremos, prestigia a cldssica divisdo de

%Segundo Afonso Queird (Li¢oes de Direito Administrativo, v. |, Coimbra: Jodo Arantes, 1976, p. 9/84), o ato
jurisdicional ndo sé pressupde, mas é necessariamente direcionado a solugdo de uma "questdo de direito" (violagao
do direito objetivo ou de um direito subjetivo), o que se realizard a partir da identificagdo da situagdo de fato. Caso
seja buscado um resultado pratico distinto da "paz juridica" subjacente a solugdo da "questdo de direito", o ato serd
administrativo e ndo jurisdicional. Como anota Paulo Castro Rangel (Repensar o Poder Judicial, Fundamentos e
Fragmentos, Porto: Publicagdes Universidade Catdlica, 2001, p. 274 e ss.), indicando inimeros precedentes, essa
doutrina tem sido prestigiada pelo Tribunal Constitucional portugués.

°Vide o art. 2° da Constituigdo de 1988, que, além da divisdo tripartite, fala em harmonia e independéncia entre os
poderes, consagrando um sistema de colaboragao, com mecanismos de controle reciproco. No mesmo sentido, o
art. 20, Il, n° 2, da Lei Fundamental alema de 1949. A Constituicdo espanhola de 1978, nos arts. 117 a 127, prevé a
triparticdo, mas somente o Judicidrio recebeu expressamente a qualificagdo de poder. A Constituicao francesa de
1958, diversamente, somente faz mengao a autoridade judicidria, cabendo ao Presidente da Repdblica garantir-lhe
aindependéncia (arts. 64 a 66). A Constituigdo portuguesa, em seu art. 110, fala em 6rgaos de soberania (Presidente
da Republica, Assembléia da Repuiblica, Governo e Tribunais), que devem observar a separagao e a independéncia
previstas na Constituicdo (art. 111). Ndo obstante a literalidade do preceito, sdo indmeros os mecanismos de colabo-
ragdo (v.g.: a promulgacao das leis pelo Presidente da Repdblica - art. 134, b; a autoriza¢do da Assembléia da
Republica como requisito a declaragdo de guerra pelo Presidente - art. 161, m; a eleigao, pela Assembléia, de juizes
do Tribunal Constitucional - art. 163, i; etc.).
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Montesquieu, sendo esta a nomenclatura que utilizaremos no decor-
rer da exposicao.

Ainda sob a ética horizontal, também seria possivel falar, ao
menos teoricamente, em separagao "flexivel" (v.g.: o modelo parla-
mentar europeu) e em separagao "rigida" (v.g.: o modelo presidenci-
al americano), o que, respectivamente, corresponderia ou ndo a
capacidade de destruicdo reciproca do Legislativo e do Governo:
com a dissolucdo da Assembléia ou a censura do Governo.” Esse
modelo, evidentemente, apresenta inimeras nuances quando trans-
posto para a realidade, o que inviabiliza a formagdo de arquétipos
rigidos a seu respeito. De qualquer modo, € inegavel que o principio
da separacao dos poderes apresentara contornos que variardo con-
forme os sistemas de organizacao do poder politico: sistemas parla-
mentar, presidencial e a variante do semi-presidencialismo, que ten-
dera a se aproximar de um ou outro.

Na linha de evolugdo do sistema da separacdo dos poderes, a
tradicional confrontagdo entre Executivo e Legislativo pouco a pou-
co se apaga e cede lugar as tensdes infra-institucionais entre maio-
ria e oposicao. Com isto, o dualismo Executivo-Legislativo é substi-
tuido por realidades estruturadas em "bloco de governo" e em "bloco
de oposicao", o que importa no deslocamento do foco de analise do
plano institucional para o plano partidario.® As inter-relagbes pas-
sam a ser regidas por interesses politico-partidarios, ensejando a ine-
vitavel cisdo da unidade institucional e o conseqliente aparecimen-
to de estruturas paralelas, quigd contrapostas, que influem direta-
mente nas relagdes de poder.

Sob a ética vertical, a separagdo dos poderes pode ser conce-
bida em duas vertentes: a) nas relacbes mantidas entre o Estado e os
particulares, identificando o alcance do poder de regulacao estatal
e a esfera remanescente aos particulares; e b) na divisdo de compe-
téncias entre distintas unidades territoriais de poder, o que esta asso-
ciado a forma de Estado adotada (unitirio ou federal), sendo multi-
plas as vertentes que pode assumir.

7Cf. Luis Favoreau et alii, Droit Constitutionnel, 6 ed., Paris: Editions Dalloz, 2003, op. cit., p. 339.

8 Cf. Luis Favoreau et alii, Droit Constitutionnel ..., op. cit., p. 338.
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A separacgdo de poderes entre o Estado e os particulares ou,
melhor dizendo, a reparticdo e a consequiente limitagdo das esferas
de atuacao, pressupde o exercicio do poder de regulacdo do Estado, o
que definira a esfera e o respectivo alcance da atividade estatal, bem
como a margem de liberdade deixada ao particular. Se o particular
ndo exerce propriamente um "poder", é inegavel a sua aptidao para
adotar determinados comportamentos passiveis de alterar a realidade
fenoménica. Concebida essa esfera de atuacdo como um todo unita-
rio, é possivel que o Estado delimite, ante a natureza da atividade ou
por mera opgao politica, uma drea de atuacdo exclusiva, concorrente
ou mesmo subsididria. Essa esfera, como afirma Zippelius,® variara
conforme se prestigie uma maior margem de regulagdo ou uma mai-
or autonomia individual, o que, utilizando-se os principios da
proporcionalidade e da proibicao de excesso, deve ser sopesado a luz
dos direitos fundamentais. A exemplo das restricdes a esfera individu-
al, também as prestagdes do Estado, como afirma Zippelius,'® devem
ser reservadas as situagbes "em que a auto-regulacao e a auto-susten-
tacdo, privada ou corporativa, nao funcionam tao bem ou melhor", o
que indica a subsidiariedade dessa intervencao.

No Estado unitario, tanto pode ser divisada a concentragao
dos poderes numa unidade central abrangente de todo o territrio,
como podem existir descentralizagbes. Sdo espécies desse género:
a) o Estado regional, em que a Constituicdo assegura uma real auto-
nomia normativa as coletividades regionais (v.g.: Espanha e Itdlia), o
que em muito o aproxima do Estado Federal; e b) o Estado descen-
tralizado, no qual, em menor medida, sio distribuidas determinadas
competéncias a unidades territoriais menores. No Estado composto,
ao revés, coexistem mdltiplas esferas de poder.

No Estado federal - que pode ser perfeito (também denomina-
do de funcional ou por associa¢ao) ou imperfeito' (por dissociagao),

¢ Reinhold Zippelius, op. cit., p. 402/403.
°0p. cit., p. 403.

" Luis Favoreau et alii (Droit Constitutionnel ..., op. cit., p. 381) falam em Estado federal por associagdo ou por
dissociagao. Pablo Lucas Murillo de la Cueva ["El Poder Judicial en el Estado Autonémico", in Teoria y Realidad
Constitucional n° 5, p. 89 (100), 2000], por sua vez, o divide em integral (perfeito) e funcional (imperfeito), incluindo
a Espanha, apesar da auséncia de qualificagdo formal, na tltima categoria.
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conforme resulte da unido de Estados soberanos (v.g.: o modelo ame-
ricano) ou da divisao de um Estado unitdrio em parcelas menores, que
continuam unidas ao todo mas que passam a exercer determinados
poderes politicos (v.g.: 0os modelos brasileiro, belga e austriaco) - os
poderes sdo exercidos, consoante a disciplina tragada na Constitui-
cdo, pela Federacao e pelos Estados. Os poderes outorgados as uni-
dades federadas tanto podem alcangar as distintas fung¢des estatais
(legislativa, executiva e judiciaria) como restringir-se a algumas delas
(v.g.: 0s Linder na Austria'? e os Municipios no Brasil, unidades
federadas que somente possuem os Poderes Executivo e Legislativo).

E ainda, como ressalta Zippelius,” o estudo da separagao e
do equilibrio entre os poderes, longe de manter-se adstrito ao mode-
lo de organizagdo estatal, também avanca em direcdo a multiplos
dominios, o que, a nivel interno do Estado, importa na tentativa de
manter o equilibrio entre as forgas sociais - em especial o poder das
associacoes e dos meios de comunicagdo de massa - e, a nivel in-
ternacional, na prevencao contra hegemonias. Mostra-se igualmen-
te relevante, em especial no Continente Europeu, uma classificagao
que sistematize o exercicio de competéncias derivadas da Consti-
tuicao por instituicbes ou organizagoes internacionais.'

O principio da separagao dos poderes, como se constata, tem
dimensdes amplas. Por essa razao, delimitaremos o plano de estudo
ao papel desempenhado pelo Judicidrio na concrecao dos denomi-
nados direitos sociais, o que costuma ensejar discussdes sobre a pos-
sivel tensdo com a separacdo dos poderes. As conhecidas dimen-
soes ou geragdes de direitos fundamentais podem ser reduzidas,
quanto a postura a ser assumida pelo Estado, em duas categorias. A
primeira assume uma feicdo negativa, limitando ou mesmo vedan-
do a atuacdo do Estado numa esfera juridica assegurada ao indivi-
duo. A segunda categoria, por sua vez, costuma refletir um aspecto
positivo, exigindo a atuacdo do Estado para que os direitos possam
transpor o plano ideolégico-normativo e alcangar a realidade.

12Cf. Jaume Vernet | Llobet, El sistema federal austriaco, Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 116.
3 Op. cit., p. 401.
14 Cf. Pablo Lucas Murillo de la Cueva, op. cit, p. 91/92.
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Essa classificacdo, € importante observar, ndo pode ser exata-
mente superposta as diferentes geracoes de direitos fundamentais,
sendo plenamente factivel a necessidade de um atuar positivo do
Estado para a garantia das liberdades individuais (v.g.: na manuten-
¢do de estruturas jurisdicionais que facam cessar qualquer restricao
ilicita a liberdade) ou mesmo uma abstencao para o regular exercicio
dos direitos sociais (v.g.: na garantia do direito de greve)."> No entan-
to, € indiscutivel que a preservacdo das liberdades individuais exige
um comportamento essencialmente negativo, enquanto que, em re-
lagio aos direitos sociais, a preeminéncia é do atuar positivo.'® E
justamente a essa ultima vertente que direcionaremos nossa andlise.

Na perspectiva de estudo adotada, o Poder Judiciario é
contextualizado numa forma de governo democratica, estruturada
a partir das relacdes politicas mantidas entre governantes e gover-
nados, do que resulta um lineamento politico-constitucional essen-
cialmente distinto daquele que receberia em outros regimes (v.g.:
num governo despético).

A identificagdo dos limites e das potencialidades do Poder Ju-
diciario na concrecao dos direitos sociais deve ser impregnada de
uma visdo prospectiva, distanciando-se dos dogmas sedimentados
pelas classicas teorias de Locke'” e de Montesquieu,'® desenvolvi-
das sob a égide do liberalismo classico, na medida do necessario a
compreensdo das relagdes institucionais travadas num Estado Soci-
al."” A delimitacdo material da esfera de atuacio judicial contribui

'>Cf. Walter Schmidt, | "Diritti Fondamentali Sociali nella Repubblica Federale Tedesca", in Rivista Trimestrale di
Diritto Pubblico n° 3/785 (802), 1981.

'°Cf. A. E. Dick Howard, "La protection des droits sociaux en droit constitutionnel américain", in Revue Francaise de
Science Politique v. 40, n°2, p. 173, 1990.

'”The Second Treatise of Government: Essay concerning the true original, extent and end of civil government,
3aed., Norwich: Basil Blackwell Oxford, 1976, §§ 143-148.

"*De L'fsprit des Lois, obra publicada em 17438, Livro XI, Capitulo VI.

1 Tanto Locke como Montesquieu dispensaram uma importancia secunddria ao Poder Judicidrio. Locke sequer
concebeu um poder autdnomo, integrando a fungdo de julgar num espectro mais amplo: o de executar a lei. Quanto
a Montesquieu, apesar de prestigiar a existéncia de um poder auténomo encarregado da fungao jurisdicional,
apressava-se em realcar a necessidade de que o Poder Judicidrio se mantivesse adstrito a "letra da lei". As doutrinas
de Locke e Montesquieu bem demonstram que o alicerce tedrico da separagdo dos poderes, caso estudado na
pureza de suas linhas estruturais, ndo mais se coaduna as profundas mutagdes de natureza inter e intra-organica que
se operaram na estrutura politica do poder. A comegar pela prépria produgdo normativa, que, numa fase pds-
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a distingdo entre atos administrativos e atos de governo e, sob o pris-
ma da legitimagdao democratica, assume especial importancia o
papel desempenhado pela ordem constitucional. Além disso, o
referencial desloca-se da potestade e alcanga a pessoa, epicentro
do Estado Social e Democratico de Direito, com o que se almeja
demonstrar a necessidade de serem redimensionadas concepc¢des
sedimentadas em momento histérico diverso.

2. A CONSTITUICAO COMO ELEMENTO POLARIZADOR
DA SEPARACAO DOS PODERES

A denominada constituicdo moderna, isto para utilizarmos a
expressao de Gomes Canotilho,* é caracterizada como um docu-
mento escrito, que traga a ordenacgao sistémica e racional da comu-
nidade politica, assegurando um conjunto de direitos fundamentais
e estabelecendo diretrizes e limites ao exercicio do poder politico.

Face a sua estrita correlagdo com o poder politico, a Constitui-
¢do ndo pode ser vista e analisada como um corpo asséptico, distan-
te e indiferente as estruturas ideoldgicas presentes na ordem social.
O poder politico reflete as ideologias existentes e a Constituicao o
limita e direciona, o que enseja uma interpenetragao entre as dife-
rentes ordens. Assim, € inevitdvel a influéncia dos influxos ideoldgi-
cos na ordem constitucional, o que permitiria falar, segundo
Howard,?" em constitui¢des socialistas, refletindo os principios mar-
xistas-leninistas; em constituicdes liberais, que realgam as teorias
individualistas; e em constituicdes mistas, nas quais a intersecao de
direitos positivos e negativos € mais acentuada.

Em sociedades pluralistas, locus adequado ao pleno desen-
volvimento da democracia, a Constituicao tende a refletir, consoan-

positivista, sofreu um profundo realinhamento com o reconhecimento do caréter normativo dos principios juridicos,
0 que, como veremos, em muito enfraqueceu a senhoria normativa do Poder Legislativo, pulverizando-a entre os
demais poderes. Nesse particular, foram profundas as modificagdes operadas no Poder Judicidrio. Se Locke sequer
reconhecia a sua individualidade e Montesquieu o confinava a "letra da lei", é dificil negar a superagdo desse quadro
ao se constatar que, hodiernamente, cabe ao Judicidrio, em dltima instancia e em cardter definitivo, densificar o
conteddo dos principios juridicos e, a luz do caso concreto, submeté-los a operagoes de ponderagao.

2 Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7a ed., Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 52.

2Op. cit., p. 190.
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te a aceitabilidade de cada qual, as convergéncias e as divergénci-
as existentes entre as distintas forcas politicas e sociais: dai se falar
em Constituicdo compromissoria, produto do "pacto" estabelecido
entre referidas forgas.?

Além de presentes em sua formagdo, as diferentes ideologias
sociais também se refletirio na interpretacdo da Constituicao, pois,
tendo ela uma estrutura que congrega normas de natureza preceitual
e principiolégica, os valores sociais que corporificam o contetido de
seus principios e direcionam a aplicagdo de suas regras lhe confe-
rem uma textura eminentemente aberta,?* possibilitando uma con-
tinua adequacao as forgas politicas e sociais.

Por ser inevitavel a influéncia de inimeras variantes ideol6gi-
cas em sua formacao e interpretacao, deve a Constituigdo, sem pre-
juizo de sua unidade sistémica, ser aplicada de modo a potencializar
suas normas e a alcangar os distintos fins visados. Relegando a pla-
no secundario as diferentes "individualidades" que compdem o figu-
rino constitucional, correr-se-a o risco de prestigiar determinados
valores em detrimento de outros dotados de igual legitimidade. In-
terpretar os direitos sociais a luz do pensamento liberal oitocentista
poderd gerar iniqiiidades somente compardveis a tentativa de pre-
servacao das liberdades individuais a partir da ideologia marxista-
leninista.

N3do se sustenta, € evidente, o isolamento das normas consti-
tucionais em compartimentos estanques, destituidos de qualquer in-
fluéncia reciproca. Fosse assim, ndo se poderia falar em unidade ou
mesmo em ordem constitucional. O que se afirma, em verdade, é
que a interpretacdo da norma constitucional exige sejam devida-
mente sopesados os influxos ideolégicos nela diretamente refletidos
e, somente num segundo momento, deve ser a norma
compatibilizada com os demais influxos recepcionados pela Consti-
tuicdo. Com isto, preserva-se a esséncia da Constituicao
compromissoria, evitando que o pluralismo de forgas termine por

22(Cf. ). ). Gomes Canotilho, Direito Constitucional ..., op. cit., p. 218/219.

2 Sobre a Constitui¢do aberta, inclusive com ampla indicacao bibliogrdfica, vide Carlos Roberto Siqueira de Castro,
A Constituicao Aberta e os Direitos Fundamentais, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003, p. 15/130.
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ser desvirtuado e anulado, bem como assegura-se a manutencao da
harmonia entre elas, prestigiando as opgdes fundamentais do Cons-
tituinte e o principio da unidade constitucional.

Especificamente em relagdo a preservacao do interesse soci-
al, pode-se dizer, de forma simplista, que a interpretagdao de suas
potencialidades deve ser devidamente compatibilizada com os in-
fluxos liberais igualmente prestigiados pela ordem constitucional.
Ainda que a propriedade seja assegurada uma funcao social, nao
pode o seu titular, sem qualquer compensacgao, ser dela integral-
mente privado; sendo prevista a prisdo unicamente como sancgao,
ndao como meio de coercao processual, ndo se pode restringir a li-
berdade de um individuo para compeli-lo a pratica de determinado
ato de interesse coletivo etc.

A interpretagdo do principio da separacao dos poderes, como
ndo poderia deixar de ser, ndo configura excegao a proposicao ja
enunciada. Se é certo que a preservacao das liberdades individuais,
em linhas gerais, pressupde uma atitude abstencionista do Poder
Piblico, o que direciona a atuacao dos 6rgdos jurisdicionais a essa
6tica de andlise, ndo menos certo é que os direitos sociais normal-
mente pressupdem um atuar positivo, o que, em sendo necessario,
exigird uma atuacdo diferenciada dos referidos 6rgaos. O que se
mostra inconcebivel é transpor parametros de tutela e paradigmas
de convivéncia institucional essencialmente voltados a preservacao
da liberdade para um campo em que se mostra essencial um facere
estatal.

Cabe a ordem constitucional, a partir dos diferentes influxos
ideolégicos que, explicita ou implicitamente, nela se materializa-
ram, atuar como elemento polarizador do principio da separacdao
dos poderes. A contemplacao de um extenso rol de direitos econ6-
micos, sociais e culturais ou mesmo a exigéncia de preservacao da
dignidade da pessoa humana, o que pressupde o fornecimento de
um rol minimo de prestacdes, indica uma opgao ideolégica que deve
ser prestigiada na interpretagdo dessas normas constitucionais, ten-
do influéncia direta em principios reitores do sistema, como o da
separacao dos poderes.

A férmula Estado Social e Democratico de Direito indica cla-
ramente a imperativa observancia de determinados padroes de con-
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duta, quer sejam omissivos, quer sejam comissivos, dai se falar em
Estado de Direito; a necessdria participagao popular no exercicio do
poder politico, com a conseqlente aceitagdo das normas dela deri-
vadas, o que justifica o designativo Estado Democratico; e, the last
but not the least, a integracao dos 6rgaos de poder com o objetivo
de assegurar o progresso social e uma existéncia digna, tendo em
vista a consecugdao do bem-comum,* perspectiva que delineia os
contornos do Estado Social.

A sindicacdo dos atos e das omissdes da Administracdo assu-
mird uma perspectiva diferente daquela formada por influéncia do
liberalismo, cujo objetivo principal era obstar o avango sobre esfe-
ras resguardadas ao individuo. Em se tratando de direitos sociais, a
Administragdo deve penetrar em determinadas areas essenciais ao
individuo e realizar as prestagdes necessarias a sua concretizacao,
o que exigira uma otica de analise distinta, essencialmente voltada
a afericdo das omissdes administrativas. Essa constatagdo permite
concluir que as inter-relagdes mantidas entre os Poderes Executivo
e Judiciario ndo devem ser concebidas numa linearidade indiferente
aos influxos ideolégicos que exijam um facere ou um non facere
estatal. Com isso, serd possivel descortinar, na propria Constituigao,
a legitimidade do Poder Judiciario na afericio de comportamentos
aparentemente envoltos no outrora inexpugnavel manto da
discricionariedade administrativa.

3. ATOS ADMINISTRATIVOS E ATOS DE GOVERNO
Sustentando-se a possibilidade de sindicagao das omissoes da
Administragdo na implementacao dos direitos prestacionais, torna-
se necessario delimitar, com a maior exatidao possivel, a esfera re-
servada ao exercicio do poder politico, seara caracterizada pela li-
berdade valorativa e, em regra, de reduzida sindicabilidade. Rele-
gando esse imperativo a plano secundario ou ndo sendo ele execu-
tado a contento, serd inevitavel o choque entre concepgdes que,
nao obstante derivadas do Direito, recebem seus influxos de modo

2*Nas palavras de Aristoteles (A Politica, traducdo de Roberto Leal Ferreira, Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 53),
"ndo é apenas para viver juntos, mas sim para bem viver juntos que se fez o Estado...".
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nitidamente varidvel: é essa a tensdo que se manifesta entre 6rgaos
jurisdicionais e 6rgdos politicos ao interpretarem a norma. Como
lembra Guettier,> é justamente a singularidade dessa situagdao que
explica uma atitude de reserva dos juizes ao definirem a extensao
de seu controle sobre atos emanados de 6rgaos politicos.

Os atos politicos, na concepgao aqui tratada, sdo atos de con-
tetido ndo-normativo da funcao politica, regidos pela Constituicao, e
que s6 podem ser corretamente entendidos na perspectiva do siste-
ma de governo e das relagdes entre os seus respectivos 6rgaos.?°
Sdo instrumentos pelos quais se explicam as funcdes de diregao, de
governo e de controle do Estado, do que sdao exemplos a declaracao
de guerra e a convocacao do Parlamento.?”

A delimitacdo do controle a ser exercido pelos juizes pressu-
poe a compreensdo da dicotomia entre atos de governo e atos ad-
ministrativos: os primeiros, como manifestagao do poder politico,
sofreriam um controle restrito; os segundos, por derivarem de uma
atividade essencialmente circunscrita aos contornos da legalida-
de, em regra, estariam sujeitos a um controle amplo - a excecao,
por sua vez, derivaria da margem de liberdade inerente a nogao
de poder discriciondrio,®® o que enseja, igualmente, um controle
restrito.

25"Le controle jurisdictionnel des actes du president de la République", in "Les 40 ans de la Ve République", Revue
du Droit Publicn®5/6, p. 1719 (1721), 1998.

26 Cf. Jorge Miranda, Fungdes, ()rgios e Actos do Estado, apontamentos de li¢des, Lisboa, 1986, p. 299 e ss..
¥’Cf. Rocco Galli, Corso di Diritto Amministrativo, Padova: CEDAM, 1991, p. 243.

20 poder discriciondrio reflete-se no exercicio de uma atividade valorativa que culminard com a escolha, dentre
dois ou mais comportamentos possiveis, daquele que se mostre mais consentaneo com o caso concreto e a satisfagdo
do interesse publico. Para tanto, deve a autoridade proceder a "pondera¢ao comparativa dos varios interesses
secunddrios (publicos, coletivos ou privados), em vista a um interesse primdrio", sendo esta a esséncia da
discricionariedade (Cf. Massimo Severo Gianini, Diritto Amministrativo, v. 2°, 3% ed., Milano: D. A. Giufrre Editore,
1993, p. 49). Como discricionariedade nao guarda similitude com arbitrariedade, a atividade administrativa deve
adequar-se a nogao de juridicidade, que integra as regras e os principios regentes da atividade estatal, importando
numa filtragem da esfera de liberdade assegurada ao agente, remanescendo uma drea restrita ndo sujeita a
sindicacdo judicial. Essa drea restrita, tradicionalmente denominada de mérito administrativo, indica a oportunidade
do ato (rectius: o juizo valorativo resultante da ponderagdo dos interesses envolvidos), ndo seguindo parametros
estritamente juridicos (v.g.: o objetivo de boa administragao - Cf. Pietro Virga, Diritto Amministrativo, v. 2, 5*ed.,
Dott. A. Giuffré Editore, 1999, p. 8, p. 11; Franco Bassi, Lezioni di Diritto Amministrativo, 7° ed., Milano: Dott. A.
Giuffré Editore, 2003, p. 68; e Diana-Urania Galetta, Principio di proporzionalita e sindacato giurisdizionale nel
diritto amministrativo, Milano: Giuffré Editore, 1998, p. 149), o que justifica a sua inclusdo numa esfera residual
reservada a Administragdo.
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Os atos de governo, face a sua prépria natureza, estarao sujeitos,
em maior intensidade, a um controle de ordem politica, a ser realizado
pelo Parlamento (v.g.: com o mecanismo do impeachment), pelo povo
(v.g.: por ocasido das elei¢coes) ou mesmo por érgaos com competéncia
nitidamente jurisdicional. Na Franca, as nomeagdes para cargos civis e
militares do Estado - previstas no art. 13, n® 2, da Constituicdo como de
competéncia do Presidente da Republica, com a aquiescéncia do Pri-
meiro Ministro -, outrora puramente discricionarias, pois dotadas de um
acentuado cunho politico, tém sido objeto de controle pelo Conselho de
Estado sob a dtica do erreur manifeste d'appréciation. Nesses casos,
verifica-se a prépria adequagdo das aptidoes do individuo ao posto a
ser ocupado ou a tarefa a ser cumprida.?’

Guettier,® ap6s ressaltar o perigo de se deixar que atos funda-
dos em raison d'Etat escapem a qualquer controle, lembra que a
jurisprudéncia administrativa francesa tem evoluido no sentido de
restringir, progressivamente, o dominio dos atos de governo. De qual-
quer modo, a impossibilidade de sindicacdo ainda é prestigiada no
quadro das relagdes entre o Executivo e os demais poderes e nas
relacdes internacionais. Consoante a jurisprudéncia do Conselho de
Estado, a luz da Constituicao francesa, sdo exemplos de atos
insindicaveis: a nomeacao do Primeiro Ministro (art. 8, al. Ter), a
submissao de projetos de lei a referendo (art. 11), o decreto de disso-
lucdo da Assembléia Nacional (art. 12), as mensagens presidenciais
ao Parlamento (art. 18), a nomeagado de trés membros do Conselho
Constitucional, assim como do Presidente, e a provocacao do Con-
selho (arts. 54, 56 e 61).%

2 Conselho de Estado, "Association générale dés administrateurs civils et autres ¢/ Dupavillon", j.em 16/12/1988, Leb.,
p. 450, tendo sido reconhecida a adequacao; e "Bleton et autres ¢/ Sarazin", j. em 16/12/1988, Leb., p. 451, decisdo
que declarou a auséncia do perfil de carreira (apud Christophe Guettier, Le contrdle jurisdictionnel..., p. 1744).

% Le contrdle jurisdictionnel..., p. 1722/1723.

3! Le contrdle jurisdictionnel..., p. 1723/1724. Ainda segundo o autor, na ordem internacional sao insindicaveis os
atos do Executivo cuja natureza administrativa ndo possa ser reconhecida (as decisdes tomadas pelo Presidente da
Repiblica como "prince des Vallées d'Andorre" - Conselho de Estado, Société Le Nickel, j. em 19/12/1993, Leb., p.
1132) e os atos praticados na condugdo das relagdes diplomaticas da Franga (a criagdo de uma zona de seguranga
e a suspensdo da navegacao maritima no mar territorial de um atol da Polinésia - Conselho de Estado, "Paris de
Bollardiére etautres", j. em 11/07/1975, Leb., p. 423; e a decisdo de retomar uma série de ensaios nucleares interrom-
pidos - Conselho de Estado, "Association Greenpeace France", j. em 29/09/1995, Leb., p. 347).
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A liberdade caracteristica dos atos de governo, por estar
inserida num sistema unitdrio e teleologicamente voltado a conse-
cucao do bem comum, recebe temperamentos da ordem constituci-
onal, que limita e condiciona o seu exercicio. Nesse particular, me-
recem especial realce as normas consagradoras de direitos, liberda-
des e garantias, que surgem como parametros de controle do poder
discriciondrio da Administracdo, com a consequente invalidade dos
atos que deles destoem.?? O espectro de liberdade, ademais, sofre
sensiveis alteracdes, que variardo consoante o grau de densidade
das normas de patamar superior nas quais se assente o ato. F inequi-
VOCO que uma norma constitucional meramente programética (v.g.:
o Estado zelara pelo bem-estar das criangas) deixa uma ampla liber-
dade de conformagdo ao Legislativo e ao Executivo. Em razdo in-
versa, nos parece igualmente inequivoco que a previsao constituci-
onal de atuagdo prioritdria em determinada drea (v.g.: na protegao
das criangas), acrescida de uma disciplina infraconstitucional
definidora das medidas a serem adotadas (v.g.: prestacdo do ensi-
no), em muito reduz a margem de liberdade do Executivo.

Ainda que a Constituicdo e o legislador infraconstitucional,
como é normal, disponham sobre inimeras outras atribui¢oes
correlatas do Executivo, sem definir o momento em que cada uma
delas deva ser implementada, ndo se mostra ampla e irrestrita a sua
liberdade de "opcao politica". Com efeito, a auséncia de um indica-
dor temporal especifico pode ser substituida, com vantagem, pela
imposicao de tratamento prioritario a matéria, o que conferira um
cardter residual a referida liberdade, que somente ressurgira, em
relagdo as atribui¢des correlatas, apés o atendimento daquela con-
siderada prioritaria. Inexistindo previsdo como essa, os contornos da
liberdade se tornarao mais fluidos, porém, nao fluidos o suficiente a
ponto de inviabilizar todo e qualquer controle.

Em qualquer Estado democrético, é o individuo que ocupa o
epicentro da ordem juridica, erigindo-se como razdo de ser e fim
dltimo de toda e qualquer atividade estatal. Esse status, normalmen-

*2(Cf. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 3* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 315;
e]. ). Gomes Canotilho, Direito Constitucional ..., op. cit., p. 446.
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te indicado com o imperativo respeito a dignidade da pessoa huma-
na ou com a previsao constitucional de um extenso rol de direitos,
bem demonstra que qualquer ato politico deve ser praticado de modo
a ndo macular o seu conteido minimo.

Ao sopesar os distintos atos materiais passiveis de serem prati-
cados, deve o Executivo realizar a andlise dos valores envolvidos e
identificar aqueles que, a luz das circunstancias faticas e juridicas,
possuam maior peso. Tal operagdo, que redundard numa opgao es-
sencialmente politica, em rigor serd insindicavel. No entanto, de-
monstrando-se que valores essenciais a dignidade da pessoa huma-
na foram preteridos por outros de peso nitidamente inferior, a opcao
se mostrara destoante da Constituicao e, ipso iure, invdlida (v.g.:
ndo serd legitima a opgao pela continua alteracdo das cores de uma
escola em detrimento do pagamento dos professores ou da aquisi-
¢ao de alimentos para os alunos carentes). Ndao obstante a
plasticidade dessa afirmacao, é evidente a dificuldade encontrada
na exata delimitacdo daquilo que se deve entender por dignidade
da pessoa humana. Apesar disso, serdo identificadas com relativa
facilidade zonas de certeza positiva e zonas de certeza negativa,
indicando, respectivamente, a observancia ou a inobservancia dos
padroes de dignidade. A esfera de liberdade, assim, ficara restrita a
uma zona intermédia, impregnada por intenso subjetivismo e
insuscetivel de controle judicial.

Ultrapassada a esfera de liberdade, ndo se podera falar em
indébita intromissao do Poder Judiciario em atividade desenvolvida
por outro poder. Como observa Cristina Queiroz,* "existem confli-
tos puramente politicos, insuscetiveis de conformacao-subsun¢ao
normativa e, por outro, conflitos politicos em que apesar de tudo
essa conformagao € possivel, pelo que se encontram sujeitos a um
'direito judicial de controle”. O principio da separagdo dos poderes,
como dissemos, é polarizado pela Constituicao e pelos valores nela
consagrados, possuindo a flexibilidade necessaria para assegurar a
preeminéncia da dignidade da pessoa humana.

33 Os Actos Politicos no Estado de Direito - O Problema do Controle Juridico do Poder, Coimbra: Livraria
Almedina, 1990, p. 217.
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4. A LEGITIMIDADE DO PODER JUDICIARIO NA AFERI-
CAO DAS OMISSOES ADMINISTRATIVAS

Em um primeiro plano, deve-se ressaltar que a ratio do con-
trole exercido pelo Poder Judiciario, longe de buscar a sedimenta-
¢do de uma superioridade hierarquica no plano institucional ou a
frivola ingeréncia em seara inerente ao Executivo, é a de velar para
que o exercicio do poder mantenha uma relacao de adequagao com
a ordem juridica, substrato legitimador de sua existéncia. Dessa for-
ma, ndo se identificard um juizo censério ou punitivo a atividade
desenvolvida por outro poder, mas, sim, uma relevante aplicacao
do sistema de "freios e contrapesos", inerente ao regime democrati-
co e cujo desiderato final é garantir o bem-estar da coletividade.

Esse controle, no entanto, provocard uma inevitavel tensao
entre dois valores indispensaveis ao correto funcionamento do siste-
ma constitucional: o primeiro indica que o poder de decisdo numa
democracia deve pertencer aos eleitos - cuja responsabilidade pode
ser perquirida - e, o segundo, a existéncia de um meio que permita a
supremacia da Constituicdo mesmo quando maiorias ocasionais,
refletidas no Executivo ou no Legislativo, se oponham a ela.** Uma
forma de harmonizar os dois aspectos dessa dialética € a contem-
plagdo dos direitos sociais na prépria Constituicao, o que, retirando
um irrestrito poder de decisdo das maiorias democréticas, permite
aos juizes decidir se tais direitos devem ser reconhecidos.*

F importante observar que o equilibrio propiciado pela separa-
¢do dos poderes, de indiscutivel importancia na salvaguarda dos in-
dividuos face ao absolutismo dos governantes, também contém os
excessos da propria democracia. O absolutismo, ou mesmo o pau-
latino distanciamento das opgdes politicas fundamentais fixadas pelo
Constituinte podem igualmente derivar das maiorias ocasionais, as
quais, a mingua de mecanismos eficazes de controle, podem sola-
par as minorias e comprometer o préprio pluralismo democratico.

3 Cf. Howard, op. cit., p. 188.

3 Cf. Howard, op. cit., p. 190. Acrescenta o autor que as questdes éticas e sociais da vida moderna permitem concluir
que o desrespeito a uma certa justica social fard com que outros direitos, como o direito de voto, a liberdade de
expressdo e a liberdade de consciéncia, se tornem "cascas vazias".
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Por tal razdo, ndao se deve intitular uma decisao judicial de
antidemocratica pelo simples fato de ser identificada uma dissonancia
quanto a postura assumida por aqueles que exercem a
representatividade popular. Nao se afirma, é certo, que a democra-
cia seja algo estatico, indiferente as continuas mutagoes sociais. No
entanto, ainda que a vontade popular esteja sujeita a continuas alte-
ragdes, o que resulta de sua permanente adequagdo aos influxos
sociais, refletindo-se nos agentes que exercem a representatividade
popular, ela deve manter-se adstrita aos contornos tragados na Cons-
tituicdo, elemento fundante de toda a organizagdo politica e que
condiciona o préprio exercicio do poder.

Nao merece acolhida, inclusive, a tese de uma possivel su-
premacia do Judiciario em relagcdo aos demais poderes. As suas vo-
cagOes de mantenedor da "paz institucional" e de garantidor da pre-
eminéncia do sistema juridico assumem especial importancia no
Estado Social moderno, no qual aumenta a importancia do Estado
em relagdo ao individuo, com a correlata dependéncia deste para
com aquele, exigindo do Judicidrio o controle dessa relagao.*

Robert Alexy,*” embora discorrendo sobre a competéncia do
Tribunal Constitucional, profere licdo que em muito contribui para a
elucidacdo da tensdo dialética acima enunciada. Segundo ele, "a
chave para a resolucao é a distincao entre a representacao politica
e a argumentativa do cidaddo". Estando ambas submetidas ao prin-
cipio fundamental de que todo o poder emana do povo, € necessario
compreender "nado sé o parlamento mas também o tribunal constitu-
cional como representagdo do povo". Essa representagdo, no entan-
to, se manifesta de modo distinto: "o parlamento representa o cida-
dao politicamente, o tribunal constitucional argumentativamente", o
que permite concluir que este, ao representar o povo, o faz de forma
"mais idealistica" do que aquele. Ao final, realca que o cotidiano
parlamentar oculta o perigo de que faltas graves sejam praticadas a
partir da excessiva imposicao das maiorias, da preeminéncia das

% Cf. Otto Bachof, op. cit., p. 58. Segundo o autor, o proprio controle, ao reconhecer a atuagdo em harmonia com
o Direito, fortalecera a autoridade dos demais poderes (p. 59).

7"Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico", trad. de Luiz Afonso Heck, in RDA no 217/66,
1999.
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emogoes e das manobras do tréfico de influéncias, o que permite
concluir que "um tribunal constitucional que se dirige contra tal ndo
se dirige contra o povo, sendo, em nome do povo, contra seus repre-
sentantes politicos". A licdo do mestre germanico pode ser transpos-
ta, sem exitagao, as relagdes entre o Judicidrio e o Executivo, pois
também este deve atuar em harmonia com a ordem constitucional,
limite incontornavel tracado pelo Constituinte, cabendo ao Judicia-
rio assegurar que tal ocorra.

Conferindo-se a Constituicao a condicdo de elemento
polarizador das relagdes entre os poderes, torna-se evidente que os
mecanismos de equilibrio por ela estabelecidos ndao podem ser
intitulados de antidemocraticos. Além disso, a auséncia de respon-
sabilidade politica dos membros do Poder Judiciario ndo tem o con-
dao criar um apartheid em relacdo a vontade popular. Na linha de
Bachof, o juiz ndo é menos 6rgao do povo que os demais, pois, mais
importante que a condi¢cdo de mandatdrio do povo € a funcao de-
sempenhada "em nome do povo", * aqui residindo a forca legitimante
da Constituicao. Essa féormula, alids, mereceu consagracdo expres-
sa no art. 202, n° 1, da Constituicdo portuguesa: "os tribunais sao
orgaos de soberania com competéncia para administrar a justica
em nome do povo". *

Com o evolver do Estado Social de Direito, o Poder Judiciario
passa por modificagdes que em muito o distanciam do modelo te6-
rico inicialmente idealizado para a separagdo dos poderes: zela pela
adstricdo das fungdes executiva e legislativa a lei e ao Direito, in-
clusive com o salvaguarda da supremacia da Constituicio em al-
guns sistemas; € potencializada sua fungdo institucional de apreciar
as lesdes ou ameacas de lesdao aos direitos das pessoas, adotando as
providéncias pertinentes ao caso; e assegura a protecao dos direitos
fundamentais, que ultrapassam a vertente essencialmente abstenci-
onista, caracteristica das liberdades individuais, e alcancam os di-
reitos econdmicos, sociais e culturais, que pressupdem um atuar
positivo por parte do Estado.

%Op. cit., p. 59.

% No mesmo sentido: art. 101 da Constituicao italiana.
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Releva observar que o Poder Judicidrio, em sua atividade de
realizacdo do Direito, a partir da valoragao da situacao fatica e do
regramento posto pelo Legislativo, serd responsavel pela confeccao
da regra que regerd o caso concreto. Nesse particular, é visivel o
aperfeicoamento da doutrina positivista classica, na qual o coman-
do normativo era exaurido pelo legislador, apds sopesar a realidade
fenoménica, cabendo ao intérprete, unicamente, a realizagao de
uma operacao de subsuncdo, sendo infima a liberdade de confor-
macao, ainda que direcionada ao caso concreto.** Atualmente, ra-
ras sao as vozes que se insurgem contra a imprescindibilidade da
atividade do intérprete no papel de agente densificador do contetido
normativo editado pelo legislador, maxime com a intensificagao do
uso de principios juridicos, clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados, que somente serdo passiveis de individualizagao
com a identificagdao dos valores que lhes sdo subjacentes.

5. O REGIME JURIDICO DOS DIREITOS SOCIAIS

O reconhecimento de direitos sociais, como o direito ao tra-
balho e a ajuda social, ambos centrados na nogao de solidariedade
social, somente comecou a se generalizar nas primeiras Constitui-
¢oes do século XX, do que sdao exemplos a Constituicdo mexicana
de 1917, a soviética de 1918 e a alema de 1919.*" Nio obstante as
flagrantes limitagcdes de ordem economica, é verificada a intensifi-
cacao da intervencao estatal e o alargamento do seu ambito de inci-
déncia a partir da Segunda Guerra Mundial, dai se falar em Estado
Providéncia.*?

40 Como observa Bachof (op. cit., p. 24), mesmo sob a égide do positivismo cldssico, sempre se reconheceu ao juiz
um papel importante na criagdo do direito, nunca tendo correspondido a conhecida concep¢ao de Montesquieu,
que o restringia a atividade de mera subsungao.

£ relevante observar que Marx (Die Klassenkampfe in Frankreich, in Marx/Angels, Ausgewihlte Schriften,
Ost-Berlin, 1953, I, p. 153 e ss), em 1848, demonstrava o seu total desaprego pelos direitos sociais: "o direito ao trabalho
- no sentido burgués - é um contrasenso, um voto piedoso e miserdvel, pois atrds do direito ao trabalho se ergue o
poder sobre o capital, atrds do poder sobre o capital a apropriagao dos meios de produgao, com a submissao da classe
trabalhadora..." [apud Albrecht Weber, "L'Etat social et les droits sociaux en RFA", in Revue de Droit Constitutionnel
n°24/677,(678) 1995].

“2Sobre os motivos da crise do Estado Providéncia, Jorge Pereira da Silva ["Prote¢ao constitucional dos direitos sociais
e reforma do Estado Providéncia", in A Reforma do Estado em Portugal, Problemas e Perspectivas, organizado
pela Associagao Portuguesa de Ciéncia Politica, Lisboa: Editorial Bizancio, p. 537 (538), 2001] aponta trés vertentes:
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Os direitos sociais, longe de interditarem uma atividade do
Estado, a pressupdem. Indicam, em regra, a necessidade de inter-
vengdo estatal visando ao fornecimento de certos bens essenciais,
que poderiam ser obtidos pelo individuo, junto a particulares, caso
dispusesse de meios financeiros suficientes e encontrasse uma ofer-
ta adequada no mercado.® Esses direitos devem ser moldados con-
soante critérios de subsidiariedade, somente se justificando a presta-
¢ao estatal no caso de as circunstancias inviabilizarem a sua obten-
cdo direta pelo beneficidrio em potencial.

Segundo Weber,** a expressao direitos sociais, que é eminen-
temente ambigua, permite o seu enquadramento como direitos sub-
jetivos, mandados constitucionais enderecados ao legislador ou prin-
cipios diretores, classificagdo que deve atentar para a esséncia das
normas, ndo para o designativo que lhes seja arbitrariamente atribu-
ido.** Principiando pelos direitos subjetivos, essa classificagao indi-
ca uma escala nitidamente decrescente em termos de densidade
normativa e de potencial exigibilidade.

5.1. Direitos Subjetivos
Os direitos sociais, na medida em que a estrutura normativa o
permita, podem assumir o contorno de direitos subjetivos (v.g.: o direito

vertente financeira, relacionada ao aumento da despesa publica, que supera o produto nacional e obriga ao aumen-
to dos impostos; vertente de eficacia, derivada da complexidade do aparato estatal e do desperdicio de recursos
publicos, importando na impossibilidade de atender com rapidez a constante demanda; e vertente da legitimidade,
que resulta da conjugacao das duas anteriores e denota uma desconfianga dos cidaddos ante a insuficiéncia e a mé-
qualidade das prestagdes oferecidas.

43 Cf. Robert Alexy, op. cit., p. 482.
4 Cf. Albrecht Weber, "L 'Etat social et les droits sociaux en RFA", in Revue de Droit Constitutionnel no 24/677, (680) 1995.

45 Gomes Canotilho [Direito Constitucional ..., op. cit., p. 474/476; e "Tomemos a Sério os Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais", in Estudos sobre Direitos Fundamentais, p. 35 (37/38), Coimbra: Editora Coimbra, 2004], ap6s
realgar que a "técnica de positivagao" dos denominados "direitos a prestagdes" constitui uma "eleigao racional" de
"enunciados semanticos", enumera as seguintes possibilidades de positivagao juridico-constitucional dos direitos
sociais: a) normas programaticas, definidoras de tarefas e fins do Estado, mas que podem ser trazidas a colagdo no
momento da concretizagdo dos direitos sociais; b) normas de organizagao, atributivas de competéncia ao legislador
para a emanagao de medidas relevantes no plano social, gerando san¢des unicamente politicas no caso de
descumprimento; c) garantias institucionais, impondo a obrigagao de o legislador proteger a esséncia de certas
instituigdes (familia, administrago local, satide piblica) e adotar medidas relacionadas com o "valor social eminen-
te" dessas instituicoes; d) direitos subjetivos, isto €, inerentes ao espago existencial dos cidadaos, pressupondo a garan-
tia constitucional de certos direitos, o dever de o Estado criar os pressupostos materiais indispensaveis ao seu exercicio
efetivo e a faculdade de o cidadéo exigir, de forma imediata, as prestagdes constitutivas desses direitos.
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a liberdade de associacao sindical, assegurado aos trabalhadores
nas Constituigoes brasileira e portuguesa), gerando obrigacdes con-
cretas para a sociedade e para o Estado (v.g.: a retribuicdo do traba-
Iho, sendo vedado o escravismo).

A caracteristica de norma self-executing é normalmente re-
servada aos direitos sociais que impdem obrigacdes negativas ao
Estado, ndo estando estritamente correlacionados ao dispéndio de
recursos publicos para a sua implementacdo. Quanto aos direitos
cuja implementagcdo pressuponha, como conditio sine qua non, a
realizacdo de investimentos publicos, sua intensidade e extensdao
variardo conforme as disponibilidades, assumindo, em regra, a na-
tureza de normas essencialmente programaticas.

Tratando-se de direitos que exijam um atuar positivo, em regra,
ndo costumam ser interpretados como diretamente invocdveis a par-
tir de normas constitucionais, pressupondo, ante o seu acentuado grau
de indeterminacdo, a intermediacdo do legislador, que fixara suas
condigbes e dimensdes, bem como a respectiva fonte de custeio.*®

Em esséncia, € esse um dos diferenciais indicados pela doutri-
na em relagdo as liberdades fundamentais, para as quais é estabele-
cido um regime de aplicabilidade direta e de protecao reforcada
face ao legislador.*” No entanto, como veremos, é possivel que, a
luz das circunstancias do caso, a densidade normativa dos direitos
sociais seja auferida junto ao principio da dignidade humana, cuja
carga axiolégica a eles se integrara.

4 Cf. Reinhold Zippelius, op. cit., p. 395. Anota Gomes Canotilho (Direito Constitucional ..., op. cit., p. 478/480) que,
enquanto o reconhecimento de direitos origindrios (na Constitui¢ao) traz o problema da sua efetivacao, os direitos
derivados a prestagoes refletem o "direito dos cidaddos a uma participagao igual nas prestagdes estatais concretiza-
das por lei, segundo a medida das capacidades existentes".

47Cf. Walter Schmidt, op. cit., p. 800; Jorge Miranda, "Regime especifico dos direitos econdmicos, sociais e cultu-
rais", in Estudos Juridicos e Economicos em Homenagem ao Joao Limbrales, Coimbra: Coimbra Editora, p.
345 (357), 2000; e José Carlos Vieira de Andrade, "La protection des droits sociaux fondamentaux dans |'ordre
juririque du Portugal", in Droits de I'Homme, v. IlI, org. por Julia lliopoulos-Strangas, Bruxelas : Editions Ant. N.
Sakkoulas Athenes, p. 671 (672), 1997. Este autor defende, inclusive, que € o legislador o primeiro destinatério das
normas constitucionais que disponham sobre direitos sociais, ndo sendo o Executivo propriamente um receptor
direto dessas normas, pois, estando sujeito ao principio da legalidade, sé poderd atuar apds a intermediagdo do
legislador (p. 682/683). E ressalvado, no entanto, o "direito de sobrevivéncia", que pode coincidir com o contetido
minimo dos direitos sociais e ser incluido como uma dimensdo do direito a vida, permitindo a obtengao do "equi-
valente funcional" do efeito direto (p. 688). Também sustentando a necessidade de ser assegurado o contetido
essencial de todos os direitos: Jorge Miranda, "Regime...", op. cit., p. 353.
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5.2. Mandados Constitucionais Enderecados ao Legislador

Os mandados constitucionais*®* enderecados ao legislador
apresentam caracteristicas essencialmente programéaticas e impdem
determinados objetivos a serem alcangados. Além disso, a exemplo
dos principios diretores, servem de parametro para o controle de
constitucionalidade (por agdo ou por omissao), prestam um relevan-
te auxilio na interpretacdo das normas infraconstitucionais,* po-
dem obstar o retrocesso social®® e exigem que todos os atos emana-
dos do Poder Puablico, de natureza normativa ou ndo, sejam com
eles compativeis. Por sua prépria natureza, atingem dominios po-
tenciais de aplicagdo que se espraiam por searas ndo propriamente
superpostas a parametros indicadores de um conteido minimo de
justica social.

Weber,>" realizando uma resenha da jurisprudéncia dos tribu-
nais de alguns paises cujas respectivas Constituicdes consagram os

*Echavarria ["El Estado Social como Estado Autonémico", in Teoria y Realidad Constitucional n°3/61 (68), 1999]
fala em cldusulas diretivas, de cardter mais promocional que prescritivo e que incorporam, portanto, mais principios
que regras.

49Como ressalta Viera de Andrade ("La protection...", p. 679), apesar da impossibilidade de aplicagao direta das
normas constitucionais que disponham sobre direitos sociais, sua influéncia na interpretacao das normas legais Ihes
confere uma aplicagao mediata.

%Na doutrina, Jorge Miranda (in Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 3* ed., Coimbra: Coimbra Editora,
2000, p. 397/399), discorrendo sobre o "no retorno da concretizagao" ou "proibicao de retrocesso", observa que as
normas legais concretizadoras das normas constitucionais a elas se integram, ndo sendo possivel a sua simples
eliminagdo, isto sob pena de retirar a eficdcia juridica das normas constitucionais correlatas. Além disso, a proibicao
de retrocesso funda-se também no principio da confianca inerente ao Estado de Direito. Ressalta, no entanto, que
esse entendimento ndo visa a equiparagao entre normas constitucionais e legais, pois estas continuam passiveis de
alteragdo ou revogacao; o que se pretende € evitar a ab-rogagdo, pura e simples, de normas legais que conferem
efetividade as constitucionais e "com elas formam uma unidade de sistema". Como anota Vieira de Andrade (Os
Direitos Fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976, 2* ed., Coimbra: Livraria Almedina, 2001, p. 394),
importam na "proibicao de revogagao sem substituicao das normas conformadoras dos direitos sociais - que mais ndo
é que a garantia do minimo imperativo do preceito constitucional". Vide, ainda, J. J. Gomes Canotilho, Direito
Constitucional ..., op. cit., p. 476. O Tribunal Constitucional Portugués, no Acérdao n°® 509/2002 (Processo n° 768/
2002, j. em 19/12/2002, Diario da Repiiblica no 36, Série I-A, p. 905/917), apés ampla andlise da proibigao de
retrocesso, afirmou que deve ser encontrado um ponto de equilibrio entre a "estabilidade da concretizagdo legislativa"
e a "liberdade de conformagao do legislador", devendo-se concluir pela possibilidade de supressao de determinadas
prestagoes sociais desde que isto ndo se dé de forma arbitrdria e ndo afete o "direito a um minimo de existéncia
condigna", que encontra o seu fundamento no principio da dignidade da pessoa humana. No caso concreto, reco-
nheceu a inconstitucionalidade de decreto da Assembléia da Republica que regulava a titularidade do direito ao
rendimento social de insergdo, aumentando a idade de minima de 18 (dezoito) para 25 (vinte e cinco) anos, o que
culminaria em impor sérias restrigdes a relevantes necessidades dos jovens.

51 Op. cit, p. 691/692.
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direitos sociais, observa que o Tribunal Constitucional espanhol
os interpreta como mandados constitucionais®* , afastando a sua
aplicagdo imediata, o mesmo ocorrendo com o portugués, se-
gundo o qual tais normas "prescrevem objetivos constitucionais
concretos e definidos e ndo somente diretrizes vagas e abstra-
tas".”

Também o Tribunal Constitucional italiano, apesar de considerar,
por exemplo, o direito a satide como um direito subjetivo (diritto primario
e fondamentale), exige a interposicdo legislativa, que igualmente disci-
plinara os respectivos aspectos financeiros.”* Os direitos sociais que exi-
jam uma prestacdo estatal ndo podem ser invocados com base direta no
texto constitucional, sendo necessaria a intermediacao do legislador para
a definicdo dos seus contornos essenciais.

Esse entendimento foi preconizado pelo Tribunal Constitucio-
nal na Sentenca n° 455, de 16 de Outubro de 1990, que versava
sobre o alcance do direito a satde previsto no art. 32 da Constituicao
italiana. Na ocasido, o Tribunal reconheceu o valor constitucional
desse direito, sua primariedade e fundamentalidade, bem como a
inviolabilidade correlata a sua natureza quando em confronto com
outros interesses constitucionais protegidos.>

A tutela do direito a saldde, no entanto, "se articula em
situacoes juridicas subjetivas diversas, dependendo da natureza e

52STC, Proc. n®31/1984, j. em 07/03/1985; e Proc. no 45/1989, j. em 20/02/1989.

53 TC, Proc. n°39/1984, j. em 11/04/1984. Viera de Andrade ("La protection...", p. 679), do mesmo modo, traz a
colagdo decisdes do Tribunal que ndo reconhecem a possibilidade de o "direito & habitagao" ser diretamente exigido
do Estado (Proc. n°131/92 e 346/93).

*#CC, Sentenca no 455/1990, proferida em 16/10/1990. Apés acentuarem a constitucionalizagao da obrigacao do
Estado de "instituir escolas estatais para todas as ordens e graus" (art. 32, n° 2, da Constituigao italiana), Di Celso e
Salermo (Manuale di Diritto Costituzionale, Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 2002, p. 208/212), ana-
lisando o art. 34 da Constitui¢ao, que assegura o "direito ao estudo", visualizam a existéncia do direito a obter dos
Poderes Publicos, "segundo as condicoes estabelecidas na Constituigdo e na lei", as prestagdes necessarias ao pro-
ficuo desenvolvimento dessa atividade. Acrescentam que, "nado diversamente do direito ao trabalho, o direito ao
estudo nasce como liberdade e se desenvolve como direito civico ou social ou, como outros preferem dizer (Martines),
evolui da liberdade negativa a liberdade positiva". Apesar disso, apresenta uma diferenga substancial em relagao
ao direito ao trabalho, pois a Constituicdo e a lei impdem os meios (v.g.: bolsa de estudo) para tornar efetivo esse direito,
indicando uma concreta linha de agao, do que resulta um verdadeiro poder juridico de exigir a sua prestagdo. Ao
final, lembrando a Sentenga n®215/87, do Tribunal Constitucional, concluem que "a escola estd aberta a todos" (fa
scuola é aperta a tutti).

**In Giur. Cost. n° 3/90, p. 2732.

% Cf. Daniela Bifulco, op. cit., p. 179/180.
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do tipo de protecao que o ordenamento constitucional assegura em
beneficio da integridade e do equilibrio fisico e psiquico da pessoa
humana nas relagées juridicas surgidas em concreto”.

Com isto, instituiu uma dicotomia na estrutura do direito a sau-
de, que albergaria: a) um direito de defesa, consagrando uma obri-
gacao erga omnes e assegurando a protecdo da integridade fisico-
psiquica da pessoa contra agressdes praticadas por terceiros, direito
imediatamente garantido pela Constituicao e passivel de ser tutela-
do pelos tribunais; e b) um direito a prestagao, que pressupde a pré-
via "determinacgao, por parte do legislador, dos instrumentos, do tempo
e do modo em que se efetivard a respectiva prestacao".

A atuacao do legislador seria necessaria para o fim de realizar
a ponderagdo entre os diversos interesses protegidos pela ordem
constitucional, identificando os recursos disponiveis no momento da
operacionalizagdo desse direito e a quem sera atribuida, na sua es-
trutura organizacional, a responsabilidade de implementa-lo.

Essa posicdo € criticada por Daniela Bifurco®” , que visualiza,
no percurso argumentativo do Tribunal, conferindo-se exclusivida-
de ao legislador na ponderagdo dos interesses concorrentes e no
dimensionamento dos custos e dos recursos disponiveis, um condi-
cionamento do direito a saldde e, indiretamente, a sua prépria ne-
gacdo quando detectada a inércia do legislador.® Realca, no en-
tanto, alguns aspectos decisivos da decisdao, como a atribuicao de
uma certa "primazia axiolégica" ao direito a saide ao reconhecer
a sua inviolabilidade, dai decorrendo a caracteristica da
irretratabilidade, que é tipica dos direitos invioldveis e assegura a
observancia do seu contedido minimo e essencial, consagrando a
proibicdo de retrocesso.>

Na Franca, embora a Constituicdo de 1958 ndao contenha um
rol de direitos sociais a serem assegurados pelo Estado, o preambulo

Op. cit., p. 181.

58 Guido Corso ["l Diritti Sociali nella Costituzione Italiana", in Rivista Italiana di Diritto Pubblico n° 3, p. 755 (776/
777),1981] observa que o controle do Tribunal Constitucional € pouco incisivo em se tratando de omissao do legis-
lador, acrescendo que a tutela promovida pela jurisdi¢ao ordindria pressupoe a prévia intermediagao do legislador,
delimitando o respectivo direito.

%Op. cit., p. 183/185.
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da Carta de 1946, a ela integrado, veicula importantes disposi¢oes a
respeito da matéria. Consoante a alinea dez, "a Nagao assegura ao
individuo e a familia as condicées necessarias ao seu desenvolvi-
mento", acrescendo a alinea 11 que "ela assegura a todos, as crian-
¢as, as maes e aos trabalhadores idosos, a protecao da saude, a se-
guranga material, o repouso e o lazer..."

Analisando tais dispositivos em questdes afeitas a sua compe-
téncia, que ndo alcanga a andlise de casos concretos, o Conselho
Constitucional tem afirmado que incumbe ao legislador e, se for o
caso, a autoridade regulamentar, determinar, "em respeito aos prin-
cipios constantes dessas disposicoes, as modalidades concretas de
sua execucao”.®® E ainda, contextualizando sua andlise no ambito
das ajudas sociais, acrescenta que as exigéncias constitucionais
decorrentes dessas disposi¢coes implicam na "execugao de uma po-
litica de solidariedade social em favor da familia”, sendo deixada ao
legislador a liberdade de escolha das modalidades de ajuda que lhe
paregam mais apropriadas.®

Associando esses preceitos ao "principio da salvaguarda da
dignidade da pessoa humana", decorrente da primeira alinea do pre-
ambulo, reconheceu o Conselho Constitucional que "a possibilidade
de toda pessoa dispor de uma habitacao decente é um objetivo de
valor constitucional.” °* Embora ndo esteja expressamente inscrito
numa norma constitucional, decorreria dos principios contemplados
no preambulo. No entanto, como anotam Favoreau e Philip,®* um
"objetivo de valor constitucional” ndo pode ser considerado propria-
mente uma "norma constitucional de pleno valor", podendo ceder
mais facilmente quando em colisdo com outra necessidade de inte-
resse geral ou com um direito fundamental (v.g.: o direito de propri-
edade), sendo menos protegido que estes.

% Conseil Constitutionnel, Décision n°97-393 DC, j. em 18/12/1997, considerando 31, in Louis Favoreau e Louis
Philip, Les Grandes Décisions du Conseil Constitutionnel, p. 885 (890).

#1Conseil Constitutionnel, Décision n°97-393, cit., considerando 33.

62 Conseil Constitutionnel, Decision n°94-359 DC, j. em 19/01/1995, considerandos 6 e 7, in Louis Favoreau e Louis
Philip, op. cit., p. 897.

% Op. cit., p. 897.
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O entendimento do Conselho Constitucional, apesar de nao
adentrar em pretensdes especificas que visem a concregao dos di-
reitos sociais, deixa claro que das referidas normas nao podem ser
deduzidos direitos subjetivos, e que a sua integracdo e especificacao
competem ao legislador, em clara reveréncia ao principio da sepa-
racdo dos poderes. Apesar de veicularem "principios" ou "valores
constitucionais”,** seu efeito mais concreto seria o de impedir a re-
vogacgdo de normas que consagrem os direitos sociais sem que ou-
tras de natureza similar as substituam.®> A sua integragdo ao Direito
Positivo indica uma exigéncia constitucional, mas a vagueza dos
seus termos impede sejam eles diretamente invocados para alicergar
uma qualquer pretensdo perante os 6rgaos competentes, tendo uma
natureza essencialmente programatica.®

Quanto ao direito a satde, Favoreau e Philip®” acenam com
uma clara evolugao da jurisprudéncia do Conselho Constitucional:
num primeiro momento (decisao de 15 de Janeiro de 1975), invocou o
principio previsto no preambulo e o considerou como parte integrante
do Direito Positivo; posteriormente (decisao de 18 de Janeiro de 1978),
aceitou apenas examinar se uma lei colide com o direito a salde; e,
recentemente (decisdo de Janeiro de 1991), reconheceu o direito a
protecao da saude tal qual enunciado no referido Preambulo.

Especificamente em relagdo a concretizagdo dos direitos so-
ciais, em regra o Conselho de Estado ndo tem reconhecido nas nor-
mas que os contemplam uma densidade normativa suficientemente
forte a ponto de serem considerados verdadeiros direitos subjetivos.
O Conselho de Estado teve oportunidade de afirmar que o "direito a
ajuda social constitui, acima de tudo, uma declaracao de principio",
ndo gerando direitos subjetivos.®® Por essa razdo, ndo seria conveni-

% Sobre a distingdo entre principios e valores, possuindo os primeiros, além da caracteristica normativa, um maior
grau de concregdo e de especificacdo, vide Antonio Enrique Pérez Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho
y Constitucion, 8a ed., Madrid: Editorial Tecnos, 2003, p. 287/292.

% Louis Favoreau e Louis Philip, op. cit., p. 608.

Cf. Louis Favoreau et alii, Droit des Libertés fondamentales, op. cit., p. 249.
QOp. cit., p. 353.

68 Conseil D'Etat, Avis du Conseil d'Etat, Doc. Parl. Sénat, 1974-1975, n° 581, 1, p. 86.
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ente confiar o seu respeito a um organismo de natureza jurisdicional,
cujo fim precipuo € o de aplicar as regras juridicas.

A doutrina, no entanto, acena com a evolucao desse entendi-
mento, que importaria, no exemplo mencionado, no reforco do ca-
rater juridico da ajuda social aos desfavorecidos (passagem da as-
sisténcia ao efetivo direito a ajuda social), permitindo a tomada de
consciéncia de que os quadros juridicos tradicionais sofreram uma
mudanca de natureza.®® Essa apreensdo da realidade, requisito in-
dispensdvel a integracdo da norma, seria realizada pelos 6rgaos
jurisdicionais, ndao importando em qualquer mécula ao principio da
separacao dos poderes.

Apesar disso, a extensdo indefinida do Estado Providéncia ja-
mais podera ser assegurada. Dois fatores contribuem de forma deci-
siva para essa retracao dos direitos prestacionais: a "crise econémi-
ca generalizada", que inviabiliza o atendimento de todas as neces-
sidades individuais e a "crise ideolégica”, sob a forma de dividas
quanto a solidariedade anénima e a igualdade como finalidade so-
cial, o que dificulta a integracdo da norma pelos érgaos
jurisdicionais.”

5.3. Principios Diretores

No que concerne aos principios diretores, cuja imperatividade
decorre de seu cardter normativo, traduzem o "reconhecimento da
idéia de solidariedade, de justica social, de igualdade factual e de
complementaridade entre as liberdades individuais e suas condigcées
sociais",”" veiculando parametros essenciais que, como vimos em
relacdo aos mandados constitucionais enderecados ao legislador,
devem ser necessariamente observados por todos os 6rgaos estatais
em suas respectivas esferas de atuagao.

9 Cf. F. Ost, "Juge-Pacificateur, Juge-Arbitre, Juge Entrainer: Trois Modéles de Justice, in Fonction de Juger et Pouvoir
Judiciaire, Transformations et Déplacements", p. 1 (12) org. por PH. Gerard, F. Ost e M. Van de Kerchove, Bruxelas:
Publications des Facultes Universitaires Saint-Louis, 1983.

7OCf. F. Ost, op. cit., p. 13.
71 Cf. Albrecht Weber, op. cit., p. 681.
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A maior fluidez que ostentam, que advém de sua estrutura
principiolégica e da ndo indicagdo de uma diretriz especifica a ser
seguida, lhes confere uma densidade normativa inferior aos manda-
dos constitucionais.

Ainda que, a priori, ostente a forma de principio diretor ou de
mandado enderecado ao legislador, o respeito a dignidade humana
pode transmudar-se em direito subjetivo quando, a luz do caso con-
creto, se mostrarem imprescindiveis determinadas prestagdes que
se encontrem ao abrigo de um quadro axiolégico ja sedimentado no
grupamento. Nesses casos, serd possivel exigir um facere estatal
para atender a um rol minimo de direitos.

6. A SINDICACAO JUDICIAL DOS DIREITOS SOCIAIS A LUZ
DO PARADIGMA LIBERAL: O MODELO AMERICANO

No modelo americano, a concepgao tedrica de Montesquieu
foi aprimorada e o Judicidrio elevado ao mesmo nivel dos demais
poderes, o que, juntamente com um elaborado sistema de reciproca
limitacdo e colaboracao (checks and balances), resultou num mai-
or equilibrio entre os poderes. Contrariamente ao que viria a ocorrer
no sistema francés pés-revoluciondrio, foi grande a preocupagao em
se evitar que os demais poderes fossem subjugados pelo Legislativo,
o que inevitavelmente conduziria ao arbitrio do regime de assem-
bléia.

Em termos de inter-relacdo com os demais poderes, merecem
especial relevo o carater vinculativo dos precedentes (stare decisis),
préprio dos sistemas de common law, e a atividade desenvolvida
pelo Poder Judicidrio na afericdo da compatibilidade entre a Consti-
tuicdo e as normas editadas pelos 6rgaos competentes (judicial
review).

O importante papel desempenhado pelo Judicidrio na media-
¢do dos conflitos institucionais e na garantia dos direitos fundamen-
tais comegou a se delinear, em 1803, no julgamento do caso Marbury
v. Madison,”> em que a Suprema Corte, sob a presidéncia de John
Marshall, reconheceu a sua competéncia para a afericdo da com-

721 Cranch 137, 1803.
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patibilidade de uma lei com a Constituicio. E relevante observar
que, apesar de o art. VI da Constituicdo americana dispor que todas
as leis "editadas em conformidade com a Constituicao" constituem a
lei suprema do Pais, o que indica o seu carater fundante de toda a
ordem juridica, nenhuma norma dispunha sobre a forma de efetivacao
dessa supremacia constitucional ou mesmo que incumbia a Supre-
ma Corte declarar a invalidade de uma lei dissonante da Constitui-
cao.

Com o evolver do judicial review of legislation, que asse-
gurava a fiscalizacdo da constitucionalidade por todo e qualquer
tribunal” e, em especial, com as decisdes adotadas pela Suprema
Corte em relagdo a inimeras medidas que compunham o New Deal,
declarando a sua incompatibilidade com a Constituicao, foram vi-
gorosas as vozes que se insurgiram contra a aparente formacdo de
um judges government, que poderia comprometer a liberdade de
conformagao do legislador e o préprio principio democratico.

Objetivando conter os inevitdveis males que um exagerado
ativismo judicial poderia gerar, fazendo com que as concepgdes
sociais, politicas, econdmicas e ideoldgicas do Judicidrio substituis-
sem aquelas préprias do Legislativo, os tribunais tém restringindo a
sua atividade de valoracao das opgoes do legislador (self-restraint).
Derivam dessa construcao jurisdicional, que visa a preservacao da
validade das normas, figuras como a interpretacdo conforme, que
indica a alternativa interpretativa compativel com a Constituicao,
excluindo as demais, ou o reconhecimento de uma
inconstitucionalidade parcial, que preserva a parte da norma que
ndo se apresente incompativel com a Constituicao.”

O ativismo da Suprema Corte também se refletiu em posicoes
amplamente favoraveis as liberdades individuais, como as decisoes
tomadas nos anos sessenta, sob a presidéncia de Earl Warren, em
que as disposicdes do Bill of Rights, em sua origem restritas aos
atos federais, passaram a ser aplicadas aos Estados.”

7Cf. Otto Bachof, Jueces y Constititucion, trad. de Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Madrid: Editorial Civitas,
1985, p. 32/34.

7(f.).). Gomes Canotilho, Direito Constitucional ..., op. cit., p. 958/959.

7>Cf. A. E. Howard, op. cit., p. 175.
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Tanto o carater vinculativo dos precedentes como o contro-
le de constitucionalidade geram intensos reflexos na eficdcia dos
padrdes normativos emanados do Legislativo. Na medida em que
os 6rgdos jurisdicionais inferiores estdo vinculados a interpreta-
¢do do Direito fixada pelos 6rgaos de hierarquia superior, é ine-
gavel que as decisdes dos Ultimos, ainda que de forma indireta,
possuem uma acentuada carga normativa, moldando os atos
emanados do Legislativo e lhes conferindo uma relativa genera-
lidade. No controle de constitucionalidade, do mesmo modo, os
tribunais podem atuar como verdadeiros "legisladores negativos",
declarando a invalidade de normas emanadas do poder compe-
tente.

Em relagdo aos direitos sociais, diversamente do que se verifi-
ca na generalidade dos paises, cujas novigas Constituicdes costu-
mam contempla-los em larga escala, ndo foram eles previstos na
Constituicao de 1787 ou em qualquer de seus posteriores aditamen-
tos. No entanto, sdo evidentes as transformagdes por que passou a
sociedade norte-americana nos ultimos dois séculos, o que certa-
mente ndo encontra ressondncia imediata em postulados como a
preeminéncia da liberdade individual ou a separagdo dos poderes,
idéias inspiradoras dos "founding fathers". Esse quadro, em linha
de principio, poderia ser superado com uma interpretacao prospectiva
da Constituicao, permitindo a sua continua adequagao aos influxos
sociais e a protecao de direitos originariamente nao alcangados pelo
liberalismo de seus fundadores.

Analisando a questdo, observa Howard”® que a auséncia de
previsao constitucional justifica a timidez com que a matéria tem
sido tratada nos tribunais, quadro este que ndo se mostra uniforme
no ambito dos Estados, cujas Constituicdes, em razao das peculiari-
dades do federalismo norte-americano, regulam inimeras matérias,
incluindo os direitos sociais, que ndo receberam tratamento especi-
fico no ambito federal. A protecao de determinado direito, no entan-
to, pode ser elevado a nivel constitucional a partir do momento em
que seja identificado um senso comum sobre a sua

7°Op. cit., p. 176.
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fundamentalidade,”” a exemplo do que ocorreu no Case Shapiro v.
Thompson,” em que a Suprema Corte declarou a invalidade de leis
estaduais que recusavam a assisténcia social aos residentes ha me-
nos de um ano no Estado, pois privavam determinadas familias da
ajuda minima necessaria a sua sobrevivéncia, violando a cldusula
da equal protection of laws.”” Ainda segundo Howard,® apés a
década de setenta, a Corte, a partir da presidéncia de Warren Burger,
ndo mais recepcionou a utilizagdo dessa clausula como fundamen-
to de protecao dos direitos sociais, tendo o Justice White, no Case
Lindsay v. Normer ®' afirmado que "a Constituicao ndo contém re-
médios juridicos a todos os males sociais e econémicos”.

Entendimento diverso, no entanto, prevaleceu em relacao ao
direito a educagdo. Apesar de ndo lhe atribuir contornos propria-
mente constitucionais, o que excluiria a incidéncia da cldusula da
equal protection of laws, a Suprema Corte tem reconhecido a sua
essencialidade a sedimentacdo da prépria nogao de cidadania, exi-
gindo a garantia de um "minimo de instru¢ao", de modo a permitir a
participagao do individuo nas instituicdes civicas.®

Segundo Rotunda e Novak,® tratando-se de direitos considerados
fundamentais pela Suprema Corte (ajudas sociais para a subsisténcia,
moradia, educagdo e acesso aos cargos publicos), sua protegao pode ser
implementada com fundamento na clausula equal protection, acres-
cendo que, mesmo na hipdtese de ser necessaria a alocagdo de recursos
financeiros, deve ser garantido um quantum minimo de beneficio.

77O status de direito fundamental estd associado a protegdo da vida, liberdade ou propriedade, conforme o disposto
no 5°e no 14° aditamentos. Esse tltimo estendeu aos Estados disposigdes que o 5° aditamento restringia a Unido,
verbis: "todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e sujeitas a sua jurisdi¢do, sdo cidadas dos
Estados Unidos e do Estado onde residem. Nenhum Estado promulgard nem executara leis que restrinjam os privi-
légios e as imunidades dos cidadaos dos Estados Unidos; nenhum Estado privara qualquer pessoa da vida, liberdade
ou propriedade sem o devido processo legal, nem podera negar a ninguém, que se achar dentro da sua jurisdicao,
a protegdo, igual para todos, das leis".

78394 US 618, 1969.

7Cf. Laurence H. Tribe, American Constitutional Law, 2a ed., Nova lorque: The Foundation Press, 1988, p. 1436
a1463; e A. E. Howard, op. cit., p. 179.

80p. cit., p. 179
81405 US 56 (74), 1972.
82 pyler v. Doe, 457 US 202 (223 - voto do Justice Brennan), 1982.

8 Treatise on Constitutional Law, Substance and Procedure, v. 3, St. Paul: West Publishing CO., 1992, p. 501.
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Quanto aos fatores que tém contribuido para a retragcao dos
tribunais em questoes afeitas aos direitos sociais, Howard® relacio-
na os seguintes: a) necessidade de previsao explicita ou implicita na
Constituicao, o que justifica a preocupacao de determinados grupos
(mulheres, detentos, ecologistas etc.) em erigir suas reivindicagoes
ao nivel de questdes constitucionais e aumentar a possibilidade de
éxito das pretensdes embasadas nas Constituicdes Estaduais; b) os
tribunais tém se mostrado mais rapidos na imposicao das garantias
negativas que nas prestacoes positivas; e ¢) contrariamente ao que
se verifica em relacdo aos direitos negativos, é complexa a
efetivacao das decisdes que imponham um atuar positivo, especial-
mente por serem os recursos publicos sabidamente limitados, por
caber ao legislador a escolha dos projetos prioritdrios e pelo risco de
os tribunais se tornarem administradores, adotando decisdes buro-
craticas para as quais ndo estariam devidamente estruturados.

7. A SINDICACAO JUDICIAL E A EFETIVIDADE DOS DIREI-
TOS SOCIAIS A LUZ DO MODELO SOCIAL

Seguindo a classificagdo de Weber, pode ser encontra-
do na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao
(Bundesverfassungsgericht) um exemplo de invocagdo dos princi-
pios diretores com o fim de conferir concretude aos direitos
prestacionais a cargo do Estado. Como se sabe, a Lei Fundamental
alem3, destoando da maior parte das Constituicoes do segundo pds-
guerra, nao contemplou um extenso rol de direitos sociais.®> Nao
obstante essa "lacuna constitucional” ® - que em nada se confunde
com o modelo americano, fundado em valores essencialmente libe-
rais -, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional,®” combinando o

84 Op. cit., p. 188/190.

85 Como excegdes, podem ser mencionados o art. 6°, n° 4 ("toda mae tem direito a protegdo e a assisténcia da
comunidade") eo art. 6°, n° 5 ("a legislacdo deve assegurar aos filhos naturais as mesmas condigoes dos filhos legitimos
quanto ao seu desenvolvimento fisico e moral e ao seu estatuto social"), que tém sido interpretados pelo Tribunal
Constitucional como mandados enderecados ao legislador [BVerfGE 32, 273 (277) apud Albrecht Weber, op. cit., p.
683].

8 Cf. Walter Schmidt, op. cit., p. 786.
5 BVerfGE 1, 159 (161); e 52, 339 (346), apud Albrecht Weber, op. cit., p. 684.
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principio diretor do Estado Social (previsto no art. 20, n° 1, da Lei
Fundamental e que isoladamente nido é aceito como indicador de
direitos diretamente invocdveis) com o principio da dignidade hu-
mana (art. 1°, n° 1, da Lei Fundamental), tem dele extraido, em ca-
sos especificos, o fundamento de garantia do minimo vital.

Acrescenta Schmidt® que também o "direito ao livre desen-
volvimento da personalidade" (art. 2°, n° 1, da Lei Fundamental) tem
sido invocado ndo sé numa dimensdao material, que indica o seu
status de direito fundamental aglutinador de direitos de liberdade
ndo escritos, como também numa dimensao procedimental, tornan-
do constitucionalmente sindicaveis outras normas constitucionais
que, como o principio diretor do Estado Social, ndo seriam conside-
radas direitos fundamentais.®’

Ascendendo na escala de densidade normativa acima referi-
da, merece ser mencionada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal brasileiro, quanto a possibilidade de os direitos prestacionais
auferirem o seu fundamento de validade nos mandados constitucio-
nais enderecados ao legislador. Interpretando os arts. 5° e 196 da
Constituicao brasileira®, o Tribunal decidiu que o fornecimento gra-
tuito de medicamentos essenciais a vida, a pessoa portadora do vi-
rus HIV e destituida de recursos financeiros, configura um direito
publico subjetivo a satde.’ Em esséncia, sdao esses os fundamentos
da decisdo: a) a fundamentalidade do direito a satde; b) o Poder
Publico, sob pena de infracdo a Constituicdo, deve zelar pela
implementacdo desse direito® , sendo um imperativo de solidarie-
dade social; c) o cardter programatico das referidas normas nao pode

8 Cf. Walter Schmidt, op. cit., p. 790, 795 e 799.
8 BVerfGE 50, 57 (107), apud Walter Schmidt, op. cit., p. 795.

% O art. 5°, caput, assegura a todos o direito a vida e o art. 196 dispde que "a satide é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitdrio as agdes e servigos para sua promogao, protegao e recuperagao".

91 STF, 2°T., REn®271.286 AgR/RS, j. em 12/09/2000, DJ de 24/11/2000, p. 101. No mesmo sentido: RE n° 236.200/
RS, rel. Min. Mauricio Corréa; RE n°247.900/RS, rel. Min. Marco Aurélio; RE n® 264.269/RS, rel. Min. Moreira Alves;
e0s REsn°267.612/RS, n°232.335/RS e n° 273.834/RS, relatados pelo Min. Celso de Mello.

2 Nas palavras do relator, Ministro Celso de Mello, ndo pode "o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsdvel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado".
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transforma-las em promessas constitucionais inconseqlientes; d) ra-
z0es de ordem ético-juridica impdem que o direito a vida se sobre-
ponha a interesses financeiros e secundarios do Estado; e e) além da
consagragao meramente formal dos direitos sociais, recai sobre o
Estado o dever de atender as prerrogativas basicas do individuo.

Tanto a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao como a
do Supremo Tribunal Federal brasileiro permitem concluir que os man-
dados constitucionais enderecados ao legislador e os principios direto-
res do Estado (rectius: o principio do Estado Social) podem "assumir as
vestes" de direitos subjetivos acaso conjugados com os principios da
dignidade humana e do livre desenvolvimento da personalidade, exi-
gindo um facere estatal para atender a um rol minimo de direitos.

Note-se, em especial na decisdo do Tribunal brasileiro, que a
propria questdo orcamentdria foi relegada a plano secundario, sen-
do prestigiados valores em muito superiores aqueles que definem a
competéncia dos Poderes Executivo e Legislativo.

Na linha do que foi dito, pode-se afirmar que a classificagdo de
Weber sofrerda modificagbes conforme esteja presente ou ndo a neces-
sidade de proteger o rol minimo de direitos materializado na idéia de
dignidade”, o que fara com que todas as categorias sejam reconduziveis
a uma unica: a dos direitos subjetivos. Nesses casos, os direitos
prestacionais estardo diretamente embasados nas normas constitucio-
nais, que terdo aplicabilidade imediata face a densidade normativa obtida
com o concurso dos valores inerentes a dignidade humana.

Nos parece relevante indagar se a intervengao dos Tribunais
redundou numa ponderacao entre o principio da separagao dos po-
deres e o da dignidade da pessoa humana, questao que assume con-
tornos tortuosos se constatarmos que o primeiro desses principios

% A consagragao constitucional da dignidade humana nao se adequa a tradicional dicotomia positivista entre os
momentos de criagdo e de aplicacdo do direito. A vagueza semantica da expressao exige seja ela integrada
consoante os influxos sociais e as circunstancias do caso concreto, fazendo que o momento criativo termine por
projetar-se no momento aplicativo e a ele integrar-se, implicando numa nitida superposigao operativa. A esséncia
da Constituigdo, assim, longe de ser uma certa concepgao material de homem, seria, na conhecida proposicao de
Haberle, a construgao da vida social e politica como um "processo indefinidamente aberto". Essa atividade integrativa
da norma, especialmente quando se constata que na dignidade humana se articula a dimensao moral da pessoa,
sendo a sua afirmagdo o gérmen do reconhecimento de direitos inerentes ao individuo e o fundamento de todos os
direitos humanos (Vide Beatriz Gonzalez Moreno, El Estado Social, Naturaleza Juridica y Estructura de los
Derechos Sociales, Madrid: Civitas Ediciones, 2002, p. 95/96), ndo pode ser deixada ao alvedrio do Poder Execu-
tivo. Nao encontra amparo na légica e na razao a tese de que a agao ou a omissao que venha a aviltar a dignidade
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possui uma maior densidade normativa quando encampado pelas
regras de competéncia (v.g.: a competéncia do Legislativo para a
edicao da lei orcamentdria). Nesse caso, quid iuris? Ponderar prin-
cipios juridicos e afastar todo o feixe de regras juridicas associado a
um deles? Ou ponderar regras e principios?

A nosso ver, a solucao do problema passa ao largo desses
questionamentos. Na medida em que a Constituicao assegura o aces-
so a justica, a brasileira em seu art. 5°, XXXV e a portuguesa no art.
20, n° 1, ndo se pode falar em mdcula ao principio da separagao dos
poderes quando o Tribunal reconhece e tutela direitos subjetivos que,
ao arrepio da ordem constitucional, ndo foram observados pelo Es-
tado. F a prépria Constituicdo, no auge de sua unidade hierarquico-
normativa, que estabelece esse mecanismo de equilibrio entre os
poderes, ndo havendo qualquer anomalia na sua utilizacdo.

Sérvulo Correia,” analisando o dmbito de atuagdo da juris-
dicdo administrativa, sustenta a preeminéncia da tutela
jurisdicional efetiva sobre a separacdo dos poderes sempre que
tal for necessario a preservacao da dignidade da pessoa humana
frente ao exercicio viciado da funcao administrativa. Esse vicio,
como ressalta o autor, tanto pode resultar da pratica de um ato
administrativo, como de sua omissdo.”” N&do obstante a coerén-
cia do raciocinio, nitidamente fundado num critério de pondera-
¢ao, dele discordamos.

de outrem passe ao largo de instrumentos adequados de controle da potestas publica. Formando a dignidade
humana a base axiolégica dos direitos sociais, verifica-se que a sua sindicagao pelo Poder Judicidrio acarretard
reflexos nos direitos a ela correlatos. Os valores integrados na dignidade humana, em verdade, congregam a essén-
cia e terminam por auferir maior especificidade nos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais, a um sé tempo,
esmiticam a idéia de dignidade e tém a sua interpretagdo por ela direcionada, do que resulta uma simbiose que nao
é passivel de ser dissolvida: o cardter fundante da dignidade humana foi bem enunciado pelo art. 10 da Constituicao
espanhola, ao consagrar a existéncia de direitos fundamentais a ela inerentes: "La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas
son fundamentos del orden politico y de la paz social".

94"Acto administrativo e ambito da jurisdigdo administrativa", in Estudos de Direito Processual, org. por J. M. Sérvulo
Correia, Bernardo Diniz de Ayala e Rui Medeiros, Lisboa: Lex, 2002, p. 234.

% O art. 268, n°4, da Constituicdo portuguesa dispde, expressamente, que "é garantido aos administrados tutela
jurisdicional efectiva dos seus direitos ou interesses legalmente protegidos, incluindo, nomeadamente,'(...)"a determi-
nacao da prdtica de actos administrativos devidos."
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O principio da tutela jurisdicional efetiva € um dos multiplos
mecanismos de checks and balances que conferem
operacionalidade ao principio da separacdo dos poderes, possibili-
tando a preeminéncia da ordem juridica e a contencdo de
subjetivismos que nela ndo encontrem amparo. Por essa razao, nao
nos parece correto falar em ponderagdo entre tais principios. Para
se constatar o acerto dessa conclusdo, é necessario observar, num
primeiro momento, que a identificacdo dos principios que compdem
o alicerce do sistema juridico serd realizada com o auxilio de um
processo indutivo, em que o estudo de normas especificas possibili-
tard a densificacao dos principios que as informam. Partindo-se do
particular para o geral e sendo observada uma paulatina progressao
dos graus de generalidade e abstracdo, verifica-se a formacao de
circulos concéntricos que conduzirdo a identificacdo da esfera
principiolégica em que se encontram inseridos os institutos e, no
grau maximo de generalidade, o préprio sistema juridico, possibili-
tando uma integracao das partes ao todo.”

Transpondo esse raciocinio para a relagdo que se estabelece
entre os principios da separagdo dos poderes e da tutela jurisdicional
efetiva, é possivel concluir pela auséncia de qualquer colisao entre
eles. Tomando-se como parametro a linha de progressdao dos graus
de generalizacdo e abstracdao acima referidos, vé-se que o principio
da separacdo dos poderes ocupa um escaldo superior, sendo um
elemento estruturante da prépria nogao de Estado de Direito. O prin-
cipio da tutela jurisdicional efetiva, por sua vez, a exemplo de ou-
tros principios de natureza similar (v.g.: principios da competéncia
legislativa do Parlamento, da legalidade da Administracao etc.), ocu-
pa uma posicao inferior. Ressalte-se, desde logo, que essa divisao
em escaldes nido busca estabelecer uma superioridade hierarquica
em relacdo ao principio da separacdo dos poderes. O que se preten-
de demonstrar, em verdade, é que esse Ultimo principio apresenta
um grau de generalidade e abstragdo superior aos demais, sendo o
resultado de um método indutivo iniciado justamente a partir deles.
Estando o principio da tutela jurisdicional efetiva insito na prépria

% Cf. Giorgio Del Vecchio, Sui Principi Generali del Diritto, Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1958, p. 11.
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nocdo de separagdo se poderes, como seria possivel falarmos em
colisao?

Demonstrada a corregao da postura assumida pelos Tribunais,
cabera a eles, unicamente, a partir de critérios de razoabilidade e
com a realizagdo de uma ponderagdo responsavel dos interesses
envolvidos, determinar a realizagdo dos gastos na forma preconiza-
da, ainda que ausente a previsdo orcamentdria especifica. Restard
ao Executivo, nos limites de sua discricdo politica, o
contingenciamento ou o remanejamento de verbas com o fim de
tornar efetivos os direitos que ainda ndo o sao.

Ultrapassada a questdo da inexisténcia de dotagao orgamen-
taria especifica, o Gnico 6bice ainda passivel de impedir a
implementacdo dos referidos direitos seria a demonstracao, pelo
Estado, da total inexisténcia de recursos. Nesse caso, o
descumprimento resultard de uma total impossibilidade material, ndo
de uma injustificavel desidia, o que impede seja ele censurado. A
questdo, evidentemente, comporta uma analise mais aprofundada,
em especial para o fim de aferir a compatibilidade com o sistema
brasileiro das medidas adotadas por tribunais americanos para solu-
cionar problemas como esse (v.g.: determinagdo de majoragao de
impostos - ainda que contra a vontade popular-, elaboragdo de pla-
nos de agdo e fixagdo de montantes de investimento para o aperfei-
¢oamento das estruturas estatais etc.),”” o que ultrapassa o plano desse
estudo.

Lembrando a estrutura metodolégica delineada por Haberle,”
a efetividade dos direitos sociais pressupde analise do trindbmio pos-
sibilidade, necessidade e realidade. A possibilidade apresenta con-
tornos de cunho normativo e indica a potencialidade do ordenamento
juridico para absorver a pretensdo formulada; a necessidade esta
atrelada a satisfacdo de aspectos inerentes a dignidade humana; e a
realidade indica os limites materiais e circunstanciais que
condicionam a acdo do Estado na satisfacdo das necessidades basi-

7 Cf. A. E. Dick Howard, op. cit., p. 193/195.

% Pluralismo y Constitucion, Estudios de Teoria Constitucional de la Sociedad Abierta (Die Verfassung des
Pluralismus. Studien zur Verfassungstheorie der offenen Gesellschaft), trad. de Emilio Mikunda, Madrid:
Editorial Tecnos, 2002, p. 78/84.
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cas do individuo. Esses requisitos, ao nosso ver, em situagdes espe-
cificas, podem ser divisados nos denominados "direitos sociais origi-
narios", os quais auferem o seu fundamento normativo diretamente
do texto constitucional.

Analisada a sindicabilidade dos direitos sociais a luz dos princi-
pios diretores e dos mandados constitucionais, resta tecer algumas con-
sideragbes a respeito dos direitos subjetivos. Como dissemos, essa cate-
goria, em regra, pressupde uma integracao legislativa, que delimitara o
seu contelido e indicara os recursos financeiros que lhe fardo face.

Abstraindo a questdao da dignidade da pessoa humana, ainda
que a Constituicao ou a lei indiquem a atuagdo prioritaria em deter-
minada area, ndo se tera propriamente um direito subjetivo com a
mera definicdo normativa de seus contornos essenciais, sendo im-
prescindivel uma nova intervencdo legislativa, desta feita em ter-
mos orgamentarios, para que se tenha o seu aperfeicoamento. Por
outro lado, ndo sendo possivel associar o facere estatal a protegao
da dignidade da pessoa humana e, inexistindo norma que considere
determinado comportamento como prioritario, ndo podera o Judi-
ciario realizar um juizo de ponderagdo em relagdo aos demais va-
lores envolvidos e porventura prestigiados pelo Executivo, o que tam-
bém afasta a nogao de direito subjetivo. Essa operacao, por ser es-
sencialmente politica, serd normalmente insindicavel - as excegoes,
por evidente, se situardo no campo da ilicitude: violagao aos princi-
pios da legalidade, da imparcialidade etc.

Interpretando o art. 227, caput, da Constituicao brasileira - que
assegura as criangas e aos adolescentes, com absoluta prioridade,
uma série de direitos sociais - bem como o art. 208 da Lei n® 8.069/90
(Estatuto da Crianga e do Adolescente) - que dispde sobre a interven-
¢ao judicial nos casos de ndo oferecimento ou oferta irregular de
atendimento em creche as criancgas de zero a seis anos de idade -, o
Supremo Tribunal Federal, em sede cautelar, suspendeu os efeitos
de decisdo judicial que determinara ao Municipio do Rio de Janeiro
a construcao de creches sem a correlata previsdao orgcamentdria.”

9 STF, 2aT., Pet. n° 2836 QO/R], rel. Min. Carlos Velloso, j. em 11/02/2003, D) de 14/03/2003, p. 42. Decisdo proferida
em acdo coletiva ajuizada pelo Ministério Piblico.
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Nesse caso, apesar de a lei delinear a prestacdo a ser realizada e a
Constituicao assegurar absoluta prioridade as criangas, ndo era divi-
sada a necessdria previsao orcamentaria. Além disso, como a omis-
sao do Municipio ndo importava propriamente em violagao a digni-
dade humana, ndo seria possivel falar em violagao a direito subjeti-
vo, motivo pelo qual nos parece correta a decisao do Tribunal. g
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PROCESSO JUDICIAL E
EFeETIVIDADE DA FUNCAO.
ALGUMAS REFLEXOES

Adolpho C. de Andrade Mello Junior
Juiz de Direito do TJ/RJ, Professor de Direito
Processual Civil da Universidade Estacio de Sa

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Pensar o processo judicial é desafio instigante, uma vez que,
ainda hoje, na inexisténcia de consenso entre as partes, o0 processo
constitui o meio legal e legitimo para a solugao dos conflitos advindos
das interagOes estabelecidas num contexto socioeconémico, politi-
co, cultural e ideolégico, propiciador de paradoxos e contradigoes.
Em outras palavras, pode-se afirmar que o processo é mecanismo
privilegiado para atender as demandas dos jurisdicionados, nos exa-
tos limites dos seus direitos, nas diferentes dreas.

Nessa perspectiva analitica, merece relevo o processo judi-
cial de cognicdo, para o alcance da finalidade precipua de propiciar
um julgamento justo. Mas, observando o cotidiano do mundo juridi-
co, particularmente no que se refere a cognicao, persistem algumas
dificuldades com que se deparam o juiz e as partes litigantes. Tais
problemas sdo relevantes, na medida em que podem atingir a
efetividade do processo e, por conseqiiéncia, o préprio ideal de jus-
tica a ele subjacente.

Considerando o proposito de que o processo judicial seja ins-
trumento habil e capaz de sustentar o exercicio da jurisdigdo, temos
a intencdo de analisar o processo judicial civil, especialmente no
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que se relaciona com a necessidade de discernir sobre as relacoes e
efeitos das forgas pertinentes aos sujeitos do processo, dentro da pro-
blemética da efetividade da fungdo de cognicado, para o alcance de
um julgamento justo.

Nessa linha de pensamento, julgamos oportuno discutir a di-
namica das relagdes das forcas e efeitos do processo e a efetividade
da fungao, a luz de principios e garantias constitucionais, tais como:
o contraditério, o direito a ampla defesa, a igualdade de tratamento
entre os litigadores, o juiz natural, o imparcial e eqtiidistante, a fun-
damentacdo e publicidade das decisoes judiciais, tendo em vista
garantir o acesso a uma prestacdo jurisdicional justa e atual.

Por necessdrio, ante a concepcao publicista do processo, nao
s6 pela presenca do Estado, mas fundamentalmente devido a fun-
¢do social que instrumenta, passaremos pelo exame do contetido da
referida fungdo, mormente abordando aspectos de responsabilidade
politica dos que atuam na trama processual, maxime o 6rgao
jurisdicional e as partes litigantes.

Alids, ja em tempo significativamente distante, o insigne Pon-
tes de Miranda chamava a atencdo para a funcao social do proces-
so, sua finalidade preponderante de realizacdo do Direito objetivo,
instrumento de valoracdo de pretensdo a tutela juridica e a justica.
Nesse diapasdo, € proficuo refletir sobre o dizer do elevado jurista:

A finalidade preponderante, hoje, do processo é realizar o Di-
reito, o direito objetivo, e ndo s6, menos ainda precipuamente,
os direitos subjetivos. Na parte do direito publico tendente a
subordinar os fatos da vida social a ordem juridica ( sociologi-
camente, a prover ao bom funcionamento do processo de adap-
tacao social, que é o Direito ), uma das funcdes é a da ativida-
de jurisdicional ...(Miranda, 1976, p. 56).

2. ACESSO A JUSTICA: CONCEITOS E REQUISITOS FUNDA-
MENTAIS

A problemdtica do acesso a justica, como ultima instancia para
a defesa de interesses individuais, coletivos e das liberdades publi-

cas, tem provocado preocupagao constante dos que pensam o Di-
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reito e os mecanismos de sua efetiva tutela . Ao nosso sentir, a
efetividade do processo judicial como instrumento para um julga-
mento justo, em cognicao sumdria, ou exauriente, pouco importa,
necessariamente passa pelo idedrio de acesso a justica, ndo o sim-
ples acesso formal, mas acesso substancial, marcado pelos ingredi-
entes da informagdo, mesmas oportunidades, equilibrio de forgas, e
possibilidade de didlogo com um juiz equidistante e imparcial, ndo
obstante, cooperador.

A tematica é fundamentalmente de garantia constitucional, qua-
lificada como cldusula pétrea. Nesse diapasao, o inciso XXXV, Art. 5°.
da Constituicdo Federal, revela: a lei ndo excluird da apreciacio do
Poder Judicidrio lesao ou ameaga a direito. E referida apreciacao, em
exercicio de jurisdicdo, para que transcorra legal e legitima, exige a
garantia do devido processo judicial (inciso LIV, Art. 5° da CF).

A esse respeito, é oportuno registrar o que leciona Ada Pellegrini
Grinover (1998):

A idéia de acesso a justica nao mais se limita ao mero acesso

aos tribunais. Nas palavras lapidares de Kasuo Watanabe, nao

se trata apenas de possibilitar o acesso a justica enquanto ins-
tituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica
justa. E, segundo o mesmo autor, sdo dados elementares desse

direito: o direito a informacao; o direito a adequacao entre a

ordem juridica e a realidade sécio econémica do pais; o direi-

to de acesso a uma justica adequadamente organizada e for-
mada por juizes inseridos na realidade social e comprometi-

dos com o objetivo de realizacao da ordem juridica justa; o

direito a pré-ordenagao dos instrumentos processuais capazes

de promover a objetiva tutela dos direitos; o direito a remogao
dos obstaculos que se anteponham ao acesso efetivo a justica

com tais caracteristicas. (Pellegrini Grinover, 1998, p.115).

A ilustre jurista, apds assentar escélios de Watanabe, chama
atencao de que ( ... ) uma tarefa com tais dimensées exige, antes de

mais nada, nova postura mental (1998, p.115) e completa:

No licido ensinamento de Mauro Cappelletti, a ordem juridi-
ca e as respectivas instituicbes hao de ser vistas nao mais a
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partir da perspectiva do Estado, que administra a justica, mas
na perspectiva dos consumidores, ou seja, dos destinatdrios da
justica, de modo que a problemética ndo traz a tona apenas
um programa de reformas mas também um método de pensa-
mento. (Pellegrini Grinover, 1998, p.115/116).

Na verdade, um novo método de pensamento, nova postura
mental, talvez resulte numa maior eficiéncia, com menor custo e
sem se correr o risco de simplificagdo demasiada da ritualidade do
processo judicial, capaz de comprometer as garantias de julgamen-
to justo. Sobre o aspecto da procedimentalidade, alerta Mauro
Cappelletti (1988):

O maior perigo que levamos em consideragao ao longo dessa
discussao é o risco de que procedimentos modernos e eficien-
tes abandonem as garantias fundamentais do processo civil -
essencialmente as de um julgador imparcial e do contradito-
rio (397). Embora esse perigo seja reduzido pelo fato de que a
submissdo a determinado mecanismo de solu¢ao dos litigios é
facultativa tanto antes quanto depois do surgimento do confli-
to, e que os valores envolvidos sao de certa forma flexiveis, é
necessario reconhecer os problemas potenciais. Por mais im-
portante que possa ser a inovagdo, ndo podemos esquecer o
fato de que, apesar de tudo, procedimentos altamente técni-
cos foram moldados através de muitos séculos de esfor¢os para
prevenir arbitrariedades e injusticas. E, embora o procedimento
formal nao seja, infelizmente, o mais adequado para assegu-
rar os " novos " direitos, especialmente (mas ndo apenas) ao
nivel individual, ele atende a algumas importantes fungées que
ndo podem ser ignoradas. " (Cappelletti, 1998, p. 163/164)

José Renato Nalini (2000), em sua obra O Juiz e o Acesso a
Justica, chama a atengao para os aspectos culturais e praticos que a
andlise do tema suscita. (...) culturais, em que o acesso a justica é
movimento do pensamento, e os aspectos praticos, em que se de-
compdée como movimento de reforma normativa, reforma
institucional e reforma estrutural (2000, p.19). Na abordagem dos
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aspectos culturais, o referido autor, no que chamou de estratégias de
consciéncia, ressalta a importancia da dimensao constitucional do
acesso a justica, pontificando:

Nao é dado ao julgador esquivar-se de acatar o comando cons-
titucional que exige o funcionamento mais agil e transparente
da justica, aberta a todos e ndo restrita a parcelas - ainda que
significativas - da populagao. O livre convencimento possibi-
lita a cada juiz interpretar a sua feicao intelectual o preceito
da Carta Magna. Nao estd adstrito a orientacao sumular ou a
posicoes dominantes. Dar a riqueza do trabalho mental do juiz,
formador de alternativas que corporificam a extragcao de con-
teddos nao escancarados da norma, porém nela abrangidos
quando se faz inserir no literal o foco de calibragem constitu-
cional (Nalini, Renato, 2000, p. 44).

A juridificagdo do bem-estar social, conforme Boaventura de

Sousa Santos (1996), ( ... ) abriu caminho para novos campos de
litigagao nos dominios laboral, civil, administrativo, da seguranca
social, o que, nuns paises mais que noutros, veio traduzir-se no au-
mento exponencial da procura judicidria ... . Mais a frente,
complementa o ilustre sociélogo:

172

As respostas que foram dadas a este fenémeno variaram de
pais para pais, mas incluiram quase sempre algumas das se-
guintes reformas: informatizacao da justica; criacao de tribu-
nais especiais para pequena litigacao de massas tanto em
matéria civil como criminal; proliferacao de mecanismos al-
ternativos de resolucao dos litigios (mediacao, negociacgao,
arbitragem); reformas processuais vdrias (agoes populares, tu-
tela de interesses difusos, etc). A explosao da litigagcao deu
uma maior visibilidade social e politica aos tribunais e as difi-
culdades que a oferta da tutela judicial teve, em geral, para
responder ao aumento da procura suscitaram com grande
acuidade a questdo da capacidade e as questées com ela
conexas: as questoes da eficdcia, da eficiéncia e da acessibi-
lidade do sistema judicial. (Santos, Boaventura, 1996, p. 25)
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3. PROCESSO JUDICIAL, DINAMICA E ESTRUTURA

Processo e método sao palavras que conformam o processo judi-
cial. Processo, sucessao de atos unidos a um escopo comum, e o méto-
do dialégico, sob o crivo do contraditério, de interagao entre os sujeitos
participantes, parciais e imparciais. Alids, com precisdo cirtrgica, nao
processo cirlrgico, que € processo, mas nao dialégico e nem submeti-
do ao contraditério, ensina-nos Francesco Carnelutti (2000):

(...) A palavra processo serve, pois, para indicar um método para
a formagao ou para a aplicagao do direito que visa a garantir o
bom resultado, ou seja, uma tal regulacao do conflito de interes-
ses que consiga realmente a paz e, portanto, seja justa e certa:
a justica deve ser a sua qualidade superior ou substancial; a
certeza, sua qualidade exterior ou formal; se o direito nao é
certo, os interessados nao sabem; e se nao € justo, nao sentem o
que é necessdrio para obedecer. Assim como para o objetivo de
alcancar a regulamentagao justa e certa é necessario uma ex-
periéncia para conhecer os termos do conflito, uma sabedoria
para encontrar seu ponto de equilibrio, uma técnica para aqui-
latar a férmula idoénea que represente esse equilibrio, a colabo-
racao das pessoas interessadas com pessoas desinteressadas estd
demonstrada para tal finalidade como um método particular-
mente eficaz. (Carnelutti, 2000, p. 72)

Todo o processo tem a sua teleologia, causa final; o ir adiante
estd sempre atrelado a uma motivagdo. O processo judicial ndo foge
a essa regra. Presta-se para o exercicio da Jurisdi¢do, funcdo de
dizer e realizar o Direito, diante dos casos ocorrentes. Af situa-se a
motivagdo do complexo que encerra elementos e partes com vali-
dacdo juridica, cuja causa final é expungir os conflitos hauridos das
relagdes sociais.

Laborando sobre a estrutura do processo, pontifica Eduardo
Couture:

O processo é, em si mesmo, um método de debate. Nele
participam elementos humanos: juizes, auxiliares, partes, teste-
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munhas, peritos, etc., os quais agem segundo certas formali-
dades preestabelecidas na lei. Essas formalidades regulam a
producao de atos juridicos processuais; isto é, atos humanos
dirigidos pela vontade juridica. (1997, p. 43)

E sobre a relagdo processual, e o carater dialético do proces-
so, atos que se sucedem como nas intervengdes de um dialogo,
enfatiza Piero Calamandrei (1999):

(...) E este o cardter que se poderia denominar dialético do
processo, em virtude do qual, o processo se desenvolve como
uma luta de acbes e reacoes, de ataques e de defesas, na qual
cada um dos sujeitos provoca, com a propria atividade, o mo-
vimento dos outros sujeitos, e espera, depois deles um novo
impulso para se por, por sua vez, em movimento. Tudo isto
pode também se expressar dizendo que o processo nao é so-
mente uma série de atos realizados por distintas pessoas na
ordem estabelecida pela lei, senao que é também, desde o
inicio até o fim desta série, uma relacao continua entre estas
distintas pessoas .....; assim o cardter dialético do processo leva
naturalmente a conceber os atos que o formam como a mani-
festacao exterior de uma relagao juridica, que corre entre os
sujeitos do mesmo; e surge assim a no¢ao de relacdo proces-
sual. (Calamandrei: 1999, p. 266 e 267)

A estrutura do processo judicial é dialégica. A arte de dialogar,
faz com que haja progressdao da trama processual, cujo epilogo, no
processo de conhecimento, € a sentenca, providéncia jurisdicional
de mérito, se inexistente qualquer obstdculo que impega o juiz de
finalizar, resolvendo o conflito, como: auséncia de pressuposto pro-
cessual, condigOes para entrega da prestacdo, seja inédita a deman-
da etc... Pois bem, na instancia, que é a relacdo processual em mo-
vimento, direitos sdo exercitados, deveres impostos e observados,
onus e sujeicdes, resultando um complexo de atos frutos da partici-
pacao direta dos sujeitos do processo.

Dissertando sobre o vinculo que o processo judicial revela,
relagdes e situagoes dos sujeitos participantes da trama, é preciso
Sérgio Bermudes:
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(... ) Parece-me que a posicao de Wach explica mais precisa-
mente a relacdo processual porque as partes e o juiz se en-
contram reciproca e simultaneamente vinculados por direitos
e deveres: a relacao juridica confere ao autor e ao réu direito
a jurisdicao, que invocam, aquele através da acao, e este por
meio de excecao. O Estado é devedor desse direito. ... Essa
reciprocidade de direijtos e deveres, que compbéem a relacao
juridica processual, estende-se aos demais sujeitos do proces-
so, de modo que cada um é credor de todos e todos sao deve-
dores de cada um. (Bermudes: 1996, p. 76)

Posta a sintese da estrutura do processo judicial, é importante
ressaltar que a dindmica do instituto repousa na relacao de suas for-
cas, na trama de posicdes e contraposi¢oes das partes litigantes, sob o
auspicio das normas constitucionais que, na direcao, atividade e fala
dos 6rgdos jurisdicionais, promete um processo justo. Cumpre regis-
trar que a Constituicao Federal pétria, além de garantir o acesso for-
mal, delineia, através de principios, o acesso substancial a justica.

O processo judicial é essencialmente dinamico. O seu movi-
mento decorre da participagdo dos sujeitos, que, na utilizagdo das
normas processuais, delas se servem como instrumental em prol da
producado de efeitos para dentro e, especialmente, para fora do pro-
cesso. Essa instrumentalidade, foi objeto de andlise de Candido
Dinamarco (1990), que acentuou a importancia do referido carater
para o acesso a justica. Sao ilustrativos os esclarecimentos do feste-
jado jurista :

Falar em instrumentalidade do processo ou em sua efetividade
significa, no contexto, falar dele como algo posto a disposicao
das pessoas com vistas a fazé-las mais felizes (ou menos infe-
lizes), mediante a eliminacdo dos conflitos que as envolvem,
com decisées justas. (Dinamarco; 1990, p. 434)

Registre-se, por importante, que o comportamento e movimento
dos sujeitos do processo, é finalistico e solene. H4 forma, tempo,
prazo e modo de atuar processualmente: procedimentalidade; vale
dizer: A instrumentalidade € principio, e no nosso sistema preponde-
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ra a ordenagdo normativa do processo, com flexibilidade. Nao ha li-
berdade plena, nem legalidade "cega". Ha forma como meio, ndo como
fim. Ha prazo e preclusao, regras de efetividade do processo judicial,
no aspecto do tempo. H& modo comportamental, seguranca da agao e
reacao, oportunidade do ato processual e revelagdo. Note-se que todo
o arcabouco de ritualidade, conflui para o alcance de grande objetivo,
maior do que o julgamento, que é o de garantir um processo judicial
justo. Em sintese lapidar, posiciona-se o emérito Piero Calamandrei:

(...) Assim, as normas processuais, ao impor uma certa ordem
e um certo modo de expressao as deducbes das partes e ao
proibir ao juiz que leve em conta as defesas apresentadas em
formas distintas, asseguram o respeito do contraditorio e a igual-
dade das partes; as mesmas ndo servem, como poderiam pen-
sar os profanos, para fazer mais complicado e menos compre-
ensivel o desenvolvimento do processo, sendao, pelo contra-
rio, para fazé-lo mais simples e mais rdpido, enquanto obri-
gam as partes a reduzirem suas atividades ao minimo essen-
cial e se servir de modos de expressao tecnicamente apropri-
ados para se fazer entender com clareza pelo juiz: as mes-
mas, em conclusao, ao invés de serem um obstdculo para a
justica, sao, na realidade, uma preciosa garantia dos direitos e
da liberdade individual. (Calamandrei: 1999, p. 257)

E fundamental a observancia do procedimento, mormente das
normas procedimentais que se prestam para a ordenagao da partici-
pacao dos sujeitos do processo. Alids, participagdao que deve ser efi-
ciente, para que efetivo seja o processo e justo o julgamento. Con-
forme conclama o ilustre processualista Sergio Bermudes, ( ... ) Urge
que cada sujeito do processo se compenetre da sua funcao de cons-
trutor de catedrais. (1996: p. 80).

4. FUNCAO DE COGNICAO - EFETIVIDADE E JULGA-
MENTO JUSTO

O insigne Tobias Barreto (2000, p. 492), em sintese lapidar,
parafraseando Bethman-Hollweg, ensina-nos : E verdade que os povos
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mais antigos, quando uma vez atingiram um certo grau de cultura,
tiveram também o seu processo. ( ... ) tiveram também uma terapéu-
tica a servico da patologia do seu organismo juridico-civil.

Para Carnelutti (2000), o processo de cognigdao se cumpre,
quando alcanga conclusdao em um juizo. Na verdade, trata-se de
inabalavel licdo do mestre italiano, posto que a finalidade da funcao
de conhecimento, mais expressiva de todas as fungdes do processo
judicial (execugdo, cautelar e monitéria ), é a formagao de juizo
habil e capaz de argumentar a vontade do Estado-juiz, diante do
caso que lhe foi submetido a julgamento.

Na realidade, é esta a finalidade do processo judicial, mor-
mente em sua fungdo de cognicao, a qual se presta para possibilitar
o didlogo do juiz com as partes, o direito a postulagdo, direito a pro-
va, e, por fim, o direito a um julgamento justo e adequado a tutelar o
direito material, ameacado ou corroido por contraveniéncia qual-
quer; patologia.

A efetividade do processo, em sua fungdo de cognicao, € re-
sultado com o qual muitos estudiosos tém-se debatido. Note-se que
a nogdo do que é efetivo, além do resultado real, necessariamente
requer os contributos da estabilidade e confianca.

Nessa linha de raciocinio, cumpre refletir sobre questdes como
as seguintes: quais os atributos de um processo efetivo? De onde
advém a efetividade do processo? Qual a importancia da efetividade
do processo, para o alcance de um julgamento justo? Quais os in-
gredientes de um julgamento justo, acesso substancial a justica? Essas
indagacgdes hao de ser respondidas.

Para iniciar, é relevante pensar sobre a contribuicdo de Dinamarco
(1990) que, em sua Instrumentalidade do Processo, consigna:

A forca das tendéncias metodoldgicas do direito processual
civil, na atualidade, dirige-se com grande intensidade para a
efetividade do processo, a qual constitui expressao resumida
da idéia de que o processo deve ser apto a cumprir integral-
mente toda a sua fungao socio-politico-juridica, atingindo em
toda a plenitude todos os seus escopos institucionais
(Dinamarco, 1990, p. 385)
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O julgamento justo, sem duvida, entra para concepgao de
efetividade do processo e acesso a justica. Do ponto de vista da
pratica, o problema reside na necessidade de retirar o JUSTO
do terreno das idéias, da aporia, e perpassa-lo para o ambito do
cotidiano do trabalho e para o nivel do finalistico. Exsurge en-
tdo a seguinte pergunta: O justo deve estar plantado na decisao
(sentenga), revelacdo do julgamento, ou deve decorrer da for-
macao de juizo, sendo uma realidade durante o transcurso do
processo?

Para uma tentativa de solucao do problema, mister analisar a
decidibilidade, decisao judicial numa perspectiva empirica, vez que
ato final de um acontecimento; final do processo, relacao entre par-
tes sempre marcado pelo caso novo.

Tercio Sampaio Ferraz Janior (1998), na discussao sobre mo-
delos de dogmatica juridica, precisa:

Decisao é termo correlato de conflito, o qual deve ser entendi-
do como o conjunto de alternativas que surge da diversidade
de interesses, da diversidade no enfoque de interesses ou da
diversidade das condi¢ées de avaliagado e que nao prevéem,
em principio, parametros qualificados de solugao. Por isso
mesmo, é que exige decisao. (Ferraz Jr, 1998, p.160)

Aludindo sobre a idéia do processo judicial, é enfatico
Dinamarco:

Uma vez que o processo tem por escopo magno a pacificagao
com justica, é indispensdvel que todo ele se estruture e seja
praticado segundo regras voltadas a fazer dele um canal de con-
dugdo a ordem juridica justa.(Rangel Dinamarco,1990, p. 437)

A efetiva tutela de direitos exige um processo judicial com
personagens atentos as garantias constitucionais do processo devido
e justo. Nao é a prestacao jurisdicional a qualquer custo que revela-
ra a efetividade da tutela de direitos através do processo. Kazuo
Watanabe no primeiro capitulo de sua obra Da Cognicao no Pro-
cesso Civil, ressalta: Uma das vertentes mais significativas das pre-
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ocupagoes dos processualistas contemporaneos é a da efetividade
do processo como instrumento da tutela de direitos. (Watanabe, 2000,
p-19). Mais a frente, examinando as perspectivas de analise da pro-
blematica, traz a lume classico entendimento de Giuseppe
Chiovenda, in: Watanabe (2000, p. 24): (...) o processo deve dar, quan-
to for possivel praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e
exatamente aquilo que ele tenha direito de conseguir.

A nocao de efetividade, qualidade do que € efetivo, na verda-
de apresenta-se instavel, provida de certa versatilidade. Fala-se em
confianga, seguranga e estabilidade. Mauro Cappelletti e Bryant
Garth, tratando do significado de um direito ao acesso efetivo a jus-
tica, consignam:

Embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescentemente
aceito como um direito social basico nas modernas socieda-
des, o conceito de efetividade é, por si s6, algo vago. A
efetividade perfeita, no contexto de um dado direito substanti-
vo, poderia ser expressa como a completa " igualdade de ar-
mas " - a garantia de que a conclusio final depende apenas
dos méritos juridicos relativos as partes antagbnicas, sem rela-
¢ao com diferencas que sejam estranhas ao Direito e que, no
entanto, afetam a afirmacao e reivindicacao dos direitos. Essa
perfeita igualdade naturalmente é utépica. As diferencas entre
as partes nao podem jamais ser completamente erradicadas.
A questao é saber até onde avancar na direcao do objetivo
utépico e a que custo. (Cappelletti & Garth, 1988, p.15).

No caminho da instrumentalidade e efetividade do processo,
o sempre lembrado Candido Dinamarco, ressaltando a legalidade
voltada para o processo, na sua base constitucional, seguranca e
confiabilidade, argumenta ser:

(... ) indispensavel todo o sistema de informes as partes sobre
os atos processuais do juiz, dos seus auxiliares e da parte con-
traria. F indispensdvel que a estes atos e provimentos possa a
parte reagir adequadamente gerando situagbes novas, na sua
conveniéncia. E indispensavel, também, que entre as partes e
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0 juiz se instale no processo um didlogo construtivo, no sentido de
melhor instrucao daquele para decidir. Informacao mais reacao
com dialogo -, eis a receita do contraditorio, segundo a sua mais
moderna conceituagdo. (Rangel Dinamarco, 1990, p. 436/437).

Entender a efetividade do processo, e a efetiva tutela de direi-

tos exige pensar o tempo, o beneficio e maleficio da sua existéncia.
Sobre tutela antecipatéria e efetividade do processo, Luiz Guilher-
me Marioni, leciona:

A problematica da tutela antecipatdria requer seja posto em
evidéncia o seu eixo central: o "tempo". Se o tempo é a dimen-
sdo fundamental na vida humana, no processo ele desempenha
0 mesmo papel, pois processo também é vida. O tempo do pro-
cesso angustia os litigantes; todos conhecem os males que a
pendéncia da lide pode produzir. Por outro lado, a demora pro-
cessual é tanto mais insuportdvel quanto menos resistente eco-
nomicamente € a parte, 0 que vem a agravar a quase que insu-
portavel desigualdade substancial no procedimento. O tempo,
como se pode sentir, é um dos grandes adversdrios do ideal de
efetividade do processo . (Marioni, 1994, p. 57).

Ainda sobre o tempo, ha que se registrar o que leciona Paulo

Cezar Pinheiro: (...) O maior inimigo da efetividade nos dias de hoje
é o tempo. Quanto mais demorado for o processo, menor serd a
utilidade do vencedor de poder usufruir o bem da vida (2000, p. 81).

Sobre a problemdtica da efetividade do processo, em sua obra

Temas de Direito Processual, José Carlos Barbosa Moreira (1984),
destaca que a qualidade do que é efetivo implica a aptidao para
realizar fins ou produzir efeitos a que se ordena. E o doutrinador
mencionado resume os seguintes pontos que revelam efetividade:
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a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequa-
dos, na medida do possivel, a todos os direitos (e outras posi-
¢oes juridicas de vantagem) contemplados no ordenamento,
quer resultem de expressa previsdo normativa, quer se pos-
sam inferir do sistema; b) esses instrumentos devem ser prati-

Revista da EMERJ, v. 8, n°. 30, 2005



camente utilizdveis, ao menos em principio, sejam quais fo-
rem os supostos titulares dos direitos (e das outras posicoes
juridicas de vantagem) de cuja preservacao ou reintegracao
se cogita, inclusive quando indeterminado ou indetermindvel
o circulo dos eventuais sujeitos; c) impende assegurar condi-
¢Oes propicias a exata e completa reconstituicao dos fatos re-
levantes, a fim de que o convencimento do julgador
corresponda, tanto quanto puder, a realidade; d) em toda a
extensao da possibilidade prética, o resultado do processo ha
de ser tal que assegure a parte vitoriosa o gozo pleno da espe-
cifica utilidade a que faz jus segundo o ordenamento; e) cum-
pre que se possa atingir semelhante resultado com o minimo
dispéndio de tempo e energias. (Barbosa Moreira, 1984, p. 27/
28)

5. ESTABILIDADE E CONFIANCA COMO CONTRIBUTOS DA
EFETIVIDADE DO PROCESSO E CONSEQUENTE JULGAMEN-
TO JUSTO.

Terceira dimensao e pilar fundamental do Estado de direito,
segundo Gomes Canotilho (1998), revela a importancia do regime
legal de acesso ao direito e aos tribunais. O regime legal é definido
como um conjunto de normas de garantia de um processo judicial
seguro (estabilidade) e que inspire confianga, esperanca firme de
que a formagdo do juizo sera justa.

Segue-se a enumeragao de uma série de principios de garan-
tias de processo judicial, como o contraditério, ampla defesa, juiz
natural, imparcial e eqlidistante, igualdade entre os contendores,
fundamentagdo das decisdes e publicidade dos atos processuais.

A efetividade do processo judicial repousa nos principios de es-
tabilidade e confianga. Como instrumento de acesso a justica, neces-
sariamente exige que as partes litigantes estejam num mesmo plano
técnico, em condigoes de disputa semelhantes, de modo que haja nas
posicOes e contraposicoes a mesma eficicia dindmica. Pellegrini
Grinover (1985), referindo-se a igualdade de condicbes - "par
condicio", defende a mesma eficcia dinamica no plano dialético.
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A professora Ada Pellegrini, dissertando sobre o devido pro-
cesso legal, contraditério, par condicio e estrutura cooperatéria do
processo, consolida:

Com efeito, se de um lado as posicoes de vantagens das partes
no processo podem ser vistas como direitos publicos subjeti-
vos, segundo a dtica de tipo individualista que privilegia o in-
teresse individual sobre o social; do outro lado, podem ser vis-
tas como garantias, e ndo apenas das partes mas também do
justo processo, segundo a ética de tipo publicista que da rele-
vancia ao interesse geral na justica da decisao. Garantias das
partes e do préprio processo: eis o enfoque complexo e har-
monioso do contetdo da cldusula do devido processo legal,
que nao se limita ao perfil subjetivo da acao e da defesa, como
direitos, mas que acentue, também e especialmente, seu per-
fil objetivo. Garantias, e nao direitos, porquanto sao de indole
assecuratéria, € ndo meramente declaratéria, visando a tute-
lar o exercicio de outros direitos e guardando com estes uma
relacdao de instrumentalidade. Garantias, ndo apenas das par-
tes, mas sobretudo da jurisdicao: porque se, de um lado, é in-
teresse dos litigantes a efetiva e plena possibilidade de susten-
tarem suas razoes, de produzirem suas provas, de influirem
concretamente sobre a formagao do convencimento do juiz;
do outro lado, essa efetiva e plena possibilidade constitui a
propria garantia da regularidade do processo, da imparciali-
dade do juiz, da justica das decisées. E, finalmente, garantias
constitucionais, enquanto instituidas pelas Leis Maiores dos
povos cultos, além de encontrarem respaldo em documentos
internacionais, colocando assim o exercicio da jurisdicao nao
s6 acima da flexivel contingéncia da norma ordindria, mas
ainda ao abrigo das instabilidades politicas nacionais. (Pellegrini
Grinover, 1990, p. 1 e 2)

Falando sobre a participagdo ativa e contraditéria dos sujeitos

parciais do processo em seu iter, Rogério Cruz e Tucci, com apoio
em Cappelletti e Vigoriti, revela:
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que o direito de acao e defesa nao esta limitado ao pedido
inicial ou a resposta, mas expressa também uma garantia ge-
ral do direito de ser adequadamente ouvido durante todo o
procedimento. Cada fase do processo deve ser estruturada de
tal modo que faculte as partes uma real oportunidade de defe-
sa. - Cappelletti & Vigoriti, in: Cruz e Tucci (2001, p. 191)

Em ensaio publicado na Revista da Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro, sobre o tema da Aplicagdo Judicial do
Direito, tivemos a oportunidade de ressaltar a importancia do debate
judicial e a essencialidade dialética do processo, como aspectos fun-
damentais para um julgamento justo. Na oportunidade, ressaltamos:

Prossegue-se dai, que ndo é forcoso afirmar que a sentenga do
Estado decorre do processo, nao como trabalho pronto, mas peca
que se delineia durante a instancia, o movimento da relagao. E
o por, o contrapor e o compor. Cada personagem do processo,
nele exerce papel de relevancia, e durante a trama, cobra-se
do juiz a prestacao jurisdicional com equidistancia e imparcia-
lidade e das partes litigantes, que obrem com lealdade e boa-fé.
(Mello Janior, Revista da EMER]J, n° 12, 2000, p. 113/114)

Voltado para aplicagdo do direito pelo exercicio da jurisdicao,
no ensaio mencionado, aduzimos:

A manutencao da ordem juridica, pondo-a livre de perigo, dano
ou subversao corruptiva, é a finalidade legitima da jurisdicao,
de conteudo positivista. Preserva-se a ordem juridica constitu-
ida, arrostando o perigo através de tutelas inibitorias, ou quan-
do ja violada, restaurando-a com a disposicao de comando
judicial habil a ensejar a prevaléncia da Lei. A protecao do
bem juridicamente tutelavel, também espera-se do exercicio
da jurisdicao, desde que compossivel o abrigo dentro do
ordenamento, do complexo normativo que além de discipli-
nar a vida de relacao - o dever-ser, define a sancao para as
hipéteses de quebra ou ameaga dos imperativos, e obriga o
intérprete e o operador do Direito a extrairem do contexto le-
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gal o que melhor se acomode com os fins sociais e as exigén-
cias do bem comum. Segue-se dai, que s6 se cumpre a quase-
légica da jurisdicao, modelando o exercicio dentro dos
pardmetros de justica. E é a idéia de justica social que encon-
tra-se no ntcleo da nossa ordem constitucional, onde se quer
uma sociedade livre, justa e soliddria. Destarte, pode-se afir-
mar que as trés partes resultam num todo cuja parametricidade
é a justica, solucao justa dos conflitos. Ndo é o menoscabo a
lei, mas sua interpretacdo consoante com os objetivos funda-
mentais da Republica, insculpidos na Constituicao Federal. Nao
é tratar com desdém o bem tutelavel, mas vé-lo, se num con-
texto conflituoso este merece tutela concreta por estar em har-
monia com a ordem normativa, social e solidarista; em
congruéncia com o Direito plasmado na Constituicao. (Mello
Junior, Revista da EMER]J, n° 12, 2000, p. 112-113)

A estabilidade e confianga do processo judicial decorrem de
regras de legitimidade, da efetiva aplicacdo das mesmas. Para a
producao de julgamento justo, nossa ordem constitucional exige res-
peito a normas de procedimento, modo e forma de conduzir o pro-
cesso. Como acentuado por Norberto Bobbio, in: Siqueira Castro
(1989, p. 209), (...) A legitimidade é o efeito ndo da referéncia a
valores, mas da aplicacao de certos procedimentos, instituidos para
produzir decisées vinculatorias...

Por sua vez, o emérito constitucionalista, Carlos Roberto de
Siqueira Castro (1998), em o seu Devido Processo Legal, pontifica:

Cumpre, portanto, aos aplicadores da lei pela via da jurisdi-
¢ao, coroada com o cedro da independéncia, dar a ordem ju-
ridica uma consecugdo que seja justa, generosa e reverente a
proposta de igualdade e paz social incrustadas nas constitui-
¢Oes contemporaneas. (1998, p. 209 e 210)

O desiderato de justica deve pautar o exercicio da jurisdicdo.
Nao ha como, presentemente, negar a fungdo social do processo
judicial, e bem assim a responsabilidade do juiz e demais partici-
pantes da relagdo que o instrumento encerra. Responsabilidade poli-
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tica de dirigir e conduzir o processo, atuando as garantias constitucio-
nais, sem transigir sobre as mesmas, firmes na idéia que sao elas, na
verdade, que legitimam o julgamento, com o justo como qualidade.

Quem legitima o julgamento, é o procedimento ou as garanti-
as constitucionais? A questdo é enfrentada pelo douto Rangel
Dinamarco, que em seu Fundamentos do Processo Civil Moder-
no, aduz:

(...) Tal é uma derivagao da conhecida tese da legitimacao
pelo procedimento, langada em sede de sociologia politica, e
de valia em relacao a todas as dreas de exercicio do poder...Na
realidade, o que legitima os atos de poder ndo é a mera e
formal observancia dos procedimentos, mas a participagao que
mediante o correto cumprimento das normas processuais te-
nha sido possivel aos destinatdrios. Melhor falar, portanto, em
legitimacao pelo contraditério e pelo devido processo legal.
(Dinamarco: 2000, p.125)

O ativismo judiciario tem suscitado intenso debate no meio
juridico, mormente pela flagrante preocupagdo com os mecanismos
de acesso substancial a justiga, e efetividade do processo judicial.

Tratando do papel do juiz e das partes litigantes, assinala o
emérito José Carlos Barbosa Moreira:

A transicao do liberalismo individualista para o "Estado social
de direito" aasinala-se, como é sabido, por substancial incre-
mento da participacao dos 6rgaos publicos na vida da socie-
dade. Projetado no plano processual, traduz-se o fenémeno
pela intensificagao da atividade do juiz, cuja imagem ja nao
se pode comportar no arquétipo do observador distante e im-
passivel da luta entre as partes, simples fiscal incumbido de
vigiar-lhes o comportamento, para assegurar a observancia das
"regras do jogo" e, no fim, proclamar o vencedor. Nao menos
que na economia, a emergéncia do "social" também no pro-
cesso derrui o império do laisser faire. Recusa-se aos litigantes
a possibilidade de marcar soberanamente o compasso da
marcha processual: equaciona-se em novos termos o capital
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problema da "divisao de tarefas" entre as partes e o 6rgao de
jurisdicao . (Barbosa Moreira: 1984, p. 51)

A exigéncia de uma participacdo mais ativa do juiz extrai-se
dos proprios objetivos fundamentais da Republica que proclamam
um Estado social e solidarista. A colaboracdo entre os sujeitos prin-
cipais do processo ha que ser intensa, real, mormente em relagdes
processuais que denotam a fragilidade de um dos contendores fren-
te ao outro, seja por hipossuficiéncia econdmica, ou até mesmo téc-
nica. Ao 6rgao jurisdicional, sem adotar postura paternal, compete
laborar para a diminuicao das desigualdades, vez que, como ja foi
acentuado, efetividade do processo €, antes do fator tempo, estabili-
dade e confianca de que ele - o processo judicial, como fendmeno
de pacificagdo dos conflitos, transcorrerd justo; instrumento de jul-
gamento justo.

Além da igualdade material e da atividade de cooperacao, a
garantia do contraditério é indispensavel para o processo judicial
justo; real e ndo virtualmente justo. Processo judicial efetivo, porque
estavel e confidvel.

Sobre a dupla destinagao do contraditério, enfatiza Rangel
Dinamarco:

(...) Mas significa também que o proprio juiz deve participar
da preparagao do julgamento a ser feito, exercendo ele pro-
prio o contraditorio. A garantia deste resolve-se, portanto, num
direito das partes e deveres do juiz. F do passado a afirmacao
do contraditorio exclusivamente como abertura para as par-
tes, desconsiderada a participagcdo do juiz. (Dinamarco: 2000,
p.125)

O contraditério deve revelar a concretude da igualdade entre
os litigantes; igualdade dindmica, ndo estatica, como bem explora-
do por Ada Pellegrini Grinover (1990). Nesse diapasdo, e com clare-
za solar, positiva a ilustre jurista:

(...), o contraditério ndo se identifica com a igualdade estdtica,
puramente formal, das partes no processo; nao exprime a sim-
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ples exigéncia que os sujeitos possam agir em plano de pari-
dade; nem determina ao juiz o mero dever de levar em conta
a atividade de ambos, permitindo que facam ou até que dei-
xem de fazer alguma coisa... (Pellegrini Grinover: 1990, p. 7)

A atuagdo do 6rgao jurisdicional é fundamental para a
vivificagdo das garantias da igualdade dinamica e o contraditério. E
passa-se pela ja falada mudanca de mentalidade, postura mental da
autoridade judicidria. Para tanto, ndo € necessdrio perder a imparci-
alidade, muito menos a eqtidistancia. Mister uma nova leitura das
normas constitucionais e processuais, mormente as que dizem com
as garantias do processo judicial, e o dever de o juiz conduzi-lo,
sem preconceitos, integrado a realidade social, e como dito por José
Carlos Barbosa Moreira (1984), parafraseando Alcald-Zamorra Y
Castillo, imune a "abulia profissional", defeito tao deletério que por
vezes contamina os homens das instituicoes publicas.

Didlogo intenso, atos de direcdo, informacdo, captagdo e
valoragdo das provas. Tudo isso a ordem juridica justa exige de um
juiz de funcao social, solidarista, e mais atento ao coletivo do que ao
individual, as vezes egoistico. Ao tema voltaremos quando da apre-
sentacdo e discussdo dos resultados, isto porque ha forte sugestao de
que tais ingredientes sao fundamentais para o processo judicial e jul-
gamento justo, pois encurta as distancias entre os que muito tém, e
aqueles que nada ou pouco tém; contribui para a igualdade dindmica.

Dentro do arcabougo das garantias do processo judicial e sua
efetividade marcada pela estabilidade e confianca de que seja ins-
trumento para o alcance do justo, é importante ressaltar, no contexto
que se tem do juiz natural (6rgao de jurisdi¢ao pré-constituido e com-
petente), aspectos sobre a sua imparcialidade e eqidistancia.

A investidura faz com que a pessoa que se vincula ao Estado,
deste receba, através do veio, legitimacao para julgar, para exercer
a Jurisdigdo. Af situa-se o principio, sem o qual, definicdo do 6rgao
judicante, ndo seja compossivel a existéncia de processo judicial,
legal e devido, para resolugao dos conflitos individuais e coletivos.

Na situacdo da investidura, circunstancializa-se a competén-
cia, que apesar de ndo ser um principio, mas conjunto de regras que
aproxima o julgador a causa, adequada e legalmente, legitimando-
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o a solver um dado caso, em exercicio de jurisdicdo ordindria, pres-
ta-se para somar a positivagao do que se costuma denominar de juiz
natural. O juiz natural é o pré-investido e competente de acordo
com a ordem constitucional e processual na qual se encontra inseri-
do.

A par da investidura como simbiose da estrutura de julgamen-
to estatal, de comando marcado pela definitividade, véem-se a im-
parcialidade e a equidistancia. Nao € o juiz subjetivamente neutro,
mas objetivamente eqliidistante, apegado as garantias constitucio-
nais do processo. Exigéncia de neutralidade é desperdicio de inteli-
géncia, vez que utépico, afastado do senso comum. Para ser neutro,
0 juiz teria que ndo estar inserido no contexto social do jurisdicionado.
Teria que ser um homem sem memoria, histéria, tradi¢des e concei-
tos. Para julgar, os conceitos sdo necessarios.

Eqliidistancia é uma coisa, e imparcialidade, outra bastante
diferente. O imparcial ndo age com preconceito, movido por pai-
x0es e comogdes que lhe precipitem julgamentos com desprezo ao
devido processo judicial, legal e justo. O equidistante, como resulta-
do de comportamento objetivo, € o que se coloca no meio, capaz de
ndo propender, tendenciar para qualquer dos interesses contrapos-
tos, antes da formacao do juizo marcado pelo garantismo dispensa-
do constitucionalmente ao processo judicial. O juiz ha que ser im-
parcial e equidistante, ndo neutro.

A estabilidade como contributo da efetividade do processo ju-
dicial e de julgamento justo, seguro e firme, exige observancia de
outra relevante garantia. José Carlos Barbosa Moreira (1984), com
singular agudeza, acentua que a motivagdo das decisdes emanadas
dos 6rgaos de jurisdicao, representa uma garantia do proprio estado
de direito.

Controle da administracdo da justica, é o enfoque de Gomes
Canotilho ao discernir sobre o principio da fundamentagado das deci-
soes judiciais. Além de referido controle que a motivacao propicia,
diz mais o emérito constitucionalista:

A exigéncia de fundamentacao das decisées judiciais ou da
motivacao de sentencas radica em trés razées fundamentais:

(1)....; (2) exclusao do cardcter voluntaristico e subjectivo do
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exercicio da actividade jurisdicional e abertura do conheci-
mento da racionalidade e coeréncia argumentativa dos juizes;
(3) melhor estruturagao dos eventuais recursos, permitindo as
partes em juizo um recorte mais preciso e rigoroso dos vicios
das decisées judiciais recorridas. (Gomes Canotilho: 1998,
p. 583)

Em certa oportunidade, dissertando sobre argumentacao judi-
cial, atento aos juizos de verossimilitude e probabilidade, aponta-
mos:

Na apreciacao dos fatos relevantes, evidenciados no processo
judicial, e na aplicacao do Direito, o juiz deve se valer, na sua
argumentacao, dos conceitos de verossimilitude e probabilida-
de, numa simbiose perfeita e suficiente capaz de legitimar a
ordem decisdria. A verossimilitude advém de juizo por indugao,
intelectivo, instruido pelas regras de experiéncia que se pres-
tam para harmonizar a mens legis a realidade social, com defi-
nicao de atualidade. As chamadas regras de experiéncia
exsurgem de percepgoes do intelecto e do sensorial hauridas
da interagcdo do observador com o meio social. A repeticao dos
resultados dd margem ao surgimento das chamadas presungoes
hominis, as quais, nada mais revelam do que o direito aparente
na concepgao do que é justo e atual; e podem ser utilizadas
como proposicoes argumentativas de decisao judicial. A vanta-
gem da prética é a de fazer com que o Direito cumpra a sua
finalidade de atuar sobre as tensées sociais, de forma efetiva.
(Mello Janior: Revista da EMER]J, n° 12, 2000, p. 116)

O principio da motivagdo e/ou garantia de fundamentacao das
decisbes judiciais tem claro contetido politico e revela a preocupa-
cdo com a ideologia do processo, seus fins de legalidade e justica. E
fungdo da judicatura resolver os casos e alinhar os motivos da deci-
sdo, atendo-se, na providéncia final aos limites da causa do pedido e
do proprio pedido - judex secundum allegata et probata partium
judicare debet.
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A motivagcao empresta transparéncia, seguranga e
confiabilidade. No processo de conhecimento, é a sintese da parti-
cipacao processual, das teses e antiteses, sempre vindo a conclusao
antecedida de argumentacao, retérica "cheia", pois necessariamen-
te fundada no que foi feito.

Ao lado da exigéncia da fundamentacao, e igualmente garan-
tia do processo judicial, finaliza-se esta secao com a publicidade
dos atos processuais.

A Constituicao Federal preconiza a publicidade dos atos pro-
cessuais, como garantia de processo legal e justo (LX, Art. 5°), e manda
um recado para o legislador ordindrio, qual seja: s6 podera haver
restricdo ao principio da publicidade "quando a defesa da intimida-
de ou o interesse social o exigirem".

Quado importante é o principio da publicidade para o processo
judicial, que ainda no Texto constitucional, vé-lo mais uma vez no
inciso IX, Art. 93 - verbis: "todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder
Judicidrio serdao publicos ..., podendo a lei, se o interesse piblico o
exigir, limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes
e a seus advogados, ou somente a estes".

Pois bem, a publicidade é seguranca de legalidade e de justi-
ca. E ser legal, estdvel, confidvel e justo, é a ideologia do devido
processo judicial.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Nosso propoésito neste capitulo € alinhar algumas ilagdes acer-
ca da temdtica tratada, procurando sempre na argumentacao centrar
o foco para a revelacdo publicista do processo judicial, maxime o
de conhecimento. Ao formular essas consideragoes, partimos do pres-
suposto de que a Constituicao Federal elegeu esse instrumento como
habil e apto a servir a jurisdi¢ao e aos jurisdicionados, para a resolu-
¢ao dos conflitos individuais ou coletivos que, como posto nas linhas
introdutérias, decorrem das interacbes estabelecidas num contexto
socioecondémico, politico, cultural e ideolégico propiciador de para-
doxos e contradicoes.

Iniciando, transcrevemos as precisas palavras sobre a teleologia
do processo judicial, do douto Humberto Theodoro Junior, inseridas
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em artigo da lavra do Ministro do Superior Tribunal de Justica, José
Augusto Delgado, in verbis:

Com efeito é importante ressaltar, desde logo, que o processo
deixa de ser tratado apenas como o frio método de compor
litigios, para se transformar veiculo de satistacao do direito ci-
vico e fundamental de todos a tutela jurisdicional. Visto como
garantia de acesso a Justica, no mais amplo e irrestrito sentido,
devido processo legal apresenta-se como o processo justo; isto
é, o instrumento que ndo apenas serve a composicao de litigi-
0s, mas que assegura a melhor e mais justa solucao do contfli-
to, segundo os padrées éticos e os anseios gerais de justica do
meio social. Os operadores do direito processual, juizes e tri-
bunais, tém, portanto, sobre as suas costas, uma relevantissima
missdo, que é o encargo de tornar realidade a atual garantia
de pleno acesso a Justica, pelas vias do devido processo legal

e do processo justo. Dentro de tal ética, o que se reclama do

processo é o resultado com toda a sua carga de eficicia e

justica para tutelar o direito do litigante que tem em seu favor

a ordem juridica. Nao sao suficientes, para esse mister, a ci-

éncia técnica e a erudicao dos aplicadores da lei processual.

Muito mais que tecnicismo, revela-se decisivo o espirito pu-

blico, a compreensao social do drama vivido no momento da

operacao jurisdicional e o propédsito de fazer com que a apli-
cacao do direito, pelo ato de julgar, corresponda, ao maximo,

a garantia fundamental do processo eficaz e justo. (Theodoro

Junior, in: Delgado (ano I, n°.15, maio/2001, p.10)

Conforme expusemos nos capitulos anteriores, o processo ju-
dicial é instrumento da Jurisdicdo. E complexo normativo que se presta
a regular a interagdo entre os sujeitos participantes, mormente os
principais - juiz e partes litigantes. Em outras palavras, é um siste-
ma, cuja estrutura se encontra organizada de forma a propiciar que
do debate, orientado segundo o método dialético, haja espaco para
a contraposicao de representagoes e, ao final, para a edicao de um
comando, fundamentado no que lhe foi posto ao discernimento do
6rgdo jurisdicional.
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Em termos gerais, essa constitui a marca de instrumentalidade,
com atuacdo contundente do Estado-juiz que precisa envidar todos
os esforcos para alcangar as condi¢des apropriadas a concretizagao
do carater publico e democratico do processo judicial.

Essa concepcao de processo, mormente sua publicizacao, per-
mite que a fungdo de cognicdo seja mais efetiva, mais estaveis, seguros
e confidveis os atos praticados para a consecucao do julgamento justo.

De pronto, cumpre assinalar que o processo judicial é veicu-
lo de satistacao do direito civico e fundamental de todos a tutela
jurisdicional. O tornar realidade referido virtuosismo de indole cons-
titucional, é dever politico inafastavel do Estado.

O ingrediente politico vem posto como explicitado por Ronald
Dworkin, em sua obra Uma Questao de Principio. A esse respei-
to, ensina o mencionado filésofo e jurista: (...) O Direito, assim como
concebido, é profunda e inteiramente politico. Juristas e juizes nao
podem evitar a politica no sentido amplo da teoria politica. Mas, o
Direito ndo é uma questao de politica pessoal ou partidéria ...
(Dworkin, 2000, p. 217).

Decorre do exposto que, se o compromisso é com o Direito
material, e também civico a tutela jurisdicional, sendo o Direito ex-
pressdo politica, a responsabilidade pela sua observancia e realiza-
¢ao é fundamentalmente de interesse da pdélis, numa concepgao
alargada de cidadania, que precisa atingir a todos, indistintamente.

A peculiaridade alinhada reforca o afastamento do processo
judicial da concepcao de simples método, a servico dos anseios in-
dividualistas dos litigadores ou de privilégios de qualquer natureza.

Em outras palavras: o processo judicial ndo € instrumento qual-
quer para defesa de interesses que estejam em conflito. E ndo é,
porque deve ser conduzido com as garantias inseridas na Constitui-
¢ao Federal, para cumprir a finalidade da Justica como tradugao
efetiva do nosso Estado Democratico de Direito que, como de
sabenca, é pontuado pela legalidade, liberdade, solidarismo e pre-
ponderdncia do coletivo sobre o individual ante a necesséria defesa
do fundamento da dignidade da pessoa humana.

Processo judicial justo, garantia de acesso a Justica e mais jus-
ta solucdo dos conflitos, sdao expressdes que se conformam e
contextualizam a finalidade do instrumento e a fungao social do juiz.
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Candido Rangel Dinamarco (1990), analisando a tendéncia de
publicizagao irrestrita do processo judicial, verdadeira instituicao do
Estado voltada para a reordenagdo social (ordem social vilipendia-
da ou ameagada de afronta, por quebra de imperativo juridico qual-
quer), com proficiéncia, anota:

(...) Isso é sinal de uma escalada intervencionista do Estado,
que saiu do imobilismo da filosofia liberal (fins limitados) e tem,
hoje, acentuada preocupacao pelo social, acima do indivi-
dual. Daio abandono das solu¢bes marcadamente privatisticas,
que o direito moderno herdou do romano através dos tempos.
No direito processual, a preponderancia da ordem publica so-
bre a dos interesses privados em conflito manifesta-se em inu-
meros pontos da sua dogmadtica, v.g.: a) inafastabilidade do
controle jurisdicional; b) garantia do juiz natural, competéncia
absoluta; c) impulso oficial; d) livre investigacao das provas,
liberdade de convencimento, dever de fundamentar senten-
cas; e) conhecimento de oficio (objecées) (...) h) contraditério
efetivo e equilibrado; i) ampla defesa; j) autoridade do juiz,
seu poder de policia, dever de lealdade, repulsa a litigancia
de ma-fé e atos atentatorios a dignidade da Justica...
(Dinamarco, 1990, p. 65)

Nessa linha de reflexdao, sdo garantias e principios de um pro-
cesso judicial, além de devido pela Constituicao Federal, essencial-
mente justo, ajustado a realidade social e exigéncias do bem co-
mum. Nada que se conduza e produza com as garantias constituci-
onais do processo judicial, sem transigéncia, engodo e mitigacao,
pode ser resultante de julgamento injusto e contrario aos anseios
gerais de justica do meio social.

Ao nosso sentir, o julgamento justo decorre da formagao do
juizo, ndo de sua exposicao meramente formal. O justo deve estar
presente em todo o transcurso do processo judicial e se confunde
com a concrecao de suas garantias proclamadas pela Constituicao
Federal. Decorre dai o dever de todos os participantes da trama
processual, mormente os conhecedores da ciéncia, juizes, advoga-
dos, publicos ou privados e membros do Ministério Pablico.
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O cumprimento desse dever revela-se em auténtica respon-
sabilidade politica, que transcende o mero voluntarismo ou iniciati-
va espontinea ou eventual. E responsabilidade ditada pela Consti-
tuicao Federal. Esse posicionamento adquire robustez, quando re-
fletimos sobre o que pontifica a insigne jurista Ada Pelegrini Grinover
(op. cit.): O processo judicial, (...) deixou de ser visto como instru-
mento meramente técnico, para transformar-se em instrumento éti-
co e politico de atuacao da justica e de garantia a liberdade. (1990,
p. 46)

Eis porque os contributos de julgamento justo, estabilidade e
confianga demandam nova mentalidade e mudanca de postura pro-
fissional e sentido de responsabilidade dos sujeitos que atuam na
seara processual.

Segundo essa filosofia norteadora, é de fundamental impor-
tancia que a dialeticidade do processo, decorrente da garantia do
contraditério, seja uma realidade substantiva e ndo meramente for-
mal. O formalismo tecnicista nega o justo processo judicial e faz da
cognicao para o julgamento, uma faldcia com "cobertura" constitu-
cional. A resultante, por mais inteligente e expedito que seja o 6rgao
jurisdicional, sera incapaz de se qualificar como julgamento justo.

Nesse diapasdo, cooperagdo com as partes, informagao e es-
clarecimento, efetivo empenho instrutério sdo ingredientes neces-
sarios e indispensaveis para o equilibrio entre os litigantes, buscan-
do-se sempre o encurtamento das distancias de toda natureza, com
o fito de possibilitar plena participagao processual.

Nada disso compromete a imparcialidade e a eqiidistancia...
Antes, assim como explicitado pela Prof. Ada Grinover (1990, p.18),
fortalece a imparcialidade. Conforme a ilustre professora, ao juiz
cabe (...) integrar e disciplinar o contraditério, sem que, com isso,
venha a perder sua imparcialidade, que saird fortalecida, no mo-
mento da sintese, pela apresentacao do resultado de atividades jus-
tapostas e paritarias, desenvolvidas pelas partes.

F sempre pertinente levar em consideragdo que toda decisio
judicial (maxime as sentengas como atos finais de julgamento) deve
ser preambulada de fundamentacado, clara, escorreita e sem ambi-
gliidades. F garantia de legalidade e justica, além de repelente dos
males da arbitrariedade.
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Nao ha duvida de que a morosidade do processo judicial é
grande vila, quando se trata da sua efetividade. Dela resultam sen-
timentos de descrédito, falta de confianga no processo como instru-
mento para o exercicio do direito civico de acesso substancial a
justica, estimulando ilagdes criticas do tipo: justica tardia nao € jus-
tica, mas de fato injustica...

Na discussdao da problemdtica, alguns mitos hdao que ser ex-
purgados, numa quase cruzada evangélica de separar o joio do tri-
go. Em brilhante artigo, o festejado José Carlos Barbosa Moreira
(vide 4.2), chama atengdo para a realidade de que o processo tem
uma necessidade de demora fisiolégica, mormente quando ha em-
penho de concrecdo de suas garantias constitucionais, que nao sao
garantias somente para as partes litigantes, pois alcancam igualmente
o do proprio processo judicial e a Jurisdicdo. Note-se que as partes
ndo podem, em nome da celeridade, abdicar do devido processo
legal para resolucao do conflito.

Por outro lado, nas hipdteses em que o direito material com-
porta ser objeto de transagdo, € até possivel langar-se mao de meios
alternativos para solugdo da pendéncia. Mas judicializada a preten-
sao e iniciado o processo judicial, a parte litigante ndo pode abrir
mao de ser cientificada dos atos do processo, nem renunciar, anteci-
padamente, ao direito de reacdo; enfim, ao contraditério. Da mes-
ma forma, a celeridade ndo é condigdo suficiente para que as deci-
sdes sejam destituidas da devida fundamentagdo. O mencionado
mestre, faz dura critica ao que ele chama do mito da rapidez acima
de tudo, com prejuizo para a qualidade do resultado do processo.

O preclaro jurista Athos Gusmao Carneiro, dissertando sobre
o tempo e o processo em sua obra Da Antecipacao de Tutela no
Processo Civil, é enfatico:

No plano processual é inconcebivel um processo, mesmo sob
os influxos de rigoroso principio da oralidade, que nao se alon-
gue no tempo, com a concessao de prazos para que as partes,
sob o palio do contraditdrio, possam apresentar seus pedidos e
impugnagoes, comprovar suas afirmativas em matéria de fato
(excepcionalmente, também de direito), insurgir-se contra de-
cisbes que lhe sejam desfavordveis; e também o juiz precisa
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de tempo para apreender o conflito de interesses e para habi-
litar-se a bem fundamentar as decisées interlocutdrias e, com
maior profundidade, a sentenca (nos juizos singulares como
nos colegiados). (Gusmao Carneiro, 1999, p. 01)

Analisando a problematica do tempo no terreno da efetividade
do processo judicial, a luz da contribuicao dos estudiosos e de nossa
prética profissional, formulamos algumas conclusodes, que passamos
a expor, a guisa de consideragoes finais.

A revogacao do procedimento ordindrio nao é solucao de
efetividade do processo e de efetiva tutela do Direito material. Como
ressaltamos, a medida legitima o julgamento, porque possibilita a
materializacao das garantias do processo judicial. O desprezo ao
procedimento pode resultar numa brutal inseguranca e em falta de
confiabilidade no processo.

Um procedimento com fases processuais escalonadas é de
fundamental importancia para conducao de trama que envolva
cognicdo complexa e profunda incursdo probatéria, onde para a
compreensdo do todo é necessario o efeito da maturagdo que s6 a
sabedoria do tempo possibilita. E o procedimento ordinario, talhado
de longa data, cumpre essa missao...

Também € verdade (e negéd-lo € ignorar a realidade com que
convivem os militantes do Direito), que certas situagdes conflituosas,
mesmo complexas, necessitam de pronta intervengdo do Estado-
juiz, seja ante a evidéncia perfunctéria do direito de quem postula o
amparo, seja por forca de situacdo emergencial exigente de pronta
atuacdo, em labor de resultado provisério, mais quantum satis a
evitar a probabilidade de ocorréncia de lesdao grave ou de dificil e
impossivel reparacao.

Como deveras aduzido, o nosso sistema processual (a despei-
to de criticas, por vezes precipitadas, e até panfletarias), é provido
de institutos com aptidao potente de resguardo ao Direito material
em estado de agonia, com sinais que evidenciem verossimilhanga
dos fatos sobre os quais se apoia a pretensdo judicializada. Sao as
tutelas de urgéncia, interinais de mérito, cautelares, interditais e ini-
bitérias. Todas, sem excegdo, contribuem para a efetividade do pro-
cesso judicial de julgamento, maxime porque tém a virtude de evi-
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tar que o tempo necessario para a fisiologia do processo judicial
com rigor garantistico, seja instrumento de derrocada e ndo de pre-
servacdo do Direito civico a uma providéncia jurisdicional justa.

Alids, o ja citado Athos Gusmao Carneiro (1999, p.10), trazen-
do a baila licao de Teori Zavascki, alinha que (...) as medidas
antecipatorias, e bem assim as cautelares, dao condicbes de convi-
véncia simultanea aos direitos fundamentais da seguranga juridica
e da efetividade da jurisdicao.

Entretanto, para que o tedrico saia da retérica e alcance o pla-
no da realidade fatica, é importante que o operador juridico com-
preenda que a cognicao sumdria ndo é uma temeridade, vez que
constitui recurso de conhecimento transeunte, mutavel, ndo definiti-
vo. Ademais, tem a peculiaridade de atuar como técnica suficiente
para formacao de juizos de verossimilitude e probabilidade. Além
disso, é relevante levar em consideragdo que a formagao de juizo
obedece uma escala, do sumario a exaustdo, ndo sendo o
exaurimento fonte de verdade absoluta, mas s6 certeza do caso con-
creto, ap6s o final do processo, firme em suas garantias constitucio-
nais. Por fim, cumpre aduzir que a utilizacdo de provimentos
interinais, quando presentes os pressupostos e apoiados em decisdo
fundamentada, também contribui para julgamento justo, pois eles
atuam sobre a pressa em encerrar o ciclo do processo judicial pre-
maturamente e a indecisao, capaz de sacrificar um bom direito em
estado de emergéncia.

Outra ilagao que vem a lume e que também implica mudan-
¢a de mentalidade diz respeito a necessaria compreensdo do direito
ao processo judicial devido e justo como civico e gerador de res-
ponsabilidades politicas. Deriva dai o imperioso combate a utiliza-
¢do temerdria do processo, a postergacdo infundada, ao recurso a
chicana e praticas similares, que sdo as verdadeiras causas de
inefetividade, comprometedoras do julgamento justo.

Nao hd como negar a ocorréncia de referidas patologias, no
dia a dia forense... Por vezes, uma parte é asfixiada pelo comporta-
mento astuto da outra, com mais félego econdmico e financeiro,
além de representada por intelecto equipado com estratégias que,
com a maquilagem dos industriosos, consegue fazer com que o pro-
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cesso adormeca retardado, ou galgue instancias de pretensdo mera-
mente protelatoria.

Sem duvida, ilicito comportamento de desrespeito ao proces-
so judicial e a dignidade da justica, é praxe incorporada; e muitos
nao dizem nada! E, nesse caso, a omissao ndo resulta da falta de
instrumental repressivo, mas € manifestacdo explicita de desrespei-
to a responsabilidade politica e ética pelos personagens principais
do processo.

Nessa linha reflexiva, € muito oportuno o alerta do Ministro
Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, ao mencionar a necessida-
de de que o juiz coiba a litigdncia de méa-fé com desassombro, sob
pena de tornar-se responsavel pela faléncia do Judicidrio.

Temos um sentimento, que essa ndo constitui responsabilida-
de exclusiva do juiz, pois abarca a todos os que laboram pela causa
da Justica, com denodo e imbuidos do mais alto comportamento éti-
co, mormente os advogados que somam maior do ndmero dos ope-
radores juridicos, e que a Constituicao Federal proclamou como in-
dispensaveis a administragao da Justica.

O processo judicial como instrumento de justica humana, tan-
givel, hd que cumprir a sua fungdo social talhada pela Constituicao
patria. E a responsabilidade por tal desafio é de todos que pensam e
participam da realidade funcional do processo. Ao juiz cabe condu-
zir o processo, em sua dinamica e progressividade com imparciali-
dade e eqiidistancia, operoso no oficio, sem a pressa deletéria e a
indecisdo que sepulta o idedrio de justica. As partes, hao que atuar
com probidade, lealdade e boa-fé.

A chicana processual ha que ser coibida, com altivez e sensi-
bilidade, pois € um dos carcinomas que corroem a efetividade do
processo judicial, e o desiderato de julgamento justo. Para isso, é
necessario ativismo judicial, e que o érgdo jurisdicional ndo se aco-
meta de abolia profissional, que sem duvida € outro cancer que com-
promete a confianga e estabilidade do processo; contributos de jul-
gamento justo.

Nao € facil o mister. Como nao é facil Ser um bem aventura-
do, com sede e fome de Justica, tal como o Mais virtuoso proclamou
na montanha biblica. Mas ao juiz compete, com acertos e desacer-
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tos, de forma intensa e sensivel, reprimir o ilicito processual, atento
ao que, com maestria, pontificou o emérito Piero Calamandrei:

E preciso ndo classificar levianamente de chicaneiro o homem
de bem que bate a porta do tribunal a pedir ajuda contra a
prepoténcia ou a ma-fé alheia, nem nos alegrarmos demasia-
damente quando as estatisticas judicidrias dizem que
litigiosidade estd em diminui¢ao. Se algumas vezes a tendén-
cia para o litigio é reveladora de modrbidos instintos anti-soci-
ais, outras vezes o recurso ao tribunal é prova de firme resolu-
¢ao de defender a ordem social contra os opressores e de sa-
dia confianca na administracao da justica. Litigar pode querer
dizer (como para o famoso moleiro de Sans Souci) ter fé na
seriedade do Estado; pode querer dizer também prestar um
servico ao Estado, porque este encontra na defesa do direito a
sua mais alta expressao e deve agradecer ao cidadao, que ao
pedir-lhe justica lhe dd, assim, a ocasiao de confirmar, defen-
dendo o direito a sua razao de ser mais essencial. Nao esque-
camos que Soélon, no dizer de Aristoteles, redigiu as suas leis
propositadamente obscuras, a fim de darem lugar a muitas
controvérsias, permitindo dessa forma ao Estado o meio de
aumentar, pelo julgamento, a sua autoridade sobre os cida-
daos.

Concluindo, deixa assentado o indiscutivel mestre:

No dia em que visse fecharem-se os tribunais por falta de
processos, ndo saberia se me devia alegrar ou entristecer: alegrar-
me porque num mundo em que ja nao se encontrasse alguém dis-
posto a fazer mal ao seu semelhante, tal significaria o triunfo do
amor universal: entristecer-me porque num mundo em que jd ndao
houvesse ninguém disposto a revoltar-se com a prepoténcia alheia,
tal significaria o triunfo do aviltamento universal. (Calamandrei, 1991,

p.125 e 126) g
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1. DELIMITACAO DO TEMA

A importancia do Recurso de Agravo adquire dimensao exata
quando observados seus primérdios, bem como sua inclusdo e per-
manéncia nas mais variadas legislacoes. E dentro da concepgao
romanista do processo civil, remodelada nos ares de contraditério e
ampla defesa, trata-se de peca fundamental na integracdao do siste-
ma processual.

Contudo, visualizando-se este 'sistema' sob o prisma de um
invélucro ideal que acondicione a entrega da prestacao jurisdicional,
nota-se desmedida preocupagdo com a eliminacdo de quaisquer
falhas na condugao do procedimento. Um enfoque critico da legis-
lagao processual permite concluir que os institutos processuais, por
vezes, servem exclusivamente ao Processo, prejudicando justamente
a consecugao do escopo da jurisdicao.

Tal como inimeros outros, o agravo tem se mostrado mais um
entrave no exercicio da atividade jurisdicional do que propriamente
uma benesse. A utilizagcdo sem critérios sobrecarrega de tal forma
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os Tribunais que sua funcdo primordial, qual seja, reavaliagdo da
justeza de sentencas, experimenta prejuizo diante da nova e mais
volumosa tarefa de participar da tramitacao dos procedimentos, re-
visando decisbes interlocutorias.

E preciso repensar os alicerces do instituto. Sua utilizacdo a
qualquer tempo durante o tramite processual, aliada ao formato que
exige apreciacdo urgente de efeito suspensivo e andlise final por
6rgao colegiado, versando muita vez singela decisdo interlocutéria
sem importancia para o resultado da demanda, sdo tépicos que con-
tribuem para a lentidao na fungdo judicante.

Equacionar as oportunidades de interposicao do agravo e sim-
plificar seu formato de julgamento sdo providéncias que, se de um
lado ndo interferem na integracdo perfeita do sistema processual,
por outro servem a aceleragdo procedimental.

2. HISTORICO E DIREITO COMPARADO

O contato com antecedentes histéricos do recurso de agravo,
bem assim o estudo comparativo com sua roupagem estrangeira,
fornecem subsidios ndo sé para a andlise critica de suas fungdes na
atualidade. Igualmente, pode-se detectar os inconvenientes que im-
pulsionaram sua reforma no decorrer do tempo de forma a propiciar
solucdes, quica ja constantes de seu histérico em outros direitos.

Nesta linha de raciocinio, sabe-se que no direito canodnico,
previamente permissivo de recurso contra as interlocutérias, sobre-
veio limitagao diante das inconveniéncias que tal liberalidade acar-
retava ao processo e as partes. O mesmo ocorreu com o direito lusi-
tano no reinado de Dom Afonso IV, com a reacdo perante o uso
indiscriminado permeado pela 'malicia’ das partes.

O antecedente germanico do desafio as decisdes prolatadas
no curso do processo, por sua vez, tinha lugar apenas ao final de
cada uma das fases processuais. Na atualidade, ndao sdo poucas as
legislagcdes que simplesmente ndo contemplam recurso imediato
contra as interlocutérias, como a francesa, sem que isto importe em
comprometimento do sistema de garantias processuais.

Sao conhecimentos que reportam a reflexao sobre a valia de for-
ma e uso do agravo, possibilitando visdo critica e ideal de inovacao.
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2.1 Origens do Instituto

Na sistemdtica romana do periodo Justinianeu, por forca de
obediéncia e respeito irrestritos as decisoes proferidas por integran-
tes da mais alta hierarquia judicidria, a saber, Senado do Principe,
seu Delegado, o Prefeito do Pretério, o procurador do Sacro Palacio
e Juizes de elevada categoria, era-lhes atribuida a vestimenta de
irrecorribilidade."

A maturacdo do procedimento deu lugar ao nascimento da
supplicatio, forma engendrada para que a parte pudesse solicitar
ao governante 'reapreciacdo' da sua causa, sem contudo colocar
em dudvida a justeza da decisdo.? Fala-se ai no do antecedente re-
moto do Agravo.

No direito canbnico, embora constasse das Decretaes de
Gregorio I1X (1234) a possibilidade de apelagdo contra as questoes
incidentais, no Concilio de Trento ponderou-se acerca de sua incon-
veniéncia para o processo e para as partes, incluindo-se no Decretum
de Reformatione a proibicao de se apelar antes da sentencga.’?

J& o germanico encerrava fases processuais distintas e finali-
zadas por sentengas, passiveis de apelagao sob pena de imutabilidade
na inércia.

A nobreza do reino portugués tomou proveito do arranjo roma-
no, vedando apelagdo contra decisdes de autoridades como Juizes
das Relacoes, da india e Minas, bem como Corregedores da Corte e
de Lisboa. Porém, da mesma forma, também franqueou o
abrandamento da irrecorribilidade, passando a admitir uma 'siplica’
do inconformado a Casa da Suplicagao.

Nada obstante, o uso indiscriminado das apelagbes contra as
decisdes incidentais, até mesmo com o propésito de retardamento
dos processos, deflagrou a reagcao de Dom Afonso IV com édito de
proscricao das apelagdes desafiadoras das interlocutérias, excecao
feita as hipoteses de potencial dano irreversivel ou de dificil repara-
¢do na sentenca final.

' Cf. Luiz Antdnio da COSTA CARVALHO, Do aggravo no processo brasileiro, 1936, p. 11.
2 Cf. Carlos SILVEIRA NORONHA, Do agravo de instrumento, 1978, p. 13.
3 Cf. Moacyr LOBO DA COSTA e Luiz CARLOS DE AZEVEDO, Estudos de histéria do processo, 1996, p. 141.
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Surgem entdo as querimas ou querimoénias, suplicas dirigidas
diretamente a el Rey para reapreciacao das decisdes. Formavam-
se as 'cartas de justica', inicialmente contendo apenas os reclamos
dos litigantes e, adiante, preparadas pelo escrivao (cartas
testemunhavees) ou pelo tabelidao (estormentos pubricos), alimenta-
das com pegas e a resposta do magistrado.

A formacao do instrumento era dispensada quando nao distas-
se 0 juizo ad quem mais do que cinco 'léguas' do a quo. Tinha lugar
o agravo de peticao, encartado nos préprios autos que eram enca-
minhados para reapreciacdo, naturalmente imprimindo efeito
suspensivo a decisao.

Posteriormente, surgiram o agravo de ordenacdo nao guarda-
da (Afonsinas, Liv. 3°, Tit. 20, § 46), utilizado quando deixasse o
julgador de 'guardar' a Ordenagao sobre a regularidade do proces-
so, e 0 agravo no auto do processo (Manuelinas, Liv. 3°, Tit. 54, § 8),
destinado ao conhecimento pelo magistrado quando subissem os
autos através de qualquer recurso outro.

2.2 Evolucdo na Legislacdo Brasileira*

Proclamada a Independéncia, o Direito Brasileiro passou a
cuidar de cinco espécies de agravos: instrumento, peticao, ordina-
rio, de ordenagdo ndo guardada e no auto do processo.

No processo de evolucao legislativa, o Cédigo de Processo
Criminal do Império, de 29 de novembro de 1832, avangou sobre a
administragdo da justica civil e suprimiu os agravos de instrumento
e peticdo, condensando-os no agravo no auto do processo (art. 14). A
Lei n° 261, de 03 de dezembro de 1841, revogou aquele dispositivo
e revigorou a legislagcdo anterior.

O Regulamento 737, de 25 de junho de 1850, manteve os agra-
vos de peticdo e instrumento e extinguiu aquele no auto do proces-
so. Sobreveio a Consolidacao da Leis Sobre o Processo Civil, edita-
da através da Resolucao de Consulta de 28 de dezembro de 1876,

* Em estudo exauriente sobre o assunto, confira-se Teresa Arruda ALVIM Pinto, Agravo de instrumento, 1991, p. 31
esegs.
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conservando o agravo de instrumento, ladeando o de peticdo e o no
auto do processo (arts. 1453 e 1498). No entanto, a Lei n®3.272, de 5
de julho de 1885, restabeleceu o Regulamento 737 para disciplinar
a matéria.

Apesar da instituicdo da dualidade na Constituigao de 1891, a
quase totalidade dos cédigos estaduais contemplava o agravo de
instrumento, enumerando casuisticamente seu cabimento.

Restaurada constitucionalmente a unidade do Direito Proces-
sual Civil e editado o Cédigo de 1939, concedeu-se o agravo de
peticdo contra as decisbes que pusessem termo ao processo sem
julgamento de mérito e algumas interlocutérias mistas, declarando
irrecorriveis as interlocutérias simples com algumas excegoes, para
as quais proveu-se os agravos de instrumento (art. 842) e no auto do
processo (art. 851).

O Cédigo de 1973, de inspiracdo inicial restringindo manutencao
apenas do agravo de instrumento, acabou por contemplar o retido, sa-
bendo-se que a Lei n° 8.950, de 13 de dezembro de 1994, simplificou a
nomenclatura, passando doravante a se conhecer apenas o agravo.

2.3 Sistematica Estrangeira

O agravo no Direito Portugués condiciona-se simplesmente
ao descabimento da Apelacdo perante a decisdo gravosa (art. 733,
CPC). Sem prejuizo, impera a fungibilidade para conhecimento de
um ou d'outro recurso quando houver dificuldade na andlise da na-
tureza do ato recorrido (art. 687, n°. 3, CPC). Sdo disciplinadas cate-
gorias distintas para o recurso, catalogando situagdes em que a subi-
da sera imediata, diferida, em separado e nos préprios autos. Ape-
nas estes Ultimos tém efeito suspensivo, além dos excepcionados
expressamente (art. 740, CPC).

No Direito Alemao, prevé-se o Beschwerde (ZPO, § 567) com
efeito meramente devolutivo. No Austriaco, o Rekurs (ZPO, § 514)
excepcionalmente podera contar com suspensividade, sendo
opcional ao recorrente conhecimento imediato do recurso ou por
ocasido do julgamento da Apelagdo.®

5 Cf.). M. OTHON SIDOU, Processo civil comparado, 1996, p. 310.

204 Revista da EMERJ, v. 8, n°. 30, 2005



Em Franga ndo se conhece recurso semelhante ao agravo, reser-
vando-se a apelacdo para impugnacgdo de decisdes interlocutérias. O
mesmo ocorre na Itdlia, com previsao da Apelacdo contra as sentenze
non definitive (art. 340, CPC), possibilitando-se ao recorrente
interposicao imediata ou diferida, a exemplo do nosso agravo retido.

A apelagdo também se mostra como recurso Gnico no Canada
para desafiar um jugement interlocutoire, estando o processamento
dependente de admissao por um Juiz da Corte de Apelacao (art. 511,
CPC). Igualmente no Chile (art. 187, CPC), muito embora o
processamento da apelagdo contra as sentencias interlocutérias
de primeira instancia se dé na forma instrumental, a similitude do
nosso agravo de instrumento, tendo efeito meramente devolutivo.®

O Direito Espanhol estabelece a reposicién como recurso di-
rigido ao préprio prolator quando discordante a parte de decisdes
ndo definitivas (art. 451, LEC). Na Legislacao Argentina, prevé-se a
reposicién unicamente contra as providéncias simples, estando a
se admitir a apelagdo contra as interlocutérias.”

3. O AGRAVO NA ATUALIDADE

Iniciando as digressdes sobre o peso de retardo que vem sen-
do trazido pelo agravo aos procedimentos judiciais, toca breve noti-
cia sobre sua incidéncia e formatacao na legislacao vigente.

E preciso destacar logo de inicio a despreocupagdo com o
debate acerca de sua natureza juridica, lembrando apenas que
posicionamentos ha considerando o agravo como acao (Betti, Leone,
Santoro, Vannini), inclusive lhe atribuindo roupagem de direito sub-
jetivo publico (Liebman, Sergio Costa, Frederico Marques).?

3.1 Brevemente, Conceito, Incidéncia e Formas

O termo 'agravo' tinha a significancia inicial de prejuizo experi-
mentado pela parte, o que se alterou no decorrer do tempo para

°Cf. Athos Gusmao CARNEIRO, Recurso especial, agravos e agravo interno, 2003, p. 147.
7Cf. Valentina Jungmann Cintra ALLA, O recurso de agravo e a Lei 9.139, de 30.11.1995, 1998, p. 45.
8 Cf. José Eduardo CARREIRA ALVIM, Novo agravo. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 42.
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traduzir justamente o remédio que se ministraria ao mal que signi-
ficava (metonimia).

Conforme adiantado no estudo do direito comparado, o institu-
to esta direcionado ao combate das 'decisoes interlocutodrias'. A dis-
tincao entre estas e as definitivas é criacdo do direito romano medi-
eval, resultante interpretativa do Cédigo Theodosiano e das
Decretaes, justamente com a finalidade de se limitar o uso da ape-
lagdo apenas contra as sentencas.

O Codigo de Ritos define os atos do juiz, categorizando a
interlocutdria quando se resolver 'questao incidente' no curso do pro-
cesso (art. 162, § 2°, CPC). E para impugna-Ila, prevé-se o recurso de
agravo (art. 522, CPC).

Acerca das formas, o agravo poderd ser de instrumento, con-
tra decisdo de primeira instancia ou denegatéria de seguimento a
recurso extraordindrio ou especial, retido, com eficacia diferida, e
ainda regimental.’

3.2 Anacronismo do Agravo de Instrumento

Conforme ja alinhavado, compartilha-se do entendimento de
que os institutos processuais ndo podem servir, em hipdtese alguma,
ao retardamento na entrega da prestacao jurisdicional. Quando isto
se verifica, faz-se o momento de repensar sua real eficacia. "O
processualista, sem deixar de sé-lo, ha de estar atento a indispensa-
vel visdo organica da interagao entre o social, o politico e o juridico.
Ha de estar informado dos conceitos e sugestdes que outras ciéncias
lhe possam fornecer e conhecer a vivéncia do processo como ins-
trumento, conhecer a sua potencialidade a conduzir resultados, ter
sensibilidade para as suas deficiéncias, disposicdo a concorrer para
seu aperfeicoamento".”

A primeira constatagdo que deve ser feita diz respeito a utili-
zacgdo desenfreada do agravo, por culpa do sistema processual e
ndo dos operadores do direito, prédigo em aceitar recursos a qual-

? Cf. Athos Gusmao CARNEIRO, op. cit., p. 103.

'0 Candido Rangel Dinamarco, A instrumentalidade do processo, 1998, p. 154.
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quer tempo. De fato, parece haver um temor no processualista bra-
sileiro sobre a competéncia dos juizes de primeira instancia, que
podem ndo respeitar estritamente a almejada 'formatacdo' de um
procedimento idealizado para ser perfeito (na forma).

Sucede que esta preocupagao exacerbada com o respeito as
regras do Processo milita contra o objetivo que deveria ser seu tnico
tormento, a saber, efetivar a jurisdicio com pronunciamento de
mérito em tempo razodvel. Conseqliéncia, sobrecarga da segunda
instancia, chamada a participar da condugao do procedimento.

E oportuno o destaque da sistematica do agravo no processo
trabalhista (art. 893, IV, CLT), que pode ser de peticdo, ao desafiar
decisoes proferidas no curso da execugao, ou de instrumento, restri-
to a combater decisdes denegatérias de recursos (art. 897, CLT).

Vale dizer, o processo de conhecimento na Justiga do Trabalho
ndo conhece impugnacdo as decisdes que resolvam questdes
incidentais. Embora se reconheca a especificidade do rito diante das
matérias de sua competéncia, ndo se pode afirmar que haja prejui-
zo ao direito de defesa.

A simplificagdo de formas num 'procedimento de resultado'
como € o trabalhista, longe de merecer o estigma da superficialida-
de processual, deve servir de espelho para uma nova visao no ambi-
to do Direito Processual Civil. Encontra-se hoje tao preocupado em
franquear possibilidades de reforma as decisdes de primeiro grau,
que ndo percebe estar inviabilizando a entrega da prestacdo
jurisdicional em prazo minimamente aceitavel.

Outro enfoque pertinente surge de uma atividade empirica.
Na analise de processos ndo vitimados por agravos de instrumento
durante sua tramitagdo, além do menor tempo para finalizagao, ra-
ramente se verifica reconhecimento de nulidades que hajam ferido
o rito procedimental. Ao contrario do que possa parecer, isto ndo
decorre de diferenca na capacitagdo técnica de seus condutores,
mas demonstra que o Processo se comporta muito bem quando o
agravo se torna uma verdadeira excegdo. Observe-se, ainda, a infi-
ma parcela de provimento a agravos retidos, haja vista a experiente
visdo da segunda instancia de que o apego as formas traria regres-
sao inadmissivel a solugdo da lide.
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Esta realidade se confirma diante da nova postura adotada pelo
Poder Judicidrio do Estado de Sao Paulo no que concerne a exigén-
cia da taxa judicidria quando da interposicao do agravo de instru-
mento, anteriormente dispensada."’

A diminuicao do ndmero de agravos de instrumento diante da
nova politica de custas ndo s6 trouxe beneficio ao andamento dos
processos nos tribunais, como também comprovou que a conducao
dos procedimentos (ndo agravados) na primeira instancia mostra-se
adequada, direcionando-se com maior presteza a um pronuncia-
mento de mérito sem que se possa falar em 'desrespeitos
procedimentais'.

3.2.1 Processamento e julgamento

Confirmando o anacronismo do recurso, basta observar seu
complexo formato de processamento e julgamento.

E inconteste a celeridade obtida com o direcionamento imedi-
ato ao tribunal competente, abandonando a sistemética anterior de
interposicdo perante o prolator da decisdo requestando
reconsideracao e, s6 apds, remessa. Mas as virtudes se encerram
neste topico.

Nao se trata de excegdo, mas regra, a postulacdo de efeito
suspensivo ao recurso (art. 527, 1ll, CPC), solugdo vislumbrada pelo
legislador processual para situacoes de efetiva urgéncia - grandeza
no objetivo e ingenuidade na crenga de que sua utilizacao seria pau-
tada por tal parametro. O resultado, sobrecarga aos relatores, obri-
gados a apreciar liminarmente os agravos com severo prejuizo para
a andlise das apelacoes.

Outro fator negativo na formatacdo do recurso € a
obrigatoriedade de andlise por 6rgao colegiado. A timida concessao
de poderes ao relator para liminarmente negar seguimento ao recur-
so ou ainda converté-lo em agravo retido (art. 527, I e I, CPC), pade-
ceu pela necessidade alvitrada de se resguardar a possibilidade de
'erro' e permitir revisdo de sua decisdo (arts. 527, ll, in fine, e 557, §
1°, CPC, respectivamente).

T Art. 4°, § 5°, da Lei Estadual n® 11.608/2003.
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O fato é que a condugao do procedimento depende de
incontaveis decisdes interlocutérias, em sua maioria sem significancia
para o resultado final da lide. E a guisa de exemplo, se em poucas
linhas o juiz rejeita impugnacao a gratuidade' ou ao valor da causa,
indefere pedido de desentranhamento de documentos ditos
extemporaneos ou, ainda, designa audiéncia de conciliacdo a contra-
gosto de uma das partes, a segunda instancia sera acionada.

O relator sorteado interrompera sua seqiiéncia de apreciagao
dos recursos para analise do efeito suspensivo postulado pelo agra-
vante. Ap6s, ouvird o Ministério Publico se for o caso, e pedird dia
para julgamento. Na data designada, um 6rgdo colegiado reapreciara
a decisdo hostilizada e, através de Acdorddo formalmente relatado,
solucionara a questao.

A toda evidéncia, esta movimentacgdo intensa e trabalhosa na
instancia recursal ndo tem justificativa alguma, sendo a 'perfeigao
formal' de um sistema processual, mormente considerando o retar-
do imposto ao julgamento das apelagbes. Traz, ao revés, prejuizos
irreparaveis aos jurisdicionados com a lentiddo ocasionada.

4. ALTERACOES POSSIVEIS

Como se viu, o termo 'agravo', que inicialmente correspondia
ao dano suportado pela parte em razido de ato judicial, passou a
significar justamente o remédio utilizado para combaté-lo, em ver-
dadeira metonimia. Contudo, a pratica forense tem demonstrado que
a denominagao do recurso de agravo voltou a significar gravame,
afastando-se da sua esséncia de antidoto para representar verdadei-
ro prejuizo a parte contrdria.

Entrementes, é preciso que se admita descabida a solugdo ra-
dical, com simples eliminacdo do agravo, ainda que falta ndo faga
em legislagbes estrangeiras como se apontou no estudo do direito
comparado. Alids, se isto ocorresse, ndo seria surpresa o abarrota-

12 "JUSTICA GRATUITA - Beneficio concedido - Agravo de instrumento interposto - Meio idoneo - Pronunciamento
que constitui decisdo interlocutdria - Impugnagao criada pela Lei n° 1.060/50 que ndo altera a natureza da decisao,
nem o sistema de recursos do Cédigo de Processo Civil - Inteligéncia e aplicagdo dos artigos 162, paragrafo segundo
€522, 'caput’, do CPC" (TARS - ACn°190.132.373, 7* Cam, Rel. Juiz Araken de Assis, 12.02.92, v.u).
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mento dos tribunais com mandados de seguranca, em verdadeiro
desvirtuamento do remédio constitucional.

Talvez a razdo mais importante, que por si sé justificaria a
manutencgao do agravo instrumental, seja a relevancia das decisoes
concessivas ou negativas das tutelas de urgéncia. Neste aspecto, o
préprio escopo do Processo poderia sofrer prejuizo em caso de equi-
vocada negativa ou concessdao de medida emergencial, de carater
acautelatério ou antecipatorio.

Outro motivo para a permanéncia do recurso na legislagao
processual estda no consideravel indice de reformas das decisoes
desafiadas, notoriamente superior quando contrastado ao dos julga-
mentos em apelagdo. E a razdo desta diferenga substancial deve ser
creditada tanto a maior experiéncia e didlogo dos 6rgaos colegiados
quanto a uma diversidade de enfoque sobre a conducao do procedi-
mento. "’

Resta saber se as decisbes singulares reformadas efetivamen-
te trariam prejuizo ao objetivo final do Processo. Na maioria dos
casos, a experiéncia mostra que a resposta € negativa.

Respeitante as decisdes confirmadas, freqiientemente se vis-
lumbrando intuito procrastinatério do agravante, mereceria maior
atencdo remédio ja previsto na legislacdo, mas de timida utilizagao
pelo 6rgao ad quem. O reconhecimento sistematico da litigancia
de ma-fé aqueles que houverem interposto recurso "com intuito ma-
nifestamente protelatério" (art. 17, VII, CPC), bem como agravo regi-
mental "manifestamente inadmissivel ou infundado" (art. 557, § 2°,
CPC), importaria em medida educativa com grande potencial de
diminuicdo dos recursos temerarios.

De fato, "a possibilidade de imposi¢ao de multa, quando ma-
nifestamente inadmissivel ou infundado o agravo, encontra funda-
mento em razdes de cardter ético-juridico, pois, além de privilegiar
o postulado da lealdade processual, busca imprimir maior celeridade

13 Exemplo tipico desta disparidade de visdes estd na convicgdo sobre expedicao de oficios na busca de bens do
devedor. Enquanto se preocupa o juizo de primeiro grau com a sobrecarga de trabalho acarretada a serventia,
levando morosidade ao tramite de todos os processos durante o cumprimento de tarefa que somente em Gltimo caso
nao deveria ser do credor (2° TACivSP - Al n°® 648.794.00/3, 22 Cam., Rel. Juiz Gilberto dos Santos, 31.07.00, v.u.), é
dominante o entendimento da instincia recursal sobre a incumbéncia de participacao ativa do Estado na satisfagdo
do direito (2° TACivSP - Al n° 537.999, 107 Cam., Rel. Juiz Irineu Pedrotti, 05.08.98, v.u.).
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ao processo de administragao da justica, atribuindo-lhe um coefici-
ente de maior racionalidade, em ordem a conferir efetividade a res-
posta jurisdicional do Estado"."

Posta a questao nestes lindes, ja tarda a modificagdo na estrutu-
ra do agravo de instrumento, bem como seu enfoque de julgamento.

4.1 Vedacao ao Agravo Regimental

Com as alteragdes introduzidas pela Lei n° 10.352/01, houve
tentativa de levar a julgamento por 6rgao colegiado apenas os agra-
vos instrumentais em situagOes de urgéncia. Nesta toada, a conces-
sao de poderes ao relator para liminarmente negar seguimento ao
recurso ou ainda converté-lo em agravo retido (art. 527, 1 e I, CPC).

Contudo, o histérico temor do legislador com a justeza dos
julgamentos singulares ndao poupou sequer a segunda instancia. Em
ambos os casos, rejeicao liminar ou conversao, cabera novo agravo
ao colegiado competente (arts. 527, 1, in fine, e 557, § 1°, CPC, res-
pectivamente). Vale dizer, "sempre havera recurso dirigido a cama-
ra ou turma, circunstancia essa que, longe de acelerar, redundara
em verdadeiro entrave ao procedimento recursal".’

A supressao de mais este obstaculo processual no caminho da
celeridade e instrumentalidade, que significa, grosso modo, relutan-
cia em aceitar a revisdo de uma decisdo interlocutéria por apenas
um magistrado de segundo grau, é medida imperiosa.

Ora, trata-se de reapreciacao de ato judicial amitde sem impor-
tancia para o procedimento, que satisfatoriamente poderia ser efetiva-
da apenas pelo relator. Nao se concebe seja possivel questionar seu
entendimento sobre descabimento liminar do agravo ou sua acomoda-
¢ao com a conversao em retido, como se ndo tivesse haurido experién-
cia judicante suficiente com discernimento para reservar ao colegiado
questdes efetivamente relevantes, como exame de tutelas de urgéncia
ou decisdes que possam redundar em nulidade ao procedimento.

Partindo destas premissas, poder-se-ia mesmo franquear ex-
clusivamente ao relator o julgamento do mérito recursal quando

4 STF - Emb.Dcl em AgRg em RE n° 246.564-0/RS, 2° T., Rel. Min. Celso de Mello, 19.10.1999, m.v. (R) 270/72).

15 José Rogério Cruz e TUCCI, Lineamentos da nova reforma do CPC, 2002, p. 117.
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entendesse pertinente, a vista da questdo debatida, alargando possi-
bilidade ja ventilada pela legislacao processual em casos especifi-
cos (art. 557, § 1-A, CPC).

Seria bastante que as decisdes de rejeicdo liminar ou julga-
mento singular do agravo pelo relator estivessem sujeitas a revisao
por ocasido da apelagdo, com reincidéncia do tema a critério do
apelante. Um paralelo com o agravo na modalidade retida, mas
sem necessidade de interposicao formal, bastando o ressuscitar da
matéria como preliminar do apelo, postergando-se até ai o manto
preclusivo.

4.3 Reducao Equacionada dos Momentos de Interposicao

A estrutura do rito no processo de conhecimento, em especial
do ordindrio, via de tramite da maioria das lides, permite cogitar
sobre a racionalizagdo dos momentos de interposicao do agravo de
instrumento. E o mais importante, sem tolher de qualquer forma sua
utilizacao pela parte.

O raciocinio parte da constatagao de que as decisdes que, em
tese, ndo poderiam aguardar reapreciacdo somente quando da ape-
lacdo (forma retida), podem ser revisadas em trés momentos especi-
ficos do rito ordinario.

Em primeiro lugar, as decisdes dadas no limiar do procedi-
mento, que analisam pedidos de tutelas de urgéncia ou determinam
emenda a inicial sob pena de indeferimento, devem estar submeti-
das ao agravo instrumental imediato, inclusive com efeito suspensivo.

Prosseguindo, sabe-se que apenas ap6s a réplica é que podera
haver pronunciamento substancial do juiz. Nesta esteira, analise de
tempestividade da contestagdo, resolugao sobre intervencao de ter-
ceiros, excegoes rituais, incidentes processuais e, notadamente, sa-
neamento do processo (em audiéncia ou ndo, cf. art. 331, caput e §
3°, CPC).

Por fim, ndo se acomodando a lide com o julgamento anteci-
pado e aberta a dilagao probatoria, a conclusao da colheita de pro-
vas se verifica com o encerramento da instrugdo e oportunizagao a
memoriais.

Alterando-se a estrutura de prazos para agravo, sem prejuizo
da sistemdtica preclusiva, poder-se-ia equacionar nestes trés mo-
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mentos a possibilidade de interposicao do recurso.'® Desta forma, o
estabelecimento de prazo apés as decisoes iniciais, depois do sane-
amento do feito e, enfim, tao logo encerrada a instrugao.

E certo que o julgamento antecipado da lide deveria ser prece-
dido de comunicacdo as partes sobre este entendimento do juiz; a
partir daf seria estabelecido o prazo para agravo de instrumento, in-
clusive possibilitando eventual alegacdo de cerceamento de provas.
Assim, todas as decisdes proferidas ap6s a apresentacao da réplica,
inclusive resolucao de incidentes e excecdes, seriam desafiadas em
um sé recurso, que possibilitaria ao 6rgao ad quem, prevento para o
julgamento final, uma reflexao prépria saneadora do processo.

Outrossim, deferida ou ndo a produgdo de determinadas pro-
vas protestadas no decorrer da instrugdo, s6 apés seu encerramento
é que haveria possibilidade de agravo, discutindo todas as decisoes
proferidas sobre o tema em uma Gnica oportunidade.

5. ASPECTOS CONCLUSIVOS

Como salientado, o recurso de agravo tem acarretado lenti-
dao ao tramite procedimental em razdao de sua utilizacao
indiscriminada, assoberbando a segunda instancia, com prejuizo aos
julgamentos das apelacdes. Exsurge dai um dos fatores de morosi-
dade na prestagao jurisdicional.

Atualmente, em um UGnico processo é corriqueiro se agravar
contra decisdes onde se aprecia tutela de urgéncia, eventual inter-
vencao de terceiros, excegdo de incompeténcia, impugnacao a
gratuidade e ao valor da causa, colhendo-se varios recursos antes
mesmo da ocasido saneadora. Ainda seguem-se outros, combaten-
do deferimento de pericia, honorarios periciais e pertinéncia de pro-
va testemunhal, por exemplo.

Destarte, o equacionamento dos momentos de interposicao
do agravo na legislacao processual redundaria significativa acele-
racdo procedimental, combinada com diminuicao sensivel no ni-

'® Aidéia ndo é nova. O direito germanico medieval contemplava a possibilidade de recursos no curso do proce-
dimento, malgrado o encerramento das fases se desse por 'sentenca’, passivel de 'apelagao’.
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mero de agravos de instrumento para apreciacdo em grau recursal.
A mesma premissa serviria para racionalizar o recurso nos ritos es-
peciais do processo de conhecimento, bem assim nos processos de
execucao e cautelar.

Em verdade, tornaria até mesmo desnecessaria a modalidade
retida, salvo quando houvesse conversao determinada pelo relator
sorteado.

Também esta decisdo do 6rgao ad quem, juntamente com aque-
la de rejeicao liminar do agravo e, notadamente, julgamento do mé-
rito recursal exclusivamente pelo relator (alargando-se possibilidade
ja ventilada pela legislacdo processual em casos especificos: art. 557,
§ 1-A, CPC), haveria de estar blindada contra novas provocagoes. Aqui,
singela vedacdo ao agravo 'regimental', franqueando-se apenas rei-
teracdo da matéria em apelagdo a critério da parte.

Imposicao de penalidades pecunidrias numa realidade juridi-
ca onde a 'benesse da gratuidade' é regra, por 6bvio, ndo resolve a
problematica criada pelo agravo de instrumento; muito menos, to-
lher seu uso. A resposta, como sempre, estd no aprimoramento da
legislacdo com minoragao dos aspectos negativos de cada instituto

processual, preservando-se sua esséncia.g]
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O mundo empresarial contemporaneo apresenta uma preo-
cupagdo constante com a criagdo e o aperfeicoamento de técnicas
de trabalho voltadas para a qualidade no ambito de suas atividades.
Entre as grandes corporagdes, essa preocupacao estd presente na
imensa maioria das empresas. Como resposta a esse fenomeno,
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que se da em nivel mundial, diversos organismos internacionais de-
dicaram-se a desenvolver padroes de gestao da qualidade nas mais
diversas areas.

Desse esforgo internacional pela padronizagcao dos modelos de
gestdo surgiram as normas ISO (International Organization for
Standardization), juntamente com numerosas regulamentagdes setoriais
desenvolvidas em todo o mundo. Mas embora guardem uma estreita
preocupacao com o direito, essas normas caracterizam-se por serem
essencialmente técnicas, concebidas apenas como modelo de gestao,
seja no campo industrial, comercial ou de servigos. Algumas versoes
chegam a tratar da responsabilidade civil pelo fato do produto, mas de
maneira muito mais sugestiva do que normativa.

Os modelos de gestao da qualidade existentes preocupam-se
tdo-somente em demonstrar esfor¢os no sentido de prevenir danos e
ndao em efetivamente preveni-los. Assim, o foco principal dos atuais
modelos de gestdo da qualidade ndo é a prevencao do dano em si,
mas, como se disse, a prevencdo da responsabilizacao civil em caso
de dano. Pelo atual modelo, as normas de conduta oferecem as
empresas o argumento do caso fortuito ou da forca maior, sob o fun-
damento de que adotam modelos consagrados de gestao da quali-
dade, envidando todos os esforgos no sentido de prevenir o dano.
Mas observe-se que o que se pretende evitar ndo é o dano, € a res-
ponsabilidade civil decorrente de um eventual dano causado.

Embora esses modelos internacionais de conduta possam atingir
seu objetivo em muitos paises do mundo, livrando as empresas da
responsabilidade por danos causados a terceiros, no Brasil ndo é tao
simples conseguir esse intento.

Como se sabe, em muitos tipos de relacao juridica a responsa-
bilidade civil no Brasil é objetiva, isto é, independe de culpa. O
direito brasileiro, nessas relacdes, adota as diversas teorias do risco,
como o risco proveito, o risco administrativo etc. E o novo Cédigo
Civil, em vigor a partir de 11 de janeiro de 2003, no paragrafo Gnico
do artigo 927, adotou a responsabilidade objetiva para todas as pes-
soas que desenvolvem atividades de risco, ainda que a relacao juri-
dica entre a pessoa que explora a atividade de risco e a que sofreu o
dano seja puramente civil ou comercial. Em todos esses casos, a
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auséncia de culpa ndo exime a empresa da responsabilidade civil,
posto que esta independe do fator culpa.

Portanto, no Brasil, o fato de a empresa obedecer rigorosamen-
te as mais exigentes normas internacionais de gestdo da qualidade,
com a certificagdo de instituicdes de auditoria independentes e ido-
neas, ndo a exime da responsabilidade civil por danos causados a
terceiros. Em especial, verifica-se nos casos de dano decorrente de
fato do produto ou do servigo, no direito do consumidor, dano
ambiental, dano decorrente de risco e dano causado por
inadimplemento ou mora contratual, no direito civil e comercial,
que a empresa serd onerada com a reparagao do dano, embora te-
nha adotado as normas internacionais consagradas no ambito da
gestao da qualidade e se empenhado em esforcos para evitar danos
a terceiros.

Assim, foi com o intuito de buscar prevenir os riscos iminentes
a que as empresas sujeitam-se com o simples exercicio de sua ativi-
dade, e desta forma evitar, ou ao menos minimizar, os prejuizos e
indenizacbes que as vezes chegam a quantias bastante elevadas,
que surgiu a tecnologia da Qualidade com Responsabilidade®.

A inovacdo deste conceito reside em integrar as normas de
gestao da qualidade e as normas de responsabilidade civil, com vis-
tas a criar metodologias de trabalho que contemplem os aspectos
técnicos e juridicos da qualidade, orientando as empresas no senti-
do de adotarem um modelo que efetivamente assegure a qualidade
de produtos e servicos, evitando assim o dano.

Com vistas a operacionalizar esse procedimento em setores
ou na cadeia produtiva de uma empresa, a tecnologia da Qualidade
com Responsabilidade® trabalha também com a andlise de risco.

Assim, a partir de um diagnéstico preciso e individualizado do
risco, é possivel direcionar os investimentos em qualidade e preven-
¢ao de danos, com vistas aos riscos mais relevantes. Dessa forma,
proporciona-se a empresa 0 maximo aproveitamento de seus recur-
sos, minimizando os riscos inerentes a sua atividade, considerando-
se cada uma de suas particularidades internas e cada uma das nor-
mas de responsabilidade civil aplicaveis ao seu negécio.

Cabe ressaltar, porém, que a gestdo da qualidade e a andlise
de risco, embora sejam bases de apoio e equilibrio da tecnologia da
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Qualidade com Responsabilidade®, nao sao seu pilar central. Eo
direito, no seguimento da responsabilidade civil, que se apresenta
como o sustentaculo dessa nova tecnologia, agindo como propulsor
e motivador da integracao das trés dreas envolvidas.

As disciplinas da qualidade, analise de risco e responsabilida-
de civil sempre foram estudadas isoladamente. Essas competéncias
nunca haviam sido tratadas antes sob uma perspectiva conjunta.
Percebendo essa lacuna, desenvolvemos conjuntamente esta nova
concepcao de direito preventivo, que realiza a integracao criativa
dessas disciplinas. Observamos que as trés ciéncias, apesar de ndo
se relacionarem diretamente entre si, sdo conexas e complementa-
res, estando todas comprometidas com o mesmo objetivo central,
qual seja, o de conceber uma estratégia de protecao contra danos a
terceiros, através de uma postura pré-ativa e preventiva.

Enfim, é esta a tecnologia da Qualidade com Responsabilida-
de®: um novo modelo de gestao, que contempla a analise de risco e
a implementacao de um sistema de gestao da qualidade personaliza-
do, com vistas a efetiva prevencdo de danos a terceiros, sob o ponto
de vista especifico das normas de responsabilidade civil do direito
brasileiro aplicaveis especificamente ao negécio da empresa.

A articulagdo de idéias proposta, que conjuga informagdes,
modelos e técnicas da triade qualidade, andlise de risco e responsa-
bilidade civil, pretende capacitar o empresario a refletir de forma
mais completa e criativa sobre a implementagdo de normas de ges-
tdo da qualidade, a partir de estudos e pesquisas no ambito da pro-
babilidade e da sua repercussao no mundo do direito, mais especifi-
camente da responsabilidade civil.

Assim, propondo a conjugacdo de competéncias profissionais
diversificadas, especializadas em normas de gestao da qualidade,
em analise de risco e em normas de responsabilidade civil, que
objetivam a criar metodologias de trabalho e de gestdo que contem-
plem os aspectos técnicos e juridicos da qualidade, objetiva-se apre-
sentar um novo caminho, que orienta as empresas para a adogao de
modelos de gestao que efetivamente assegurem a qualidade de seus
produtos e servigos, sem descurarem-se da possibilidade do dano,
presente em todas as formas de atividade existentes.
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CONCLUSAO

A "Qualidade e sua Gestao" ha muito vem ocupando a aten-
¢do dos administradores, homens de negécios e profissionais de di-
versas areas que, conscientes do relevante papel que essa ciéncia
desempenha no mundo contemporaneo, vém aplicando sistemati-
camente suas normas e convengdes como forma de garantir sua
eficiéncia e permanéncia em um mercado cada vez mais exigente
e competitivo.

A inovacdo aqui abordada, contudo, passa pela meritéria per-
cepgdo destes autores em associar esse tema, ja amplamente co-
nhecido, a Responsabilidade Civil, disciplina inafastavel de todas as
formas de atividade econdmica existentes.

Essa idéia precursora traz uma importante contribuicdo para o
cotidiano de todos aqueles que perseguem a qualidade como meta
e precisam estar legalmente amparados pelos riscos inerentes a na-
tureza de sua atividade.

A possibilidade de se calcular o risco de cada etapa em uma
cadeia produtiva, antecipando as conseqiiéncias legais de cada pas-
so, traz uma maior seguranga e economia aos agentes.

Esta nova tecnologia, que nds autores chamamos de "Quali-
dade com Responsabilidade - QcR", faz renascer o conceito de qua-
lidade sob um prisma nunca antes experimentado, através de uma
perspectiva conjunta que oferece solugdes Unicas, adequadas a cada
tipo de situagao e demanda.

Em obra singular, com o mesmo titulo deste artigo, dedicamos
um capitulo inteiro aos contratos internacionais de comércio, ofere-
cendo, assim, importantes informagdes aos operadores da area co-
mercial internacional, alertando para a importancia da elaboragao
de clausulas especificas que resguardem os contratantes de possi-

veis danos.g]
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I - INTRODUCAO

O Cédigo Civil de 1916, obra idealizada por Clévis Bevilacqua,
refletia os ideais do século XIX, em que os principios da autonomia
da vontade, da liberdade de contratar e do "pacta sunt servanda"
estavam no seu apogeu, possuindo tal diploma carater extremamente
individualista e conservador, além de privilegiar o sujeito de direito
como titular de um patriménio imobiliario.

Deixou, pois, a ancia codificagdo civil de ressaltar a dignida-
de da pessoa humana e os valores sociais ao abordar a questao
patrimonial, mostrando-se compativel com as legislacoes erigidas
no século XIX, tais como os codigos Napoleonico e o Alemao, os
quais vivenciavam o Estado Liberal de Direito, ao defender os inte-
resses da burguesia, que passava a ter for¢ca economica.

Cite-se, na oportunidade, a licdo do Prof. Luis Edson Fachin:

O Codigo Civil Brasileiro, a par de ser patrimonial-imobilia-
rio, portanto um sistema nucleado em torno de uma nogao
patrimonial fundamental, de patriménio imobilidrio como
prevalente, é coerente com a feicdo dos codigos do século
XIX e foi fundamentalmente feito no século passado. Outro é o
horizonte contemporaneo. Aquele projeto esta assentado num
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contexto que nao o atual, mas sim nos valores imanentes do
passado e alguns do comeco desse século; é, pois, um Cddigo
coerente com o sentido do individualismo juridico, ou seja, um
tipo cuja preocupacgao é a de dar conta do individuo, ou ainda,
do sujeito de direito em relacdo a cada um desses trés pilares;
isto é, do sujeito que contrata, que se obriga, que vai adimplir
com as obrigacbes assumidas, que pode estar em mora, que vai
responder pela mora na perpetuatio obligationis, enfim, vai
responder com todas as consequéncias das obrigacoes, o sujei-
to que contrata e se obriga, é senhor de titularidades que pode
realizar um projeto parental e, ao cabo de sua vida, tem a pos-
sibilidade também de transmitir, mediante o legado ou a deixa
testamentdria, o patriménio, no todo ou em parte, como prevé o
artigo 1626 do Codigo Civil Brasileiro.’

Saliente-se que o antigo cédigo esperava ser a verdadeira
"constituicao" do direito privado, disciplinando as relag¢des juridicas
civis de forma casuistica, com a pretensao de solucionar as diversas
situagdes que poderiam envolver os sujeitos de direito.

A evolugdo por que passou o mundo, no entanto, exigiu pro-
fundas modificagdes no ancido diploma civil e na legislacao priva-
da extravagante.

Operou-se a revolucao industrial, que acarretou o desenvolvi-
mento dos meios de producdo, das instituicdes financeiras e do mundo
dos negécios. A industria, de artesanal que era, passou a lancar em
massa produtos no mercado, cuja distribuicao coube a empresas
diversas do fabricante, que igualmente trabalhavam em massa, vi-
sando atender as necessidades de milhdes de habitantes.

Desta forma, as relagdes contratuais tiveram que se adequar a
velocidade da vida moderna, mostrando-se raras as avencas cujas cla-
usulas eram amplamente discutidas entre as partes. Em consequiéncia,
surgiram os chamados contratos de adesdo, elaborados pelos fornece-
dores de produtos e servigos e simplesmente "firmados" pelo consumi-
dor, que muitas vezes sequer os lia ou compreendia o seu significado.

TFACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
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A velha férmula adotada pelo Cédigo Civil de 1916 nao mais
atendia aos reclamos da sociedade, ja que se tornara obsoleta para
disciplinar a relagdo consumerista, face a notéria fragilidade do
consumidor frente aos grandes grupos econdmicos que com ele ne-
gociavam.

Tal constatacdo levou o constituinte de 1988 a determinar no
art. 5°, inciso XXXII, que o Estado promovesse, na forma da lei, a
defesa do consumidor, estabelecendo, no art. 48 do Ato das Disposi-
¢oes Constitucionais Transitorias, prazo para que fosse promulgado
o Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor - Lei 8.078/90.

O Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor inegavelmen-
te aumentou a consciéncia dos destinatérios finais da relacao de
consumo, ao cobrar dos responsaveis pela produgdo e servicos uma
atuacgao eficiente, acarretando, ainda, maior procura pela manifes-
tacdo do Poder Judiciario nas lides desta ordem, em especial pela
mudancga no enfoque da reparagao civil.

Lembre-se que o supracitado codex alterou profundamente o
sistema da reparagao dos danos causados nas relagdes de consumo,
ja que, anteriormente a sua edicdo, deveria o lesado provar a culpa
do fornecedor de produtos e servigos, o que, normalmente, deixava
de gerar qualquer indenizagdo, pela total impossibilidade de fazé-lo.

Ha de ser feita honrosa mencao, ainda, aos Juizados Especiais
Civeis que, como facilitadores do acesso a Justica, contribuiram de
forma decisiva no sentido do ressarcimento dos danos gerados aos
consumidores por vicio ou fato do produto ou do servigo.

Suprindo as lacunas e deficiéncias do antigo regime civil, sur-
giu o Caodigo de Protecao e Defesa do Consumidor.

Ocorre que o Cadigo Civil de 1916 mostrava-se insuficiente para
disciplinar as demais relagdes juridicas de natureza privada, ja que
fulcrado em principios e valores dominantes no século XIX, totalmen-
te diversos daqueles adotados pela atual sociedade brasileira.

De uma concepgao individualista das relagdes contratuais e
de propriedade, necessitava-se da finalidade social e ética na ad-
ministracdo do patriménio e na celebracdo do contrato; exigia-se,
pois, uma lei civil que atentasse mais para a realidade do que para
categorias ideais e abstratas, que tudo abarcavam.
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Ainda aqui, ha de ser mencionada a ligdo do Prof. Luiz Edson Fachin:

A época da elaboracao do Cédigo Civil (1916) estava em conflito
um conjunto de idéias que permite afirmar-se que ele ndo foi, em
sua derradeira formulagao, obra e graca da palavra intelectual
de um homem insular, mas um produto de valores dominantes.

O Cdédigo deveria servir a um determinado modelo de rela-
¢oes juridicas que envolviam o chamado "homem privado”.
Poder-se-ia ter elaborado um Cédigo que pretendesse ser ins-
trumento da solidariedade social. Tal concepcgao, caso hou-
vesse sido adotada em sua elaboragao, seria algo completa-
mente diverso da chamada "Constituicao do homem privado."
Dizendo-se "homem privado", coloca-se em primeiro plano o
individuo, isoladamente considerado, estatuindo-se um siste-
ma centrado em categorias e abstragoes, terreno fértil para o
debate estéril.?

Numa tentativa de modernizar a legislagdo civil, entrou em
vigor em janeiro de 2003 a Lei 10.406/2002, que instituiu o novo
Cédigo Civil Brasileiro, como resultado do Anteprojeto elaborado
por uma Comissao de Juristas presidida por Miguel Reale.

Apresenta o novo diploma civil cinco livros, quais sejam:
parte geral; obrigacdes e contratos; coisas; familia e sucessoes.
Ndo é demais destacar que o Anteprojeto de Lei foi elaborado
em 1975, abrangendo matérias hoje disciplinadas pelo Coédigo
de Protecdo e Defesa do Consumidor no que se refere as relagoes
de consumo.

Os elementos de convergéncia e divergéncia dos diplomas
legais supracitados é matéria que vem merecendo destaque na dou-
trina brasileira, em especial pela chance de se apresentarem solu-
¢Oes contraditérias para problemas aparentemente abragados pelas
duas legislagoes.

O presente artigo pretende analisar os aspectos gerais
norteadores das duas leis e, a seguir, a relacdo que entende deva ser
estabelecida entre elas.

2 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
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1 - Aspectos Gerais da Protecao ao Consumidor

A protegdo ao consumidor atende ao mandamento
constitucional insculpido no art. 5°, inciso XXXII da Carta
Magna:

XXXIl - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do con-
sumidor.

E por que defesa?

Porque, inegavelmente, o consumidor é a parte mais fraca da
relacio de consumo.

F o consumidor que iré firmar contratos de adesdo, muitas ve-
zes em seu prejuizo. E o consumidor que sofrerd os aborrecimentos
causados pela aquisicdo de um eletrodoméstico defeituoso ou por
uma viagem mal sucedida, temperada de situagdes constrangedo-
ras e frustracoes.

Frise-se a redacdo do art. 48 do Ato das Disposi¢oes Constitu-
cionais Transitérias, a qual determinou que o Congresso Nacional,
em cento e vinte dias da promulgacdo da Lei Maior, elaborasse tal
codex, apresentando-se o art. 5°, XXXII, como norma de eficacia
limitada.?

Mas nao é so.

No capitulo destinado a ordem econdémica e financeira, esta-
beleceu a Magna Carta, no art. 170, inciso V, que a defesa do consu-
midor fosse incluida entre os principios gerais da atividade econd-
mica, ao lado da soberania nacional, da funcao social da proprieda-
de e da livre concorréncia.

Merece destaque o art. 24, inciso VIII da Constituicao, que
determinou que a Unido, o Estado, e o Distrito Federal legislassem
concorrentemente quanto a responsabilidade por dano ao consu-
midor.

>Segundo José Afonso da Silva as normas constitucionais de eficicia limitada sdo aquelas que dependem de outras
providéncias para que possam surtir os efeitos essenciais colimados pelo legislador constituinte. O art. 5°, inciso XXXII
da Constituigdo é considerado norma constitucional de principio e eficacia limitada, por deixar a defesa do consu-
midor ser regulamentada pela lei ordindria.
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Citem-se, na oportunidade, o art. 150, paragrafo 5°, da Magna
Carta, determinando a lei medidas para que os consumidores sejam
esclarecidos acerca dos impostos incidentes sobre mercadorias e
servigos, além do art. 175, paragrafo tnico, inciso Il da Lei Maior,
que deixa para a lei a regulamentacao do direito dos usudrios dos
servigos publicos, em dGltima analise, do direito dos destinatarios fi-
nais dos servigos publicos.

Ndo é demais ressaltar que a Constituicdo Brasileira visa a
concretizagdo dos direitos fundamentais individuais e sociais, haja
vista a redacao dos arts. 3°, 5%, 7°, os quais asseguram ao cidadao
meios de fazé-los valer no caso de descumprimento, inclusive pelo
préoprio Estado. Possui, desta forma, perspectiva dirigente-
compromissdria, no dizer do Prof. Lénio Luiz Streck:

Nao podemos esquecer, destarte, que a tradicao (...) nos lega
a nogao de Estado Democrético de Direito, representada pela
idéia de que este se assenta em dois pilares: direitos funda-
mentais-sociais e democracia. Dito de outro modo, a Consti-
tuicao dirigente-programatica-compromissoria é condicao da
possibilidade para a garantia do cumprimento dos direitos so-
ciais- fundamentais previstos no texto constitucional. Sem a
garantia da possibilidade do resgate desses direitos, através de
mecanismos de justica constitucional, como proteger o cida-
dao, o grupo, a sociedade das maiorias eventuais que teimam
em descumprir o texto constitucional?*

Tais dispositivos seriam impensaveis, por exemplo, a época
do Estado liberal, em que a Constituicdo apenas limitava a agao
estatal, sendo as codificagdes, em especial o Codigo Civil, o centro
de todo o sistema juridico. Neste passo, cumpre mencionar a ligdo
da Prof. Claudia Lima Marques:

O intervencionismo estatal, a publicizacao do Direito privado
no século XX e a idéia de Estado Social resultaram no reco-

4 Streck, Lénio Luiz. "Hermenéutica e Concretizagdo dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil", In: STRECK,
Lénio Luiz e outros, A Constitucionalizagio do Direito, 17 edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.
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nhecimento de uma funcgao positiva da Constituicao, a deter-
minar nao sé a abstencao do Estado, mas sua acao, a transfi-
gurar e impregnar como medida normativa todo o sistema do
Direito. Atualmente, nao ha mais duvidas de que a Constitui-
¢do representa a norma maxima, o centro do proprio sistema
do direito brasileiro. Sendo assim, é I6gico que a Constituicao,
norma hierarquicamente superior, sirva de guardia e de cen-
tro do proprio sistema do direito brasileiro. Estas linhas mestras
constituem a ordem publica de um pais, a influenciar todas as
leis daquele sistema de direito.”

Logo, apresenta a Carta Magna cardter programético, ao de-
terminar agdes governamentais no sentido da efetivacao dos direi-
tos individuais e sociais nela previstos.

Deve ser citado, neste passo, o principio da dignidade da pes-
soa humana, base de toda a ordem juridica nacional, insculpido no
art. 1°, inciso Ill da Magna Carta.

Tal principio inibe a agdo do Estado atentatéria ao individuo, a
qual se manifesta ndo apenas por atos de violéncia, tortura e desres-
peito aos direitos humanos, mas também pela falta da promocao
dos direitos fundamentais assegurados constitucionalmente, como,
por exemplo, o direito a salde, a educagdo e a protegdao ao consu-
midor.

A protecao e defesa do consumidor surge, pois, como expres-
sao do principio da dignidade da pessoa humana, que fundamentara
os direitos e garantias individuais, os direitos sociais, econdbmicos e
culturais, figurando como o centro de toda a ordem constitucional.
Trata-se de expressao do principio da dignidade da pessoa humana,
na medida em que pretende satisfazer uma necessidade humana ba-
sica - a necessidade de consumo em uma sociedade de consumo.®

E o direito do consumidor tido como direito humano funda-
mental e, segundo a classificagdo de Robert Alexy, figura-se como

5 MARQUIES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 4* edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

® COSTA, Judith Martins, BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teéricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro. 1°
edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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direito de protecao, pelo qual o titular do direito vai exercita-lo pe-
rante o Estado para ser protegido da intervencdo de terceiros, ou
seja, dos entes privados e, excepcionalmente, do préprio Estado.”

O cardéter constitucional do direito do consumidor € nitido, ja
que a protecdo a parte mais fraca da relagdo consumerista foi erigida
a categoria de direito fundamental, consoante o ja mencionado inciso
XXXIl do art. 5° da Lei Maior.

Ha de ser lembrado, nessa oportunidade, o ensinamento do
Prof. Sergio Cavalieri Filho:

O que fez a Constituicao para possibilitar a criagao desse novo
direito? Esta la no seu art. 5°, XXXII. A Constituicao - e este é
um ponto fundamental - separou as relagcdes de consumo do
universo das relagoes juridicas e as destinou ao Cddigo do
Consumidor. Esse, destarte, é o campo de incidéncia do Cédi-
go do Consumidor - as relagées de consumo qualquer que seja
o ramo do direito onde elas venham a ocorrer - ptblico ou
privado, contratual ou extracontratual, material ou processu-
al. E hoje, sabemos todos, tudo ou quase tudo tem a ver com
consumo: saude, habitagdo, vestudrio, alimentacao, transpor-
te, educacao, seguranca, tudo. Somos hoje cento e sessenta
milhées de consumidores gerando diariamente outros tantos
milhées de relacoées de consumo.?

Pode-se dizer que a protegdo ao consumidor tem por objetivo
igualar uma relagdo juridica que ja nasce com altas doses de desi-
gualdade, visto que uma das partes, em geral pessoa fisica, passa a
negociar com grandes empresas, por 6bvio dotadas de elevada sufi-
ciéncia de capital. Em consequéncia desta posicao de
vulnerabilidade, a lei consumerista fixa parametros para restabele-
cer o equilibrio entre os participantes do negocio juridico, como, por
exemplo, os direitos estabelecidos no art. 6° e as disposi¢des do art.
51, os quais alteraram profundamente a disciplina dos contratos.

7 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. "O Direito do Consumidor como Direito Fundamental - Consequéncias Juri-
dicas de um conceito". Revista de Direito do Consumidor, jul./set. 2002.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. "O direito do consumidor no limiar do século XXI". Revista Trimestral de Direito
Civil, v. 2, abr./jun. 2000.
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Salientem-se as observacoes dos Profs. Ada P. Grinover e An-
tonio Herman de Vasconcellos e Benjamin:

Por ter a vulnerabilidade do consumidor diversas causas, nao
pode o direito proteger a parte mais fraca da relacao de con-
sumo somente em relagao a alguma ou mesmo a algumas das
facetas do mercado. Nao se busca uma tutela manca do con-
sumidor. Almeja-se uma protecao integral, sistematica e di-
ndmica. E tal requer o regramento de todos os aspectos da
relacdo de consumo, sejam aqueles pertinentes aos proprios
produtos e servi¢os, sejam outros que se manifestam como
verdadeiros instrumentos fundamentais para a producao e cir-
culagao destes mesmos bens: o crédito e o marketing.

E com os olhos postos nesta vulnerabilidade do consumidor
que se funda a nova disciplina juridica. Que enorme tarefa,
quando se sabe que esta fragilidade é multifaria, decorrendo
ora da atuacao dos monopdlios e oligopdlios, ora da caréncia
de informagao sobre qualidade, preco, crédito e outras carac-
teristicas dos produtos e servicos. Nao bastasse tal, o consu-
midor ainda é cercado por uma publicidade crescente, nao
estando, ademais, tao organizado quanto os fornecedores.’

Os direitos do consumidor tiveram por base a Resolugao n°
39/248, de 09 de abril de 1985, da Assembléia-geral da Organiza-
cdo das Nagoes Unidas, possuindo o Cédigo de Protecdo e Defesa
do Consumidor influéncia francesa, através do Projet de Code de la
Consommation; espanhola (Ley General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios, Lei n° 26/1984); portuguesa (Lei n°® 29/81, de
22 de agosto); mexicana (Lei Federal de Proteccién al Consumidor,
de 5 de fevereiro de 1976) e canadense (Loi sur la Protection du
Consommateur - Quebec, promulgada em 1979)."°

No que se refere aos aspectos da publicidade e da responsabi-
lidade civil pelos acidentes do consumo, foi marcante o direito co-

> GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 5 ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitaria, 1998.

9 GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
Anteprojeto. 5* ed. rev. atual. Rio deJaneiro: Editora Forense Universitaria, 1998.
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munitdrio europeu (Diretivas 84/450 e 85/374) e, quanto as clausu-
las gerais de contratagdo, louvaram-se os autores do anteprojeto na
lei consumerista portuguesa (Decreto-lei 446/85, de 25 de outubro)
e alema (Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen - AGB Gesetz, de 09 de dezembro de 1976).
A legislacdo norte-americana foi, outrossim, utilizada, através dos
Federal Trade Commission Act, Consumer Product Safety Act, Truth
in Lending Act, Fair Credit Reporting Act, fair Debt Collection
Practices Act."

O Cédigo de Protegao e Defesa do Consumidor possui normas
de ordem publica e interesse social, como consta do seu art. 1°,
insuscetiveis de serem modificadas por convengao entre as partes.
Admite, no art. 107, que entidades civis de consumidores, de associ-
acoes de fornecedores e sindicatos de categoria econémica regu-
lem, por convencao escrita, relagdes de consumo que tenham por
objeto estabelecer condigoes relativas ao preco, a qualidade, a quan-
tidade, a garantia e caracteristicas de produtos e servigos, bem como
a reclamagdo e composi¢do do conflito de consumo, tornando-se a
convengao obrigatéria aos signatarios a partir do registro do instru-
mento no cartério de titulos e documentos. Frise-se que o acordo
terd por objeto apenas as matérias elencadas no art. 107, obedeci-
das as disposi¢oes da legislacdo consumerista.

Havia no passado grande discordancia entre os doutrinadores
quanto a aplicabilidade da Lei 8078/90 aos contratos celebrados antes
da sua entrada em vigor. No inicio da vigéncia do citado diploma legal,
o predominante entendimento do Superior Tribunal de Justica era no
sentido da sua incidéncia imediata as avencas de execucdo continua-
da ou de trato sucessivo, face ao carater cogente das suas normas, con-
sideradas de direito econdmico (Recurso Especial 2595-SP)."

Ocorre que tal posicionamento modificou-se com o decorrer
do tempo, encontrando-se em sentido oposto a hodierna orientagao
desta Egrégia Corte de Justica, como se constata dos acérdaos abai-
xo citados:

" GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 5% ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitdria, 1998.

2. GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 57 ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitdria, 1998.
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AGRAVO REGIMENTAL - RECURSO ESPECIAL - CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR - IRRETROATIVIDADE - PRE-
CEDENTES.

I - O Codigo de Defesa do Consumidor é inaplicavel aos con-
tratos celebrados anteriormente a sua vigéncia. Segundo os
precedentes desta Corte, o s6 fato de se constituir lei de ordem
publica é insuficiente para se admitir a retroatividade, em ra-
zao da propria suspensividade contida na legislacao
consumerista, que determinou sua entrada em vigor para cen-
to e oitenta dias ap6s a sua edicao.

Il - A Lei n°9.298, de 01/08/96, que alterou o artigo 52, para-
grafo 1°, do Cédigo de Defesa do Consumidor, nao se aplica
aos contratos celebrados anteriormente a sua vigéncia, devendo
prevalecer a multa contratada de 10% (dez por cento), nos
limites constantes do proprio Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, em sua redacao original (ST) - 3% Turma - AGRESP 489858/
SC - Rel. Min. Castro Filho)."”

CIVIL E PROCESSUAL. RESCISAO DE CONTRATO DE PRO-
MESSA DE COMPRA E VENDA. CONSTRUCAO DE IMOVEL.
PERDA DAS PRESTACOES PAGAS. ACAO DECLARATORIA
DE NULIDADE DA CLAUSULA PENAL. PACTO CELEBRA-
DO ANTERIORMENTE A VIGENCIA DO CODIGO DE DEFE-
SA DO CONSUMIDOR. INAPLICABILIDADE DA LEI 8.078/
90. AUSENCIA DE DISCUSSAO SOBRE A INCIDENCIA DO
ART. 924 DO CODIGO CIVIL. ACAO IMPROCEDENTE.

I -Nao se aplica o Cédigo de Defesa do Consumidor a contrato
celebrado antes da sua vigéncia, pelo que a cldusula penal
que prevé a perda da totalidade das parcelas pagas contrata-
da antes da entrada em vigor da Lei 8.078/80 nao pode ser
afastada com base em tal diploma, anotado que nao constituiu
objeto da controvérsia a incidéncia do art. 924 da lei substan-
tiva pretérita ao caso.

'3 Revista Eletronica de Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, Brasilia, 29 de outubro de 2003.
Disponivel em: <www.stj.gov.br>. Acesso em 12 de margo de 2004.
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Il - Recurso especial conhecido e provido (ST) - 4% Turma -
RESP 62668/MG - Rel. Min. Aldir Passarinho Jinior)."

Ao estabelecer normas incidentes sobre a politica nacional de
consumo protetivas da parte mais fraca da relacdo juridica
consumerista, ndo pretendeu a Lei 8.078/90 valer-se da perfeita e
absoluta adequacao do fato a norma, utilizada pela ancia legislacao
civil, que tinha como ideal a regulamentacao de todas as relagdes
juridicas que pudessem ser praticadas pelos atores da vida em soci-
edade, erigidos a condicdo de sujeito de direito.

Valeu-se o cédigo consumerista, ao revés, de cldusulas gerais
e conceitos juridicos indeterminados, preferindo deixar ao magistra-
do um juizo de valor quando da aplicacao da lei. Exige, pois, a Lei
8.078/90 que o julgador complete a norma, num sistema de perma-
nente construcdo, a partir dos principios, clausulas gerais e concei-
tos juridicos indeterminados.

A norma autoriza o magistrado a se reportar a outras do pré-
prio sistema ou a conceitos ou valores sociais, usos e costumes acei-
tos numa determinada época, para realimenta-la. Por ébvio, a me-
dida em que os valores sociais mudam, a interpretacdo da regra
igualmente se modifica.

Como exemplo de cldusula geral, cite-se o art. 7° da legisla-
¢do consumerista, determinando que os direitos previstos no cédigo
ndo excluirdo aqueles decorrentes dos principios gerais de direito,
analogia, costumes e eqliidade - mutaveis de acordo com o mo-
mento em que serdo utilizados.

O art. 8° do mesmo codex também é considerado clausula ge-
ral, ja que os riscos normais e previsiveis e as informagdes necessari-
as e adequadas aos produtos e servicos serdo delimitados pelo magis-
trado de acordo com a hipétese concreta que lhe foi submetida e na
forma das condigoes de tempo e lugar de onde se passaram os fatos.

De forma semelhante atuam os conceitos juridicos
indeterminados no Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, ci-
tando-se, como exemplo, o 51, inciso 1V:

'4 Revista Eletronica de Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, Brasilia, 02 de dezembro de 2003.
Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em 12 de margo de 2004.
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Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos
que:

que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiidade;

(..)

Trata-se, na verdade, de conceito juridico indeterminado, eis
que a nulidade da avenca foi pré-estabelecida pelo legislador, res-
tando ao magistrado apenas uma atividade interpretativa, no senti-
do de verificar se ocorreu a violagao a boa-fé ou a eqtidade; diver-
samente dos exemplos anteriores, cldusulas gerais, onde ha grande
margem a agao do juiz, que devera pesquisar a jurisprudéncia e a
doutrina para criar o regramento aplicavel ao caso concreto, ja que
a lei deixou de estabelecer as consequéncias para a sua violagdo."

As obrigagdes consideradas incompativeis com a boa-fé ou a
eqiiidade serdao estabelecidas pelo julgador de acordo com as cir-
cunstancias do caso concreto e com as no¢des de boa-fé e eqliidade
vigentes ao tempo da aplicagao.

A respeito do tema, € esclarecedora a licio do Prof. Sergio
Cavalieri Filho:

O uso da cldusula geral foge aos parametros das normas
tipificadoras de condutas, transferindo para o juiz a tarefa de
elaborar a norma de comportamento adequada para o caso.
Na ética do eminente Ministro Ruy Rosado, externada em bri-
lhante palestra proferida para os magistrados fluminenses, "a
cldusula geral contém implicita uma regra de direito judicial,
dirigida a atuacao do juiz, que lhe impde, ao examinar o caso,
primeiramente fixar a norma de dever de acordo com a reali-
dade do fato e o principio a que a cldusula geral adere, para
somente num segundo momento confrontar a conduta efetiva-
mente realizada com aquela que as circunstancias recomen-

> MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.
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dem. Em sintese, na cldusula geral ha uma delegacao,
atribuindo ao juiz a tarefa de elaborar o juizo valorativo dos
interesses em jogo. Ela é uma realidade juridica diversa das
demais normas (principios e regras) e seu contetido somente
pode ser determinado na concretude do caso."

Os conceitos abertos também transterem para o juiz a tarefa
de valorar a norma que devera ser aplicada de acordo com
padrées éticos dominantes. E o que ocorre, por exemplo, com
os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, verda-
deiras vedetes do direito constitucional moderno. O que € ra-
zodvel? O que é proporcional? O que é abusividade e
vulnerabilidade? Sao conceitos que exigem um juizo de valor
em face da situacao concreta, em busca da melhor e mais
justa solucao para o conflito em julgamento.’

2 - Aspectos Gerais do Novo Cédigo Civil

Em janeiro de 2003 passou a vigorar a Lei 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, que instituiu o novo Cédigo Civil Brasileiro, cujo
anteprojeto de lei foi encaminhado pelo Ministro da Justica Arman-
do Falcao, a época, ao Presidente da Republica, através da mensa-
gem nidmero 160, de junho de 1975, sendo remetido ao Congresso
Nacional no mesmo ano. Na Camara dos Deputados recebeu 1.063
emendas, logrando aprovacdo em 1984; e, no Senado Federal ou-
tras 332 lhe foram feitas, figurando como Relator Geral o Senador
Josaphat Marinho.

O anteprojeto de lei resultou do trabalho de comissdao nomea-
da pelo Governo em 1969, da qual faziam parte juristas de escol: foi
presidida por Miguel Reale e composta por José Carlos Moreira Alves,
Agostinho Alvim, Sylvio Marcondes, Ebert Chamoun, Clévis do Couto
e Silva e Torquato Castro.

Na verdade, formou-se a comissao supra no sentido de serem
revistos anteprojetos anteriores de mudancga do Cédigo Civil de 1916,
elaborados por Orlando Gomes, que regularia as relagoes de fami-

16 CAVALIERI FILHO, Sérgio. "O direito do consumidor no liminar do século XXI". Revista Trimestral de Direito
Civil, v. 2, abr./jun. 2000.
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lia, direitos reais e sucessdes, e Caio Mdrio da Silva Pereira que,
juntamente com Sylvio Marcondes e Thedphilo de Azeredo Santos,
redigiu o Anteprojeto do Cédigo das Obrigagoes.

Note-se que desde 1969 ja era patente a necessidade de refor-
ma do diploma civil, o qual, promulgado no inicio do século XX, ndo
mais traduzia a vontade social brasileira, passando por sensiveis
mudancas ao longo dos anos.

Deve ser destacado que o Cédigo Civil de 1916 espelhava os
valores do século XIX, e funcionava como um sistema fechado, to-
talmente avesso as intervengdes da jurisprudéncia, da doutrina e da
realidade da populagdo para o qual era destinado.

Com efeito, no século XIX ferviam os ideais da burguesia as-
cendente, vitoriosa sobre o sistema medieval de exagerada
estratificacdo social, mostrando-se as codificagbes como reflexos
desta era, tais como: a concepgao individualista da vida em socie-
dade, a consagracao dos principios da igualdade e da liberdade e,
ainda, como natural consequéncia dos dois primeiros, a nogao indi-
vidualista do contrato, méxima expressdo da vontade dos partici-
pantes do negocio.

Cite-se, na oportunidade, a licdo da Prof. Judith Martins Costa:

O Codigo afinal vigorante em 1916 aliou a tradicao sistemati-
ca moderna recebida intelectualmente pelos seus autores ao
espirito centralizador de centendria tradicao lusitana. Traduz,
no seu conteudo - liberal no que diz respeito as manifestagcoes
de autonomia individuais, conservador no que concerne a
questao social e as relagoes de familia -, a antinomia verificada
no tecido social entre a burguesia mercantil em ascensao e o
estamento burocratico urbano, de um lado, e, por outro, o atraso
o mais absolutamente rudimentar no campo, onde as relagoes
de producao beiravam o modelo feudal.’”

Desta forma, era o Coédigo Civil de 1916 fiel a diretriz

oitocentista, na medida em que a autonomia da vontade apresenta-
va-se como a principal orientagdo em sede contratual, privilegian-

7 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.
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do a lei a concepgdo de sujeito de direito enquanto titular de um
patrimonio. Despia-se o codigo de qualquer intervengao em prol da
sociedade, e em prejuizo do individuo; como hoje faz o novel regi-
me, onde estao assentados os principios da funcao social do contra-
to e da propriedade.

Digna de nota é a observacao de que no vetusto regime civil
inexistia qualquer referéncia aos direitos da personalidade e a digni-
dade da pessoa humana, hoje constitucionalmente consagrados.

Por certo, com o desenvolvimento da industria e a producao
em massa, o surgimento dos grandes grupos econdmicos, a concen-
tracdo de capital em maos de poucos, o aumento e o empobreci-
mento da populacdo, perceberam os operadores da lei que a con-
cepcao individualista causava, na verdade, um enorme desequilibrio
na pratica dos negocios juridicos.

Disciplinava a velha codificagao civil as relagdes que julgava
interessantes para o direito, via de regra as de natureza patrimonial,
arvorando-se na pretensdo de regulamentar minuciosamente todas,
ja que assegurava direitos ao nascituro e estabelecia disposi¢des para
depois da morte do sujeito, tais como o inventario e partilha de bens.
Saliente-se que estas previsoes legislativas eram absolutamente infle-
xiveis a acao dos operadores do direito, peculiaridade do sistema fe-
chado abragado pelo cédigo. A rigidez deste sistema e a insuficiéncia
do diploma civil para disciplinar as novas relagdes da vida em socie-
dade determinaram o aparecimento de diversas leis extravagantes,
como por exemplo, a do divércio e separacao judicial, dos registros
publicos, do loteamento e da locagdao de imdveis urbanos.

Presidida por Miguel Reale, que acabou por redigir integral-
mente a parte relativa ao Direito das Obrigacoes e Direito da Em-
presa em razao do falecimento de Agostinho Alvim e Sylvio
Marcondes, a comissdo elaboradora do anteprojeto do cédigo per-
cebeu que tal distancia da realidade brasileira ndo mais poderia ser
mantida.

O entendimento de que a legislacdo civil deveria estar em
conformidade com a experiéncia social para, a partir dos fatos, agir
sobre eles, demonstra, segundo a melhor doutrina, a concepgao
culturalista de Miguel Reale, que pretendeu elaborar um anteproje-
to, para o futuro.
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Na oportunidade, ha de ser mencionado o entendimento do

Prof. Gerson Luiz Carlos Branco:

236

O culturalismo enquanto corrente de pensamento que aponta
a cultura como paradigma central das ciéncias e da filosofia
possui diversas formas de expressao e consequéncias eviden-
tes na construcao do contetdo das ciéncias.

A consequéncia do culturalismo de Reale sobre as ciéncias é
uma visao integrante do conhecimento, uma busca constante
da relagao entre o que é a realidade e o pensamento a respei-
to da propria realidade. A realidade é reconhecida como o
resultado da acao do sujeito sobre o mundo, que ao mesmo
tempo é atributiva de significado e que é determinada pela
natureza.

A concepcgao culturalista de Reale nega a possibilidade de
seccao absoluta do conhecimento e a construcao de sistemas
puramente légicos, motivo pelo qual é extremamente impor-
tante o conceito de histéria e a compreensao do homem como
um ser que interage com o mundo e que tem "a consciéncia
da funcionalidade indissoldvel" da relacao que estabelece no
ato de conhecer a realidade.

Em resumo, ha consequéncias evidentes na forma como se vé
o mundo e como é feita a sua descricao.

Porém, para Miguel Reale, a ciéncia nao é meramente descri-
tiva, mas também conformadora da realidade, porque o ho-
mem que conhece deixa de ser o homem que nao conhecia e
seus atos serdo praticados de outra forma.

Por isso a acao de um culturalista sobre a realidade tem
conotacao carregada de significado, pois quando ele tem a
oportunidade de agir sobre os fatos, o faz tendo em vista a sua
concepgao de cultura. (...)

E dos problemas do homem comum que Reale parte, e por
isso as duvidas que sao apresentadas surgem como critica ao
dado e ndo como suposicao a respeito da existéncia do que é.
(...)

Essa breve introducao ao capitulo é necessdria porque Miguel
Reale foi e ainda é um homem de grande lucidez, e cada um
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dos artigos do novo Cdédigo Civil que sofreu a sua intervencao
possui a sua marca, uma marca que nao é mero reflexo de
uma concepgao em relagao ao passado, mas a marca que
uma grande mente quer deixar para o futuro, para o futuro do
homem comum, que é quem traca os rumos da histéria.'®

E é o préprio Prof. Miguel Reale que afirma:

Concretitude, que é? E a obrigacdo que tem o legislador de
ndo legislar em abstrato, para um individuo perdido na estra-
tosfera, mas, quanto possivel, legislar para o individuo situado:
legislar para o homem enquanto marido; para a mulher en-
quanto esposa; para o filho enquanto um ser subordinado ao
poder familiar. Quer dizer, atender as situagées sociais, a
vivéncia plena do Cdédigo, do direito subjetivo como uma situ-
acao individual; nao um direito subjetivo abstrato, mas uma
situacdo subjetiva concreta. Em mais de uma oportunidade
ter-se-a ocasiao de verificar que o Codigo preferiu, sempre,
essa concrecao para a disciplina da matéria.”

Em que pese a perspectiva de mudanga, foi a Lei 10.406/02 timi-
da ao positivar solugdes ja consagradas pela doutrina e jurisprudéncia,
como, por exemplo, a resolugdo do contrato por onerosidade excessi-
va; insistindo em manter institutos como a anticrese e a retrovenda.

As observagdes supra sdo confirmadas pela redagdo da Men-
sagem 160, de 1975, da lavra do Ministro da Justica Armando Fal-
cdo, que encaminhou o Projeto de Cédigo Civil ao Presidente da
Republica Ernesto Geisel, citada pelo Prof. Clayton Reis em sua obra
Inovacdes ao Novo Cédigo Civil:

Como resulta da minuciosa Exposicao de Motivos, com a qual
o Professor Miguel Reale fundamenta e justifica a obra reali-

18 COSTA, Judith Martins, BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teéricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro. 1°
edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

19 REALE, Miguel et al. O Novo Cédigo Civil discutido por juristas brasileiros. 1° ed. Campinas: Bookseller
Editora Ltda., 2003.
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zada, obedeceu esta a plano previamente aprovado por este
Ministério, de conformidade com as seguintes diretrizes:

e) Preservar, sempre que possivel, a redacdo da atual Lei Ci-
vil, por se nao justificar a mudanca de seu texto, a nao ser
como decorréncia de alteracoées de fundo, ou em virtude das
variagbes semanticas ocorridas no decorrer de mais de meio
século de vigéncia.

i) Nao dar guarida no Codigo senao aos institutos e solugoes
normativas ja dotados de certa sedimentacao e estabilidade,
deixando para a legislacao aditiva a disciplina de questoes
ainda objeto de fortes duvidas e contrastes, em virtude de
mutagoes sociais em curso, ou na dependéncia de mais claras
colocagoées doutrindrias, ou ainda quando fossem previsiveis
alteracoes sucessivas para adaptacoes da lei a experiéncia
social e econémica.

m) Acolher os modelos juridicos validamente elaborados pela
jurisprudéncia construtiva de nossos tribunais, mas fixar nor-
mas para superar certas situagoées conflitivas, que de longa
data comprometem a unidade e a coeréncia de nossa vida
juridica.?

Mais uma vez é pertinente assinalar o entendimento do presi-
dente da Comissao elaboradora do Anteprojeto:

E a razdo pela qual costumo declarar que o Cédigo Civil é "a
constituicdo do homem comum”, devendo cuidar de preferén-
cia das normas gerais consagradas ao longo do tempo, ou en-
tao, de regras novas dotadas de plausivel certeza e seguran-
¢a, ndo podendo dar guarida, incontinenti, a todas as inova-
¢oes ocorrentes. Por tais motivos nao ha como conceber o
Codigo Civil como se fosse a legislacao toda de cardter priva-

20 REIS, Clayton. Inovagdes ao Novo Codigo Civil. 1° edigdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002.
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do, pondo-se ele antes como a "legislacao matriz", a partir da
qual se constituem "ordenamentos normativos especiais" de
maior ou menor alcance, como, por exemplo, a lei das socie-
dades anénimas e as que regem as cooperativas, mesmo por-
que elas transcendem o campo estrito do Direito Civil, com-
preendendo objetivos e normas de natureza econoémica ou
técnica, quando nao conhecimentos e exigéncias especificas.?’

Conservou o novo Cédigo Civil a estrutura do ancido diploma
ao dividir-se em parte geral e parte especial, com o fito de facilitar a
comunicacgdo entre as diversas partes da lei, permitindo que o intér-
prete aplicasse a solugdo de um setor para outro em que a mesma
ndo houvesse sido originariamente pensada,?> contribuindo para a
sua unidade.

Utilizou a legislacdo civil, como a consumerista, em diversos
momentos, cldusulas gerais e conceitos juridicos indeterminados.
Rendeu-se aos argumentos de que o modelo casuistico, ou técnica
da regulamentagdo por fattispecie anteriormente adotado, deixava
de se apresentar eficiente para disciplinar a diversidade das rela-
¢oes juridicas do século XX.

Ha de ser mencionado o entendimento dos Profs. Nelson Nery
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery a respeito do conceito de cla-
usulas gerais e conceitos juridicos indeterminados:

17. Clausulas gerais. Definicao. Com significacdo paralela
aos conceitos legais indeterminados, as cldusulas gerais
(Ceneralklauseln) sao normas orientadoras sob forma de dire-
trizes, dirigidas precipuamente ao juiz, vinculando-o ao mes-
mo tempo em que lhe dao liberdade para decidir (Wieacker,
Privatrechtsgeschichte, pardgrafo 25, Ill, 3). As cldusulas ge-
rais sao formulagées contidas em lei, de carater significativa-
mente genérico e abstrato (Engisch, Einfiihrung, Cap. VI, p.

21 REALE, Miguel et al. O novo Cédigo Civil discutido por juristas brasileiros. 1* ed. Campinas: Bookseller
Editora Ltda., 2003.

22 COSTA, Judith Martins, BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teéricas do novo Cédigo Civil Brasileiro. 1°
edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
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120-121), cujos valores devem ser preenchidos pelo juiz, au-
torizado para assim agir em decorréncia da formulagao legal
da propria clausula geral, que tem natureza de diretriz (Larenz-
Wolf, Allg. Teil, paragrafo 3° IV, n. 94, p. 82-83). Distinguem-
se dos conceitos legais indeterminados pela finalidade e efi-
cdcia, pois aqueles, uma vez diagnosticados pelo juiz no caso
concreto, ja tém sua solucao preestabelecida na lei, cabendo
ao juiz aplicar referida solugcao. Estas, ao contrdrio, se
diagnosticadas pelo juiz, permitem-lhe preencher os claros com
os valores designados para aquele caso, para que se lhe dé a
solugdo que ao juiz parecer mais correta, ou seja, concreti-
zando os principios gerais de direito e dando aos conceitos
legais indeterminados uma determinalidade pela funcao que
tém de exercer naquele caso concreto.*

Muito em comum possuem as cldusulas gerais e os conceitos

juridicos indeterminados.

Em ambas as hipoteses estara o magistrado diante de normas

vagas, ou seja, as constituidas por valores objetivamente assentados
pela moral social, aos quais o juiz é reenviado.?*

2002:

Segundo a Prof. Judith Martins-Costa:

Nao se trata, aqui, de utilizar as "regras comuns de experién-
cia" (CPC, art. 335), mas de utilizar as valoracoées tipicizantes
das regras sociais, porque o legislador renunciou a determinar
diretamente os critérios (ainda que parciais) para a qualifica-
¢ao dos fatos, fazendo implicito ou explicito reenvio a
parametros varidveis no tempo e no espaco (regras morais,
sociais e de costume).?

Citem-se como exemplos os arts. 421 e 422 do Cédigo Civil de

23 NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade. Novo Codigo Civil e Legislacao Extravagante
Anotados. 17 edi¢do. Sdo Paulo: RT, 2002.

24 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.

25 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.
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Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razao e
nos limites da funcao social do contrato.

Art. 422.  Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na
conclusao do contrato, como em sua execu¢ao, os principios
de probidade e boa-fé.

Percebe-se que a prépria norma encaminha o juiz para a fun-
¢do social do contrato e os principios da probidade e boa-fé que a
integrardo, os quais possuirao diferentes significados, considerando-
se a época, o local, os costumes e a moral social da sua incidéncia.

Esta o intérprete, pois, diante de uma clausula geral que sera
aplicada em variadas hipéteses e por longo periodo sem que se
modifique a sua redagao.

Com efeito, na medida em que mudam as nogdes de fungao
social do contrato, probidade e boa-fé com o decurso do tempo, os
costumes e a moral social, pode o magistrado se reportar a valores
do proprio sistema juridico, ou a outros que lhe sdo exteriores, para
chegar ao real significado destes principios.

Os conceitos juridicos indeterminados, como ja salientado no
capitulo anterior, em muito se assemelham as cldusulas gerais,
notadamente quanto as vantagens do seu emprego pelo legislador
ao editar novas regras. Apresentam, no entanto diferencas, pois nes-
tas a atividade criadora do juiz é muito maior, ja que devera analisar
axiologicamente a norma, verificar a sua aplicacdo a espécie, im-
primir efeitos ao ato praticado, ou, ainda, gradud-los, no caso de
existir previsao legal.

Nos conceitos juridicos indeterminados ocorre a subsungao
do fato a hipdtese normativa, ou seja, os conceitos formados por
termos indeterminados integram sempre a descricao do fato em exa-
me com vistas a aplicacdo do direito,?® havendo, via de regra, ex-
pressa manifestacdo do legislador quanto as consequéncias do ato.

Um exemplo aclarara a hipétese.

O paragrafo tnico do art. 944 do Cédigo Civil é redigido da
seguinte forma:

26 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.
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Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensao do dano.
Paragrafo dnico. Se houver excessiva desproporcdo entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqiitativa-
mente, a indenizacao.

No caso, deverd o julgador avaliar se ocorreu a excessiva
desproporcao aludida no dispositivo; em havendo a tipificacao, re-
duzird a verba reparatéria. Nesta oportunidade, o artigo remete a
outro critério valorativo, qual seja, a diminuicdo sera feita equitati-
vamente, obedecida a proporcao entre a gravidade da culpa e o
dano.

O magistrado avaliara a desproporgao entre a culpa e o preju-
izo e atenderd ao comando normativo, reduzindo equitativamente a
indenizacao.

Diversamente ocorre nos arts. 421 e 422, em que o julgador
devera, inclusive, atribuir efeitos aos atos praticados em discordancia
com a norma, ndo se tratando apenas de adequacao da hipétese
fatica a hipdtese normativa.

O Prof. Menezes Cordeiro, citado pela Prof. Judith Martins-
Costa, identifica trés tipos de cldusulas gerais:

(...) de tipo restritivo, ai operando contra uma série de permis-
soes singulares, delimitando-as, como nos casos da restricao a
liberdade contratual, inclusive a liberdade de se retirar
injustificadamente da fase das tratativas negociais; de tipo
regulativo, regulando, através de um principio, todo um vasto
dominio de casos, como ocorre com a regulagao da responsa-
bilidade por culpa; e de tipo extensivo, por forma a ampliar
uma determinada regulacao através da possibilidade, expres-
sa, de ai serem introduzidos principios e regras dispersos em
outros textos, como é o caso das disposicoes do Codigo do
Consumidor e da Constituicao Federal, que asseguram, aos
seus destinatdrios, a tutela prevista em acordos e tratados in-
ternacionais e na legislacao ordindria.””

27 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.
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Em que pese a grande vantagem da utilizacdo das clausulas
gerais e conceitos juridicos indeterminados, ndo se poderia cons-
truir um corpo disciplinador das relagdes civis apenas com tal espé-
cie de normas, face a inseguranga juridica que tal sistema causaria,
razdo pela qual valeu-se o anteprojeto também da casuistica; na
verdade, em muito maior proporcao, fiel aos paradigmas que o
nortearam e a tradicdo do nosso direito civil.

O presidente da comissdo elaboradora do Anteprojeto, Prof.
Miguel Reale, elucidou em palestra proferida na Academia Paulista
de Letras os principios incorporados no Cédigo Civil de 2002:

(...) a eticidade, implicando a substituicao do formalismo veri-
ficado no Cédigo de 1916 por modelos hermenéuticos, de modo
a permitir a continua atualizagao dos preceitos legais, (...) e
valores éticos como a boa-fé, os costumes e a funcao social
dos direitos subjetivos; a socialidade, que marca o objetivo de
superagao do individualismo juridico, temperando a liberdade
contratual com a fungao social do contrato, estatuindo o prin-
cipio da interpretacao mais favoravel ao aderente nos contra-
tos de adesao, reduzindo os prazos de usucapiao, valorizando
a natureza social da posse e submetendo o direito de proprie-
dade a sua fungao econémica e social; a operabilidade, esta-
belecendo solugbes normativas facilitadoras da interpretagao
e aplicacao do Cddigo, tais como a clareza de distincao entre
prescricdo e decadéncia, a disciplina apartada das associa-
¢Oes e das sociedades, a utilizacao de cldusulas gerais (boa-
fé, probidade) e de preceitos de contetudo indeterminado
(onerosidade excessiva).?®

Eticidade, socialidade e operabilidade sao as marcas do Cédi-
go Civil de 2002.

A eticidade esta presente no novo diploma civil e, aliada aos
principios da boa- fé objetiva e da lealdade, pretende que a conduta
dos sujeitos de direito seja pautada por atitudes corretas (corretezza),

28 Palestra proferida pelo Prof. Miguel Reale na Academia Paulista de Letras, em 29.11.2001.
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leais e honestas, ndo se contentando apenas com a intencao dos
agentes em praticar o ato segundo os ditames do Direito.

Com efeito, a eticidade impde aos participantes do comércio
juridico o dever geral de colaboracdo, operando defensiva e ativa-
mente; isto €, impedindo o exercicio de pretensdes e criando deve-
res especificos.?

O principio da boa-fé contratual, expresso no art. 422, é dirigi-
do a todo o tipo de avencga e aplicado desde a fase pré-contratual até
a sua conclusdo, e ao momento pds-contratual.

A titulo de exemplo, merecem ser citados o art. 113, que de-
termina que os negocios juridicos devem ser interpretados confor-
me a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo; o art. 187, que diz
cometer ato ilicito o titular de um direito que ao exercé-lo excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou so-
cial, pela boa-fé ou pelos bons costumes, e o art. 128, que trata da
eficacia da condicdo resolutiva.

O principio da socialidade manifesta-se como exigéncia da vida
contemporanea nos grandes centros urbanos, onde vdrias pessoas di-
videm a mesma habitacao, refletindo no todo a conduta de uma so.

A visdo individualista do Cédigo Civil de 1916 ja ndo mais era
suficiente aos novos reclamos da sociedade brasileira, que necessi-
tava de um diploma inibidor das a¢des contrdrias aos seus interesses
e que valorizasse a solidariedade social.

A socialidade encontra-se especialmente expressa nos arts. 421
(fungdo social do contrato); 422 (interpretagdo mais favoravel ao
aderente nos contratos de adesdo), assim como na funcgdo social da
propriedade (art. 1228, paragrafo primeiro) e nas normas referentes
a usucapiao, reduzindo os prazos estabelecidos pela ancia legisla-
cao (arts. 1238, 1239 1240 e 1242).

Por fim, hd a operabilidade. Manifesta-se tal principio no cuidado
da comissao em estabelecer, ja na norma, solugoes facilitadoras da sua
interpretacdo e aplicagdo, notadamente quanto a precisao dos conceitos.

A hipotese mais marcante é, sem divida alguma, a dis-
tincao entre prescricdo e decadéncia. O Cédigo Civil de 1916

29 COSTA, Judith Martins, BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Teéricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro.
17 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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elencava em um sé dispositivo prazos prescricionais e
decadenciais.

O art. 206 do novo Cédigo enumera os prazos prescricionais,
sendo os decadenciais expressamente citados ap6s a hipotese
normativa prevista, como no art. 618.

Em que pese as inovagdes supramencionadas, sofreu o diplo-
ma civil de 2002 muitas criticas. Dentre elas, a do Prof. Luiz Edson
Fachin, citado pelo Prof. Clayton Reis, que considerou o Anteprojeto
inconstitucional:

(...) a andlise do projeto realizada neste parecer permite con-
cluir-se pela sua inconstitucionalidade, devido ao fato de privi-
legiar uma visdo eminentemente patrimonialista, em detrimen-
to da protecdo a dignidade da pessoa humana. A
inconstitucionalidade foi ressaltada a partir dos aspectos - ndo
exaurientes - apontados no texto do Projeto.

(...) a Constituicao Federal de 1988 imp6s ao Direito Civil o aban-
dono da postura patrimonialista herdada do século XIX, em es-
pecial do Codigo Napolebnico, migrando para uma concepgao
em que se privilegia o desenvolvimento humano e a dignidade
da pessoa concretamente considerada em suas relagées
interpessoais, visando a sua emancipacdo. Nesse contexto, a
luz do sistema Constitucional, o aspecto patrimonial, que era o
elemento de maior destaque, é deixado em segundo plano. Nao
tem mais guarida Constitucional uma codificacao patrimonial
imobilidria, trago que marcou a edi¢ao do Cédigo Civil de 1916.%°

O Prof. Gustavo Tepedino, da mesma forma, ndo poupou criti-
cas ao Projeto do Codigo Civil de 2002, ao considera-lo envelheci-
do, face a experiéncia constitucional dos Gltimos anos:

Pretendem alguns, equivocadamente, fazer aprovar um novo
Cadigo Civil, concebido nos anos 70, cujo Projeto de Lei toma
hoje o n° 118, de 1984 (n° 634, de 1975, na Casa de origem),
que pudesse corrigir as imperfeicoes do anterior, evidentemente

30 REIS, Clayton. Inovacgdes ao Novo Cédigo Civil. 1° edigdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002.
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envelhecido pelo passar dos anos, como se a reproducao da
mesma técnica legislativa, quase um século depois, tivesse o
condao de harmonizar o atual sistema de fontes.

O Codigo projetado peca, a rigor, duplamente: do ponto de
vista técnico, desconhece as profundas alteragoes trazidas pela
Carta de 1988, pela robusta legislacao especial e, sobretudo,
pela rica jurisprudéncia consolidada na experiéncia constitu-
cional da dltima década. Demais disse, procurando ser neu-
tro e abstrato em sua dimensdo axioldgica, como ditava a
cartilha das codificacbes dos Séculos XVIII e XIX, reinstitui,
purificada, a técnica regulamentar.

Valeu-se o Projeto, é bem verdade, candidamente, de algu-
mas poucas clausulas gerais (particularmente as dos arts. 420
e 421, em tema de fungao social do contrato e da boa-fé obje-
tiva), as quais, contudo, desassociadas de um contetdo
axiolégico preciso, acabam por carrear inseguranca as rela-
¢Oes que procuram disciplinar.’’

Caminhando em sentido oposto, disserta a Prof. Judith Martins-
Costa, ja a respeito do Cédigo Civil de 2002:

Contudo, se em primeiro plano estd a pessoa humana valorada
por si s6, pelo exclusivo fato de ser pessoa - isto €, a pessoa em
sua irredutivel subjetividade e dignidade, dotada de personali-
dade singular e por isso mesmo titular de atributos e de inte-
resses nao mensurdveis economicamente - , passa o Direito a
construir principios e regras que visam a tutelar essa dimen-
sdo existencial, na qual, mais do que tudo, ressalta a dimen-
sdo ética das normas juridicas. Entao o direito civil reassume
a sua direcao etimolégica e do direito dos individuos passa a
ser considerado o direito dos civis, dos que portam em si 0s
valores da civilidade.

Ora, sendo o Coordenador da Comissao Elaboradora do Proje-
to um filésofo e humanista do porte de Miguel Reale, é natural

31 TEPEDINO, Gustavo (Org). Problemas de Direito Civil-Constitucional. 1° edigdo. Rio de Janeiro: RENOVAR,
2000.
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que o seu texto encontre-se permeado por regras nas quais é
funda a exigéncia de eticidade que deve pautar as relagcoes
extrapatrimoniais e patrimoniais entre as pessoas, portadoras
que sao da especial dignidade que, agora, a propria Constitui-
cdo Federal lhes reconhece. Por isso, afirma Reale, o novo
Codigo, diferentemente do Cddigo de 1916, "muito avaro ao
referir-se a equidade, a boa-fé, a probidade" , é "ao contrério,
prodigo em inserir, nos mais diversos aspectos das relagoes
civis, a exigéncia da eticidade nas condutas, como um verda-
deiro dever juridico positivo".*

O entendimento esbogado pelo Prof. Luiz Edson Fachin a res-
peito da inconstitucionalidade do Anteprojeto mostrou-se minoritario
dentre os doutrinadores pétrios, que acabaram por optar pela inter-
pretacdo da lei civil em conformidade com os principios e normas
constitucionais, destacando a importancia do Cédigo Civil de 2002,
que trouxe visdao inovadora, se comparada com a do ancido regime.
Tal é a diretriz defendida pela Prof. Carmem Lucia Rocha:

O dnico cuidado que me parece necessario atentar e promover
de imediato com a lei nova é o que sustenta Pontes de Miranda,
segundo o qual ha que se haver com simpatia em relacao a
uma nova norma, porque com antipatia nao se interpreta, com-
bate-se. O que se ha de buscar, parece-me, é que a nova legis-
lacao chegue a uma aplicacao justa, que seja um instrumento
competente para concretizar os melhores ideais de uma socie-
dade solidaria e livre, tal como determina, em seus principios
fundamentais, a Constituicao da Republica de 1988, sob a égide
da qual sobrevém o novo Codigo Civil. Muda-se, sempre, em
busca de aperfeicoamento dos institutos e das institui¢oes.*

32 COSTA, Judith Martins, BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Tedricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro. 1°
edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

3 ROCHA, Carmem Liicia Antunes. "Os Principios Constitucionais e o Novo Cédigo Civil". Revista da EMER], Rio
deJaneiro, v. 6, n. 22, 2003.
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3 - A Constituicao Federal, o Cédigo de Protecao e Defesa do
Consumidor e o Novo Cédigo Civil

Como anteriormente demonstrado, o Cédigo de Protecdo e
Defesa do Consumidor cumpre missao constitucional, na defesa da
parte mais fraca da relagdo consumerista, ao atender ao comando
do art. 5°, inciso XXXII da Magna Carta.

Deu-se conta o legislador constitucional da vulnerabilidade
do consumidor ao pactuar com empresas de muito maior poderio
econdmico; e, dando azo a promulgacdo do cédigo consumerista,
pretendeu equilibrar as partes envolvidas no negécio juridico, diver-
samente do que ocorre com a legislacao civil que, a principio, pres-
supOe a igualdade dos participantes.

Neste passo, cumpre tecer consideragdes a respeito da ten-
déncia de publicizacao do Direito Civil, o que se mostra ébvio ao
serem observados na Constituicdo Federal, por exemplo, o art. 5°,
incisos V, XXVII, XXVIII, XXX, XXXI, XXXIl e art. 226, de nitido cunho
privado.

Mais uma vez ha de se retornar ao Estado liberal, onde as Cons-
tituicoes ndo regulavam matérias de ordem privada, limitando-se a
prever a organizagao estatal e a definir os direitos individuais e poli-
ticos do cidadio. E relevante notar que mesmo estas Leis Maiores
deixaram de ser consideradas imediatamente aplicaveis, dependendo
sempre do legislador infra-constitucional para a producao de efeitos
juridicos concretos.

Modificou-se o status supramencionado com a adogao de ins-
trumentos de controle da constitucionalidade , notadamente nos pa-
ises europeus, e o surgimento do Estado Social, onde se operou
significativa mudanca no papel desempenhado pela Constituicao,
que passava a ndo apenas organizar o Estado e a garantir direitos
individuais; efetuando verdadeiros programas a serem obedecidos
pelo Poder Piblico, além de garantir direitos sociais e econdomicos
obrigatoriamente por todos observados.

Tiveram lugar nas Cartas Constitucionais matérias tradicional-
mente deixadas para o direito privado, como por exemplo, as relati-
vas ao direito de familia, a crianca, ao adolescente e ao idoso. Inclu-
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indo-se matérias desta ordem na Lei Fundamental de um pais, que-
brou-se a rigida distingdao de outrora entre o publico e o privado,
fundindo-se ambos em um ordenamento comum.

Vencida a primeira resisténcia quanto a alocacao de tais nor-
mas na Lei Fundamental, outra barreira deveria ser rompida.

Com efeito, boa parte da doutrina mencionava que as regras
que disciplinavam matérias que ndo fossem referentes a organiza-
cdo estatal e a consagracdo dos direitos fundamentais seriam despi-
das de imediata aplicacdo por dependerem do legislador ordinario.

Cite-se o magistério do Prof. Daniel Sarmento:

Diante deste fendbmeno, o pensamento constitucional
hegemébnico nao atribuiu carater vinculante a toda a Consti-
tuicao, mas apenas a sua parte organica e as normas
consagradoras dos direitos liberais e politicos. Como ressaltou
Ana Prata, segundo esta doutrina, "todas as normas que exce-
dessem o estatuto organizatorio do Estado e o elenco dos di-
reitos assegurados aos cidadaos contra este tinham um cariz
nao preceptivo, traduzindo-se num conjunto de declaracées
politicas de principio sem for¢a vinculativa". Os demais man-
damentos constitucionais, caracteristicos das cartas sociais do
século XX, eram vistos como "normas programaticas", despro-
vidas de aplicabilidade imediata e que por isso dependeriam
da interpositio legislatore para deflagracao de efeitos. As-
sim, a ampliacao da Constituicao pagou no primeiro momen-
to um preco caro: a crise da sua juridicidade. Dai sedimentou-
se a doutrina que dividia as normas constitucionais em auto-
aplicaveis e ndo auto-aplicaveis, lancando as Gltimas num ver-
dadeiro "limbo" juridico, ao negar-lhes qualquer eficacia
vinculante. **

Em boa hora, a doutrina rebelou-se contra tal diretriz, defen-

dendo os Profs. José Afonso da Silva e Luis Roberto Barroso a efica-
cia minima das normas constitucionais, na medida em que, ao me-

* SARMENTO, Daniel. "A Normatividade da Constitui¢do e a Constitucionaliza¢do do Direito Privado". Revista da
EMER], Rio de Janeiro, v. 6, n. 23, 2003.
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nos, influenciavam na interpretacdo e integracdao do ordenamento
juridico; vinculavam negativamente o administrador e o Poder Pu-
blico, os quais ndo poderiam agir contrariamente as suas disposi-
¢oes, provocando, finalmente, a ndo recepgao do direito anterior
incompativel.*®

Na Europa, Konrad Hesse sustentou a eficacia imediata das re-
gras civis-constitucionais, salientando que as normas constitucionais
absorveriam mais facilmente as mudangas operadas na sociedade,
por serem abertas, desempenhando o Direito Constitucional quanto
ao Direito Privado as fun¢des de garantia, orientagao e impulso:

" La Ley Fundamental contiene, en primer lugar, condiciones
para la efectividad real de importantes institutos juridico-pri-
vados y los protege de una supresion o de un vaciamento por
medio de la Ley; ofrece asi un aseguramiento de los funda-
mentos del Derecho Privado que éste por si mismo no podria
producir, de actualidad por ejemplo para las garantias de
matrimonio y de la propiedad (...).

Junto com la preservacion, el apoyo y la garantia del Derecho
Privado preexistente y de sus fundamentos, corresponde al
Derecho Constitucional una funcion de guia (...). El Derecho
Constitucional reacciona em general com rapidez a los
cambios de la realidad: gracias a la amplitud y apertura de
sus normas estd en situacion de tener en cuenta las
transformaciones de los presupuestos y de las exigencias mds
rapidamente y mds facilmente que el Derecho Privado. Debido
a su influencia sobre el Derecho Privado, se convierte asi en
un medio para su desarrollo. De este modo puede actuar como
motor de un cambio también de la legislacion y de la
jurisprudencia juridico-privadas.” 3¢

Digno de nota é o comentario do Prof. Pietro Perlingieri a res-
peito da legislagdo italiana, reconhecendo igualmente o fendmeno

3 SARMENTO, Daniel. "A Normatividade da Constitui¢do e a Constitucionalizagao do Direito Privado". Revista da
EMER], Rio de Janeiro, v. 6, n. 23, 2003.

3¢ HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Madrid: Editorial Civitas, S. A, 1995.
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da constitucionalizagdo do direito privado e, ainda, que a espinha
dorsal do sistema juridico de um pais encontra-se na Constituigcao,
irradiadora de todos os principios, programas e normas para o legis-
lador ordindrio:

Ao lado do Cédigo Civil de 1942, ainda em vigor com algu-
mas modificacbes, cabe considerar o notavel peso da legisla-
¢ao emanada posteriormente. Numerosas leis especiais tém
disciplinado, embora de modo fragmentado e por vezes inco-
erente, setores relevantes. O Cddigo Civil certamente perdeu
a centralidade de outrora. O papel unificador do sistema, tan-
to nos seus aspectos mais tradicionalmente civilisticos quanto
naqueles de relevancia publicista, é desempenhado de ma-
neira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional. Falar
de descodificagao relativamente ao Codigo vigente ndo im-
plica absolutamente a perda do fundamento unitario do
ordenamento, de modo a propor a sua fragmentagao em di-
versos microordenamentos e em diversos microssistemas, com
auséncia de um desenho global. Desenho que, se ndao apare-
ce no plano legislativo, deve ser identificado no constante e
tenaz trabalho do intérprete, orientado a detectar os principios
constantes na legislacao chamada especial, reconduzindo-os
a unidade, mesmo do ponto de vista de sua legitimidade. O
respeito aos valores e aos principios fundamentais da Republi-
ca representa a passagem essencial para estabelecer uma
correta e rigorosa relacao entre poder do Estado e poder dos
grupos, entre maioria e minoria, entre poder econémico e os
direitos dos marginalizados, dos mais desfavorecidos.

O respeito aos valores e aos principios fundamentais da Repu-
blica representa a passagem essencial para estabelecer uma
correta e rigorosa relacao entre poder do Estado e poder dos
grupos, entre maioria e minoria, entre poder econémico e os
direitos dos marginalizados, dos mais desfavorecidos.

A questao nao reside na disposicao topogrdfica (codigos, leis
especiais), mas na correta individuagao dos problemas. A tais
problemas serd necessdrio dar uma resposta, procurando-a no
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sistema como um todo, sem apego a preconceituosa premissa
do cardter residual do cédigo e, por outro lado, sem

desatencoes as leis cada vez mais numerosas e fragmenta-
das.’’

Nado passou o fenomeno despercebido pelos doutrinadores
patrios, sugerindo a Prof*. Carmem Lucia Silveira Ramos que fossem
repensados os valores consagrados no ordenamento em face das
novas exigéncias sociais:

Assim, ao recepcionar-se, na Constituicao Federal, temas que
compreendiam, na dicotomia tradicional, o estatuto privado,
provocaram-se transformacoes fundamentais do sistema do di-
reito civil cldssico: na propriedade (nao mais vista como um
direito individual, de caracteristica absoluta, mas pluralizada
e vinculada a sua funcao social); na familia (que, antes
hierarquizada, passa a ser igualitdria no seu plano interno, e,
ademais, deixa de ter o perfil artificial constante no texto codi-
ficado, que via como sua fonte tnica o casamento, tornando-
se plural quanto a sua origem) e nas relagées contratuais (onde
foram previstas intervengoes voltadas para o interesse de ca-
tegorias especificas, como o consumidor, e inseriu-se a preo-
cupagao com a justica distributiva).

Esta publicizacao do direito regulador das relagbes privadas,
e a concomitante privatizacao das normas aplicaveis a ativi-
dade do Estado, tornou menos nitida, na ética da ordem juridi-
ca, a distingao entre direito publico e privado, sendo fenéme-
no reconhecido, como regra, nos sistemas juridicos romanistas
atuais.

Envolve um fenébmeno que objetiva, por um lado, a renovagao
da estrutura da sociedade, e, por outro, a adaptacao a uma
nova realidade econémico-social, em que os padrées tradici-
onais foram drasticamente alterados, com a
internacionalizagdo das relacbes econoémicas e sociais, obri-

37 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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gando a repensar os valores ideologicamente consagrados no
ordenamento juridico e as influéncias interdisciplinares sofri-
das pelo direito nesta fase de mutacao.”

Ha de ser feita mengdo, outrossim, ao pensamento da Prof.
Claudia Lima Marques a respeito do tema:

A igualdade entre todos os sujeitos de direito foi a base filosofi-
ca e politica da Revolucdo Francesa e do resultante maior
Cédigo moderno, o Code Civil de 1804 da Franca. O prdprio
Miguel Reale identifica aqui o inicio (ou o modelo) do direito
moderno. Os sujeitos civis (nobres e plebeus) tém os mesmos
direitos e serdo regulados por um sé Cédigo, uma so lei, a lei
dos iguais.

Sendo assim, constata-se que tanto a modernidade, quanto a
pos-modernidade sao baseadas no discurso dos direitos, a pri-
meira no discurso dos direitos adquiridos, na segurancga e or-
dem (institucional), e a segunda, nos direitos qualificados por
sua origem, no discurso dos direitos humanos e fundamentais,
como resultados de um objetivo de politica legislativa de ago-
ra tratar desigualmente, aqueles sujeitos da sociedade consi-
derados vulneraveis ou mais fracos (criancas, idosos, defici-
entes, trabalhadores, consumidores, por exemplo).*

A inclusao do direito consumerista no rol dos direitos fundamentais
constitui nitida manifestacdo de haver se tornado publico o que antes era
tido como liberdade de contratar, em razdo da ja mencionada
vulnerabilidade do consumidor e da orientacao constitucional humanistica,
que coloca em destaque o principio da dignidade da pessoa humana.

Desta forma, tendo em vista a prevaléncia das normas consti-
tucionais em relagdo a todas as demais, sendo, na maior parte, cons-

% RAMOS, Carmem Lcia Silveira. "A constitucionalizagdo do direito privado e a sociedade sem fronteiras". In:
FACHIN, Luiz Edson. Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. 1°edigdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998 p. 03-28.

¥ MARQUES, Claudia Lima. "Dialogo entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o novo Cédigo Civil: do "didlogo
das fontes" no combate as clausulas abusivas". Revista de Direito do Consumidor. N. 45, 2003.
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tituidas de clausulas gerais, da opgao pelo legislador constituinte de
ai alocar normas tradicionalmente destinadas ao direito privado,
pode-se dizer que atualmente é a Magna Carta o centro de todo o
direito privado.

Logo, o ordenamento juridico infra-constitucional deve se apre-
sentar de acordo com as normas da Lei Maior, ai abrangidas aquelas
referentes a legislacdo consumerista e civil.

Atendendo a Lei 8.078/90 a uma ordem constitucional, todas
as regras concernentes as relagdes de consumo passaram a ser
abrangidas por tal diploma, que devera prevalecer se confrontado
com outras que regulem a mesma matéria. Logo, na presenca da
relagdo consumerista, devem ser considerados a lei e os principios
especificos que a tratam, face ao disposto no art. 5°, XXXII da Cons-
tituicdo e art. 48 das suas Disposi¢des Transitorias.

Segundo o Prof. Sergio Cavalieri Filho, com o advento da le-
gislagdo do consumo, formou-se verdadeira sobreestrutura juridica,*
ou um microssistema, a ser sempre aplicado em havendo relagao
consumerista, que convivera com a estrutura estabelecida pelo Co6-
digo Civil, o qual, dentre outras matérias, tratara de estabelecer os
requisitos e pressupostos de validade dos contratos em espécie que
ndo digam respeito ao ja citado microssistema.

Para o Prof. Sergio Cavalieri Filho, serd a sobreestrutura sem-
pre aplicada no caso da relacdo de consumo:

No meu entender, e nao tenho duvida disso, qualquer que seja
a ordem juridica existente, a sobrestrutura serd sempre aplica-
vel.  Pode-se mudar a ordem juridica, mas ndo se mudar a
sobrestrutura; podem-se criar novos institutos, de acordo com
aquilo que o legislador entender de colocar no Cédigo, sem
alterar ou atingir, entretanto, esses principios que sao previstos
no Cédigo do Consumidor e destinados especificamente a pro-
tecao do consumidor. Porque as normas do novo Cédigo, repi-
to, foram estabelecidas visando a uma outra realidade, tendo
em vista uma igualdade entre as partes, ao passo que os prin-

40 FILHO, Sergio Cavalieri. "O Novo Cédigo Civil e o Cdigo do Consumidor. Convergéncias ou Antinomias?"
Revista da EMER], Rio de Janeiro, v. 5, n. 20, 2002.
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cipios do Cédigo do Consumidor foram previstos com base na
idéia de que o consumidor estd em uma situacdo de
vulnerabilidade, de inferioridade. Entao, é preciso tratar desi-
gualmente os desiguais, para que eles se igualem.*’

O posicionamento do Prof. Sergio Cavalieri Filho mostra-se
divergente daquele defendido pelo Ministro do Superior Tribunal de
Justica Ruy Rosado de Aguiar.

Este jurista entende que, quanto as regras de conduta, em ha-
vendo previsdao no novo Cédigo Civil de matéria que envolva rela-
¢do de consumo, tal como ocorre na prescricdo para as agoes de
reparacao de danos, a regulamentacdo da lei civil deve prevalecer,
ja que € lei mais recente do que a 8078/90, revogando-a nesta parte:

No que tange as regras que enunciam condutas e suas
consequéncias, a toda relacao de consumo aplica-se o Codi-
go de Defesa do Consumidor. Porém, se o Cdédigo Civil, em
vigor a partir de 2003, tem alguma norma que especificamen-
te regula uma situacao de consumo, nesse caso, ha de se apli-
car a norma do Cddigo Civil, isso porque se trata de lei mais
recente. Como exemplo, lembro as disposicées que temos
hoje sobre o contrato de transporte de pessoas e coisas que
integram o novo Cddigo Civil e compbéem um capitulo pro-
prio, nao constantes do Cédigo Civil de 1916. Ora, todos sa-
bemos que o transporte é uma relacao de consumo
estabelecida entre um fornecedor de servico e um consumi-
dor desse servico. Embora o legislador tenha posto isso no
Codigo Civil, na verdade, ele esta regulando uma relagao de
consumo, a qual se aplica o Cédigo Civil, nao o Cédigo de
Defesa do Consumidor.*
Divergindo do entendimento do Ministro, pugna a doutrina
majoritaria pela prevaléncia dos principios e normas da lei do consu-

# FILHO, Sergio Cavalieri. "O Novo Cédigo Civil e o Cédigo do Consumidor. Convergéncias ou Antinomias?"
Revista da EMER], Rio de Janeiro, v. 5, n. 20, 2002.

2 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. "O Novo Cédigo Civil e o Cédigo de Defesa do Consumidor (Pontos de Conver-
géncia)". Revista da EMER). Rio de Janeiro, v. 6, n. 24, 2003.
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mo, estando caracterizada tal espécie de relacao juridica, ja que
umbilicalmente ligados a direito fundamental contido na Constituigao.

O legislador brasileiro preferiu inserir o sistema de protegao ao
consumidor na Constituicao Federal, outorgando-lhe, pois, carater
constitucional. De forma diversa dispuseram a legislacao italiana, que
inseriu as normas protetivas ao consumidor no Cédigo Civil, e a ale-
ma, que alterou a parte geral do BGB para incluir os conceitos de
consumidor e empresario, modificando, também a parte obrigacional,
no que se refere as normas especificas sobre os contratos, ai havendo
incorporado normas de protecao ao consumidor. +

Em que pese a prevaléncia dos principios e normas
consumeristas na presenca da relagdo juridica de consumo, alguns
pontos merecem ser resolvidos na convivéncia dos primeiros si-
multaneamente com os principios e normas insertos no novo Cédigo
Civil.

Na atualidade, a maneira tradicional de se resolver o conflito
de leis no tempo através dos critérios da anterioridade, especialida-
de e hierarquia ndo mais atende as vicissitudes da sociedade pos-
moderna.

Certo é que o mundo p6s-moderno convive com a pluralidade,
com as diferengas, optando o legislador por respeitar a realidade e
por editar normas que traduzem as diversas relagdes juridicas hoje
existentes.

Ha algum tempo atras, o proprio legislador dizia expressamente
quais os textos que considerava revogados com a edigdo de uma
nova lei. Agora, o intérprete deve fazer tal adequagao.

O Cddigo Civil de 2002 revogou expressamente apenas o an-
tigo codigo de 1916 e a parte primeira do Cédigo Comercial (Lei
556, de 25 de junho de 1850), nada mencionando a respeito dos
demais diplomas. A Lei de Introducao ao Cédigo Civil pouco ajuda
a resolver a questao, pois estabelece que a lei posterior revogard a
anterior quando expressamente o declara, regule inteiramente a
matéria de que tratava a anterior ou seja com ela incompativel.

' MARQUIES, Cldudia Lima. "Cédigo de Defesa do Consumidor e Cédigo Civil: superagdo das antinomias pelo
didlogo das fontes". Palestra proferida na EMER] em 18 de junho de 2004.
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Diante das diferencas e da pluralidade das relagbes juridicas
que fazem parte da vida em sociedade, defende o Prof. Erik Jayme,
mestre alemdo sempre citado pela Prof. Cldudia Lima Marques, a
convivéncia simultanea dos diversos diplomas legais através do "di-
alogo das fontes".*

A Constituicdo Federal traca a espinha dorsal de todo o
ordenamento juridico brasileiro, e possui no seu corpo normas de
direito privado. Traga, pois, a Magna Carta as diretrizes fundamen-
tais que deverdo ser seguidas pela lei ordindria ao regular as rela-
¢Oes juridicas de cunho privado.

J& foi mencionado que o Direito do Consumidor tem origem
no art. 5° inciso XXXIl da Carta, prevalecendo as suas normas na
presenca da relagdo consumerista.

Nao se esta querendo dizer que o Direito do Consumidor ex-
clui sempre e em qualquer caso a norma civil, e nem tampouco que
a norma civil jamais utilizard conceitos e principios adotados pela
legislacdo consumerista.

Na imagem construida pela Prof. Claudia Lima Marques, a
convivéncia entre as normas civis e consumeristas acontecem como
em um edificio com duas entradas: uma entrada comum, utilizada
por todos, situada na base do prédio, e a outra, com acesso direto a
cobertura, com vista privilegiada.*

A base é o direito civil, funcionando como entrada comum,
utilizada por todos, e a cobertura € a legislagao consumerista, a qual
apenas alguns privilegiados tém acesso.

A cobertura ndao pode sobreviver sem a base. Desta forma, o
Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor nao pode sobreviver
sem a lei privada geral, eis que ai estdo os conceitos fundamentais
de todo o direito privado.

Quais os tipos de didlogo que podem ocorrer entre o Cédigo
de Protecdo e Defesa do Consumidor e o novo Cédigo Civil?

Aqui mais uma vez sdo necessdrios os ensinamentos da Prof®.
Claudia Lima Marques:

“ MARQUIES, Cldudia Lima. "Cédigo de Defesa do Consumidor e Cédigo Civil: superagao das antinomias pelo
didlogo das fontes". Palestra proferida na EMER] em 18 de junho de 2004.

4 MARQUIES, Cldudia Lima. "Cédigo de Defesa do Consumidor e Codigo Civil: superagao das antinomias pelo
didlogo das fontes". Palestra proferida na EMER] em 18 de junho de 2004.
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Em minha visao atual, trés sao os tipos de "didlogo" possiveis
entre estas duas importantissimas leis da vida privada:

1) na aplicacao simultanea das duas leis, uma lei pode servir
de base conceitual para a outra (didlogo sistemdtico de coe-
réncia), especialmente se uma lei é geral e a outra especial;
se uma € a lei central do sistema e a outra um micro-sistema
especifico, ndo-completo materialmente, apenas com
completude subjetiva de tutela de um grupo da sociedade;

2) na aplicagao coordenada das duas leis, uma pode comple-
mentar a aplicacao da outra, a depender de seu campo de
aplicacao no caso concreto (didlogo sistemdtico de
complementariedade e subsidiariedade em antinomias apa-
rentes ou reais), a indicar a aplicacao complementar tanto de
suas normas, quanto de seus principios, no que couber, no que
for necessdrio ou subsidiariamente;

3) ha o didlogo das influéncias reciprocas sistemdticas, como
no caso de uma possivel redefinicdo do campo de aplicacao
de uma lei (...), ou como no caso da possivel transposicao das
conquistas do Richterrecht (Direito dos Juizes) alcancadas em
uma lei para a outra. E a influéncia do sistema especial no
geral e do geral no especial, um didlogo de double sens.*®

A base conceitual do Direito do Consumidor, a "entrada co-
mum", é fornecida pelo Direito Civil. Certo é que os conceitos e
casos de nulidade absoluta, nulidade relativa, prescricao, decadén-
cia, pessoa fisica e juridica, prova, as regras gerais quanto aos con-
tratos de seguro, compra e venda, por exemplo, sdo todos forneci-
dos pelo Direito Civil e absorvidos pelo micro-sistema consumerista.

Entre o Direito Civil e o Direito do Consumidor existe, outros-
sim, relagdo de subsidiariedade e complementariedade. O art. 7°
da Lei 8.078/90, por exemplo, admite que o contetido de outras leis
seja "incorporado" ao da consumerista, desde que mais favoravel
ao consumidor, o que pode perfeitamente ocorrer quanto aos prazos
de prescrigao.

4 MARQUIES, Cldudia Lima. "Didlogo entre o Cddigo de Defesa do Consumidor e o novo Cédigo Civil: do "didlogo
das fontes" no combate as cldusulas abusivas". Revista de Direito do Consumidor. N. 45, 2003.
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E, ainda, entre os dois supracitados diplomas ha relacdo de
influéncias reciprocas sistematicas ou dialogo de coordenacao e
adaptagado sistemdtica quando, por exemplo, determinadas conquis-
tas jurisprudenciais do Direito do Consumidor sao levadas ao Direi-
to Civil e vice-versa como a interpretagdao da boa-fé objetiva, hoje
positivada no direito geral e que foi af utilizada por muito tempo em
razao de constru¢do dos Tribunais e gracas a influéncia da Lei 8.078/90
ndo podendo ser olvidado o importante papel da jurisprudéncia na
interpretacdo e concrecao das clausulas gerais.

Desta forma, convivem no ordenamento juridico o Cédigo Ci-
vil e 0 Cédigo de Protegao e Defesa do Consumidor. Numa socieda-
de plural em que diversas leis podem ser aplicadas em um caso
concreto, como realizar a interpretacdo e incidéncia corretas? Como
saber se num contrato de compra e venda serd aplicada a legisla-
¢ao civil ou consumerista?

Para se considerar a incidéncia do Cédigo Civil ou do Cédigo
de Protecdo e Defesa do Consumidor, é necessario voltar os olhos
para os sujeitos e para a natureza da relagao juridica.

Como ja se mencionou em outro momento da dissertagdo, a
Constituicao Federal determinou que o Estado promovesse a defesa
do consumidor (art. 5°, XXXIlI) por acha-lo vulneravel; certamente, a
parte mais fraca da relagdo juridica.

Desta forma, em estando presente relagao de consumo, incidira
a Lei 8.078/90.

Mas quando estard configurada a relagao de consumo?

Quando estiverem presentes os atores descritos pelos artigos
arts. 2° e 3° da Lei 8.078/90, ja que este diploma legal deixou de
nominar os contratos que seriam por ele abarcados.

O conceito de fornecedor esta insculpido no art. 3° do Cédigo
de Protecao e Defesa do Consumidor: é toda pessoa fisica ou juridi-
ca, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividades de produgao, mon-
tagem, criacao, construgdo, transformagdo, importacdo, exportagao,
distribuicdo ou comercializacao de produtos ou prestagao de servi-
cos, definindo-se produto como qualquer bem, mével ou imoével,
material ou imaterial, e servico como qualquer atividade fornecida
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no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de
natureza bancaria, financeira, de crédito e securitdria, salvo as decor-
rentes das relagdes de cardter trabalhista (art. 3°, paragrafos 1° e 2°).

A caracterizagdo do consumidor exige maiores preocupagoes
do intérprete. A Lei 8.078/90 considera consumidor toda pessoa fisi-
ca ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como desti-
natario final, equiparando-se a ele a coletividade de pessoas, ainda
que indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

A dificuldade surge no conceito de destinatario final para a
caracterizagao de consumidor e, a respeito, existem duas correntes:
a finalista e a maximalista.

Para a corrente finalista, o destinatdrio final seria o destinata-
rio fatico e econdmico do bem, seja pessoa fisica ou juridica. Nao
bastaria a retirada do bem da cadeia de producao, seria necessério
que ndo houvesse a aquisicdo do mesmo para revenda ou para uso
profissional, empregando-o novamente na cadeia de producgao.
Exemplificativamente: se uma industria adquirisse algodao para
utiliza-lo na fabricacdo de tecidos, ndo seria considerada consumi-
dora, visto que o algoddo, matéria-prima, seria reutilizado na con-
feccdo do produto final.

J& para a corrente maximalista, bastaria que o consumidor,
pessoa fisica ou juridica, fosse o destinatario fatico do produto, ou
seja, bastaria que o consumidor retirasse o bem do mercado e o
utilizasse, o consumisse. Para a corrente maximalista, por exem-
plo, a fabrica de tecidos suprareferida seria considerada consumido-
ra, visto que utilizaria o algodao para a producao de tecidos, retiran-
do o bem do mercado com vistas a sua transformacao.

A interpretacdo de destinatario final devera ser realizada com
base nos principios e normas insculpidos tanto na Constituicao Fe-
deral, como no Cédigo de Protegdao ao Consumidor.

Como anteriormente mencionado, a Lei 8.078/90 erigiu a de-
fesa do direito do consumidor a categoria dos direitos fundamentais,
buscando igualar os participantes da relagdo de consumo, natural-
mente desiguais, face a vulnerabilidade de uma das partes.

A Prof®. Claudia Lima Marques considera a existéncia de trés
espécies de vulnerabilidade: a técnica, em que o comprador nio
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possui conhecimentos especificos sobre o objeto que esta adquirin-
do, o mesmo ocorrendo em matéria de servigos; a juridica ou cien-
tifica, em que impera a falta de conhecimentos técnicos ou juridicos
especificos da matéria objeto da avencga, e, ainda, a fatica ou socio-
econdmica, em que o outro contratante impde o seu poderio econo-
mico ou superioridade técnica a todos os que com ele acordam.*

Desta forma, ndo se deve perder de vista a principal finalida-
de do Cdédigo de Protegdo e Defesa do Consumidor, qual seja, a de
proteger a parte mais vulneravel da relagdo de consumo, considera-
da a vulnerabilidade nos trés aspectos antes mencionados (art. 4°,
inciso |, da Lei 8.078/90).

O conceito maximalista de destinatario final, na verdade, dis-
crepa do sistema consumerista, na medida em que ha possibilidade
de o bem adquirido retornar a cadeia de producao, sendo novamen-
te utilizado, mesmo que sob uma nova roupagem, resultando que
todos os compradores de algum bem seriam considerados consumi-
dores sem qualquer distingao, o que, por ébvio, foge ao espirito da
lei especial.

Neste passo, merece destaque a ponderagdao do Prof. José
Reinaldo de Lima Lopes, para quem os bens adquiridos "devem ser
bens de consumo e ndo bens de capital, havendo entre fornecedor e
consumidor um desequilibrio que favorega o primeiro."*

Nao deve ser esquecida a licdo da Prof’. Claudia Lima Mar-
ques, que adota a corrente finalista, quanto ao conceito de consu-
midor:

Parece-me que "destinatdrio final é aquele destinatdrio fatico
e econémico do bem ou servico, seja ele pessoa juridica ou
fisica. O destinatdrio final é o consumidor final, o que retira o
bem do mercado ao adquirir ou simplesmente utiliza-lo (desti-
natdrio final fdtico), aquele que coloca um fim na cadeia de
producao (destinatdrio final econémico) e nao aquele que uti-

47 MARQUIES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 4° edicdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002.

48 LOPES, José Reinaldo de Lima. Responsabilidade Civil do Fabricante e a Defesa do Consumidor. 1° edicdo.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1992.
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liza o bem para continuar a produzir, pois ele nao é o consu-
midor-final, ele esta transformando o bem, utilizando o bem,
incluindo o servico contratado no seu, para oferecé-lo por sua
vez ao seu cliente, seu consumidor, utilizando-o no seu servi-
¢o de construcao, nos seus cdlculos do preco, como insumo
da sua producao.

(...) O destinatario final é o Endeverbraucher, o consumidor-

final, o que retira o bem do mercado ao adquirir ou simples-
mente utiliza-lo (destinatario final fatico), aquele que co-
loca um fim na cadeia de produgao (destinatdrio final eco-
noémico) e ndo aquele que utiliza o bem para continuar a pro-
duzir, pois ele nao é o consumidor-final, ele esta transforman-
do o bem, utilizando o bem para oferecé-lo por sua vez ao seu
cliente, seu consumidor.
Portanto, em principio, estao submetidos as regras do
Cddigo os contratos firmados entre o fornecedor e o con-
sumidor nao-profissional, e entre o fornecedor e o con-
sumidor, o qual pode ser um profissional, mas que, no
contrato em questao, nao visa lucro, pois o contrato nao
se relaciona com sua atividade profissional, seja este con-
sumidor pessoa fisica ou juridica. (grifos nossos) *

Aplicar-se-a o Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor
quando este Gltimo retirar o bem de circulagdo para adquiri-lo ou
utiliza-lo, colocando um fim na cadeia de produgdo. Da mesma for-
ma ocorre em havendo contrato entre o fornecedor e o consumidor
ndo-profissional e o fornecedor e o consumidor profissional, desde
que a avenga ndo vise o lucro e ndo esteja diretamente relacionada
a sua atividade laborativa.

Relativamente a caracterizagdo das pessoas juridicas e dos
profissionais que celebram contratos relativos ao seu labor como
consumidores, devera ser considerada a vulnerabilidade do contra-
tante diante do caso concreto, cabendo a jurisprudéncia examina-la
e fazer as adequagoes devidas.

4 MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 4 edi¢do. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002.
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O Superior Tribunal de Justica ja adotou o conceito finalista de
consumidor em alguma das suas decisoes:

RECURSO ESPECIAL. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMI-
DOR. PRESTACAO DE SERVICOS. DESTINATARIO FINAL.
JUIZO COMPETENTE. FORO DE ELEICAO. DOMICILIO DO
AUTOR.

Insere-se no conceito de "destinatério final" a empresa que se
utiliza dos servicos prestados por outra, na hipétese em que se
utilizou de tais servicos em beneficio préprio, nao os transfor-
mando para prosseguir na sua cadeia produtiva.

Estando a relagao juridica sujeita ao CDC, deve ser afastada a
clausula que prevé o foro de eleicao diverso do domicilio do
consumidor (Superior Tribunal de Justica - 3% Turma - RESP
488274/MG - Rel. Min. Nancy Andrighi).*°

Nao devem ser olvidadas, outrossim, as nocoes de consumi-
dor por equiparagdo, os quais deixariam de ser enfeixados no con-
ceito finalista de consumidor mas que, em face de uma posicao de
vulnerabilidade diante dos fornecedores, podem ser atingidos ou pre-
judicados pela atividade dos mesmos, ai englobando-se pessoas fisi-
cas ou juridicas, profissionais ou nao.

A primeira nogao de consumidor por equiparagao esta inserta
no art. 2°, paragrafo tnico da Lei 8.078/90, norma genérica, aplica-
vel a todos os capitulos e secdes do codigo consumerista: "equipara-
se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo."

Mostra-se nitido o exemplo de adquirentes de uma série de
veiculos da mesma marca, os quais apresentaram defeito de fabri-
ca; consideram-se consumidores ndo apenas aqueles que efetiva-
mente pagaram pelo veiculo, mas, sim, a totalidade dos usuarios
que se viram diante dos automéveis defeituosos.”!

50 Revista eletrdnica de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, Brasilia 23/06/2003. Disponivel em
www.stj.gov.br. Acesso em 31 de margo de 2004.

51 GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 5? ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitdria, 1998.
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Quer dizer o dispositivo, ainda, que os consumidores podem

propor cada qual a sua acdo indenizatéria, permitindo, no entanto,
que seja ajuizada uma Unica demanda passando-se, apds a conde-
nagdo, a liquidagdo dos danos especificos de cada comprador.

O art. 17, da Lei 8.078/90, referente a responsabilidade pelo

fato do produto ou servigo, dispde: "para efeitos desta Secao, equi-
param-se aos consumidores todas as vitimas do evento."

Conclui-se que basta ser vitima do dano relativo a fato do pro-

duto ou servigo, seja pessoa fisica ou juridica, para que tenham
lugar as normas consumeristas, rompendo-se a idéia da relatividade
contratual. Neste passo, oportuna a mengao a jurisprudéncia patria:

264

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. EXPLOSAO DE
LOJA DE FOGOS DE ARTIFICIO. INTERESSES INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. LEGITIMIDADE ATIVA DA PROCURADO-
RIA DE ASSISTENCIA JUDICIARIA. RESPONSABILIDADE
PELO FATO DO PRODUTO. VITIMAS DO EVENTO. EQUI-
PARACAO A CONSUMIDORES.

| - Procuradoria de assisténcia judicidria tem legitimidade
ativa para propor agao civil publica objetivando indeniza-
¢ao por danos materiais e morais decorrentes de explosao
de estabelecimento que explorava o comércio de fogos de
artificio e congéneres, porquanto, no que se refere a defesa
dos interesses do consumidor por meio de agbes coletivas,
a intencao do legislador pdatrio foi ampliar o campo da
legitimacao ativa, conforme se depreende do artigo 82 e
incisos do CDC, bem assim do artigo 5°, inciso XXXll, da
Constituicao Federal, ao dispor expressamente que incum-
be ao "Estado promover, na forma da lei, a defesa do consu-
midor."

Il - Em consonancia com o artigo 17 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, equiparam-se aos consumidores todas as pesso-
as que, embora ndo tendo participado diretamente da relagao
de consumo, vém a sofrer as conseqiiéncias do evento dano-
so, dada a potencial modalidade vicio de qualidade por inse-
guranca.
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Recurso especial ndo conhecido (Superior Tribunal de Justica -
3% Turma - RESP 181580/SP - Rel. Min. Castro Filho). *2

A legislacdo consumerista considera, ainda, consumidor por
equiparacdo, todos aqueles, pessoas fisicas ou juridicas,
determindveis ou ndo, expostas as praticas abusivas (art. 29, da Lei
8.078/90). Representa notavel avango, na medida em que podem
ser ai enfeixados os que adquirem bens para recoloca-los na cadeia
de producgdo, desde que vulnerdveis, consoante o art. 29, da Lei
8.078/90.

Cumpre salientar que o citado artigo 29 da Lei 8.078/90 é di-
rigido aos capitulos V e VI do cédigo consumerista, estando ai
elencadas as disposicdes sobre praticas comerciais (oferta, publici-
dade, praticas abusivas, cobranga de dividas, banco de dados e ca-
dastros de consumidores) e protecdao contratual.

Exemplificativamente, devem ser mencionados os contratos
celebrados entre instituicao financeira e pessoa juridica, em cujo
contetido haja clausulas abusivas e a obrigatoriedade de operacoes
casadas, dentre outras.

O Caodigo de Protecao e Defesa do Consumidor considera, pois,
como sujeito de direito ndo apenas o sujeito individual, mas, tam-
bém o sujeito de direito plural ao regular as lesdes dos direitos indi-
viduais homogéneos, coletivos e difusos.

No Cédigo Civil, ao revés, prevalecem as lesoes a direito indi-
vidual.

Saliente-se, outrossim, que a natureza da relacdo juridica deve
ser observada para identificar se uma relacdo juridica é de consumo
ou civil.

O Cddigo Civil nao regulamenta relagoes juridicas de consu-
mo, e pouco faz referéncia as palavras consumidor e consumo (arts.
86, 307, 1.290 e 1.392; 206, 592 e 1011, paragrafo 2°).

Na verdade, ha de se ter em conta o carater funcional da rela-
¢do juridica e do contrato, aliado a atividade desempenhada pelo

*2 Revista eletrénica de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, Brasilia 09/12/2003. Disponivel em
www.stj.gov.br. Acesso em 31 de margo de 2004.
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sujeito, para a determinagao da lei a incidir, consoante a Prof®. Clau-
dia Lima Marques:

Como afirmava Carvalho de Mendonca: "O Codigo
Commercial, na coordenacdo de suas normas, destinou o pri-
meiro logar & pessoa do commerciante." A qualidade de co-
merciante era, entdo, o grande diferenciador. Hoje, une-se a
este o status do contratante, a bem esclarecer a visao
relacional, em que a presenca de um leigo na contratagao
pode tornar uma relacdo que era comercial, pela presenca de
um empresdrio, em de consumo. A diferenciacao maior, po-
rém, advém do cardter finalistico da relagcao (em especial de
consumo: consumidor é o destinatario final!). A matéria pode
ser comercial, mas se a finalidade é de consumo, a relacao é
de consumo. Repita-se, do conjunto destas circunstancias é
que resultard a natureza da relagdo obrigacional dos contra-
tos.>

Deverd, pois, o intérprete atentar para o carater civil, empre-
sarial ou consumerista da relagdo juridica, além do sujeito, para
identificar o principal diploma a ser considerado.

O Cédigo Civil busca regular relagdes juridicas entre iguais:
entre empresarios ou entre civis, inexistindo a presenga de um "expert"
e a conseqliente presuncgao de vulnerabilidade de uma parte.

O Codigo de Protegao e Defesa do Consumidor regulamenta
a relacdo juridica entre diferentes, entre o destinatdrio final dos pro-
dutos ou servigos e o fornecedor; e, atendendo ao disposto na Cons-
tituicdo, sera aplicado com prevaléncia sobre a lei civil geral, nada
impedindo o "didlogo das fontes" como anteriormente explicitado.

Il - CONCLUSAO
1) Possui o Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumi-
dor origem constitucional, face ao disposto no art. 5°, inciso

3 MARQUIES, Cldudia Lima. "Didlogo entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o novo Cédigo Civil: do "didlogo
das fontes" no combate as clausulas abusivas". Revista de Direito do Consumidor. N. 45, 2003.
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XXXIl da Magna Carta, regulamentando direito fundamen-
tal;

2) A Lei 8.078/90 valeu-se de clausulas gerais e conceitos juri-
dicos indeterminados ao reger as relagdes de consumo, sistema nao
abragado pelo Cédigo Civil de 1916;

3) O Codigo Civil de 2002 reflete a visdo realista do Prof. Miguel
Reale, o qual pretendeu atender as exigéncias sociais do seu tempo;

4) A lei civil de 2002 adotou, da mesma forma que a
consumerista, o sistema das clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados, estando alicergado nos principios da socialidade,
eticidade e operabilidade;

5) O Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor em razdo
da sua origem constitucional deve prevalecer, caso suas normas
sejam confrontadas com aquelas que regulam a mesma matéria na
legilagdo e operablidade;

6) O Cddigo Civil de 2002 podera ser aplicado as relagoes de
consumo se as suas disposi¢cdes forem mais favoraveis do que as
contidas no codex consumerista, servindo-lhe, ainda, de base

conceitual.g
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JURISDICAO INTERNACIONAL
EM MATERIA DE RELACOES

DE CONSUMO NO MERCOSUL
SUGESTOES PARA A REEDICAO DO

PROTOCOLO DE SANTA MARIA

Eduardo Antonio Klausner

Juiz de Direito do TJ/RJ, Professor de Direito
Empresarial da EMER] e da Escola de
Administracao Judiciaria do TJ/R/, Professor
de Direito Empresarial e de Direito
Internacional Privado da Universidade
Estacio de Sa; Professor Substituto de Direito
Internacional da UERJ.

1. INTRODUCAO

O MERCOSUL foi constituido em 26.03.1991 através do
Tratado de Assungdo, do qual sdo partes a Republica Federativa
do Brasil, a Republica Argentina, a Repuiblica do Paraguai e a
Republica Oriental do Uruguai, com o objetivo de proporcionar
a criacao de um mercado comum entre os Estados-Partes. Em
17.12.1994 foi firmado o Protocolo Adicional ao Tratado de
Assuncgao sobre a Estrutura Institucional do MERCOSUL,
conhecido como Protocolo de Ouro Preto, que atribuiu
personalidade juridica de Direito Internacional ao bloco regional
e aprimorou sua organizagao institucional, a qual possui natureza
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intergovernamental' . O MERCOSUL atualmente estd numa fase
que pode ser classificada como unido aduaneira imperfeita.

Apesar dos eventuais problemas com que se deparam os
Estados-Sécios, especialmente em razao da fragilidade econémica
dos mesmos, o processo de integracao econdmica avanga, e, para
incrementd-lo, é imprescindivel a participagao do consumidor no
mercado intracomunitdrio como agente econdémico, mesmo
porque a integragao econdmica visa a melhoria das condigcoes
de vida das populagoes dos Estados-Sécios do MERCOSUL?.

A Uniao Européia, mais experiente em integracao econdmica,
trata a protecao ao consumidor como matéria prioritaria, tanto em
razao do aspecto humano como em razao da importancia da
atuagao do consumidor no mercado para o sucesso da integracao
econdmica’®. A protecdo e defesa do consumidor na politica
comunitaria européia decorre do disposto no art. 153 do Tratado
da Comunidade Européia, sendo objeto de ac¢des especificas no
campo legislativo e executivo para implementacado de efetiva defesa
dos seus interesses, tanto econdmicos como referentes a sua satde,
seguranca e bem-estar, frisando-se que a atuagdo da CE deve
complementar a agao dos Estados nesse sentido.

Para que o consumidor possa consumir, precisa de seguranca
juridica. E essa seguranga s6 pode ser efetivamente proporcionada
através de uma plataforma de direito processual civil internacional

' Sobre a formagdo do MERCOSUL, suas caracteristicas e seu direito institucional ver PEREIRA, Ana Cristina Paulo.
Direito institucional e material do MERCOSUL. Rio: Ldmen Juris, 2001; ALMEIDA, Elizabeth Accioly Pinto de
Almeida. Mercosul & Unido Européia — estrutura juridico-institucional. 2°. ed. Curitiba: Jurud, 2001.

2 Tratado de Assungao de 1991, predmbulo, segundo e sétimo pardgrafos: “Considerando que a ampliacao das atuais
dimensdes de seus mercados nacionais, por meio da integragao, constitui condigao fundamental para acelerar seus
processos de desenvolvimento econdmico com justica social; [...] Convencidos da necessidade de promover o
desenvolvimento cientifico e tecnolégico dos Estados-Partes e de modernizar suas economias para ampliar a oferta
eaqualidade dos bens e servigos disponiveis, a fim de melhorar as condictes de vida de seus habitantes;”./n RITCHER,
Karina. Consumidor & MERCOSUL. Curitiba: Jurud, 2002, p.91

> O consumo possui efeito acelerador do investimento, segundo GALVES, Carlos. Manual de Economia Politica
Atual. 14a. ed. Rio:Forense Universitdria, 1996, pp. 417-420. Especial caracteristica do consumo comunitdrio é
possuir efeito indireto sobre a concorréncia no mercados ADES EUROPEIAS. Livro Verde sobre a defesa do
consumidor na Uniao Européia. COM (2001) 531 final. Bruxelas, 2.10.2001, p. 10-11.
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segura e eficiente, capaz de superar as fronteiras jurisdicionais dos
Estados-Sécios de maneira eficaz quando se instaurar o litigio entre
o consumidor e o fornecedor intracomunitario, e de ser apta a
realmente ser instrumento para reparacdo de eventual lesdo a
direito do consumidor mercosulino, sem a burocracia, lentidao e
alto custo dos tradicionais instrumentos de Direito Internacional
Privado.

As normas que dispdem sobre a jurisdicdo sao exaradas pelo
Estado, e estas ndo produzem efeitos em outros Estados: sdo normas
unilaterais. Em razao disso, por vezes mais de um Estado pode se
considerar competente para a solucdao de determinado litigio,
ocasionando o que a doutrina denomina conflito de jurisdi¢des.
Pode ocorrer, também, que nenhum Estado se atribua
competéncia para julgamento do litigio, quando entao teremos
um conflito negativo de jurisdigdes. Por isso é comum,
especialmente entre Estados que pretendam a formagao de um
mercado Unico, a distribuicdo e regulacao de suas jurisdigoes
internacionais por meio de instrumentos internacionais. Quando
se trata de proteger o consumidor no plano internacional, a
existéncia ou ndo de normas sobre competéncia internacional
significa, para o consumidor, a diferenca entre obter efetivamente
Justica ou ndo, em razdo da vulnerabilidade intrinseca que
caracteriza o consumidor.

O acesso do consumidor a Justica no plano comunitario
precisa superar as dificuldades que lhe sdo peculiares, sendo
fornecidos através de instrumentos internacionais os meios
necessarios para tanto. A Comunidade Européia identificou como
maiores dificuldades a serem superadas, num conflito
transnacional, as seguintes questoes: 1) obtengao de assisténcia
judiciaria qualificada que possa fornecer ao consumidor
informagdes sobre o direito do seu pais e do pais onde se situa o
fornecedor. Normalmente o consumidor necessitara consultar
profissionais de ambos os paises para tanto. Esta assisténcia
judicidria ser ou ndo gratuita é outra questao, considerando que
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o valor da relagao de consumo tende a ser pequeno; 2) custos
com as despesas processuais e os decorrentes de viagens e
deslocamentos; 3) determinagdo da jurisdicdo internacional
competente e do direito material aplicdvel a demanda; 4)
comunicagao e notificagdo dos atos processuais no estrangeiro
por meios céleres e eficientes; 5) tradugdo dos atos; 6)
determinacgdao da lei aplicdvel aos atos instrutérios, o
estabelecimento de eventual prerrogativa processual em favor
do consumidor, como a inversdo do 6nus da prova, a necessidade
ou nao de comparecimento pessoal nos atos judiciais e o local
de sua realizacdo; 7) o reconhecimento no estrangeiro da
sentenca e a sua execugao*.

O MERCOSUL, também atento a tais necessidades, vem
trabalhando na protecdao do consumidor mercosulino, mas
especialmente no plano processual civil ndo vem obtendo
progresso, tardando a surgir uma solucao para a superacao do
atual impasse, mormente que o Protocolo de Santa Maria, o qual
dispde sobre jurisdicdo internacional em matéria de relagoes de
consumo, ndo esta em vigor.

Nosso estuda visa, longe de ter a pretensao de esgotar o
tema, ou de maneira incontrastavel, propor solugdes, suscitar
o debate sobre o Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdicao
Internacional em Matéria de Relacbes de Consumo,
reacendendo o interesse pelo importante tema, de modo que
o atual marasmo seja debelado e um importante passo para a
protecao do consumidor mercosulino e para o processo de

integracao econémica possa ser dado.

4Cf. COMISSAO DA COMUNIDADE EUROPEIA. Livro Verde sobre o acesso dos consumidores 2 justica e a
solucdo de litigios em matéria de consumo no mercado tinico, COM (93) 576, final, 16.11.93,passim.; Relatério
da Comissdo ao Conselho e ao Parlamento Europeu sobre reclamagdes dos consumidores em matéria de
vendas a distancia e publicidade comparativa, COM (2000) 127 final, Bruxelas, 10.03.2000; Livro Verde da
Comissao sobre assisténcia judicidria em matéria civel: problemas com que se deparam os litigantes em
processos transfronteiras, COM (2000) 51 final, Bruxelas, 09.02.2000; Livro Verde sobre a defesa do consumi-
dor na Unido Européia, COM (2001) 531 final, Bruxelas 02.10.2001.
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2. JURISDICAO EM MATERIA DE RELACOES DE CONSUMO

O Grupo Mercado Comum?® editou em 1994 a Resolugao
126/94, norma esta de direito internacional privado®, cujo art. 2°.
dispde que, até a aprovacao de um Regulamento comum para a
defesa do consumidor, cada Estado-Parte aplicard sua propria
legislacao sobre a matéria, instituindo assim a aplicagao da regra
do mercado de destino’ .

A seguir foram promulgadas as Resolug¢des ns. 123/96,
124/96, 125/96, 126/96, e 127/96, que seriam capitulos desse
futuro regulamento.

Em 1997, o regulamento comum que unificaria os direitos dos
consumidores nos Estados-Partes®, denominado Protocolo de Defesa
do Consumidor do Mercosul, foi apresentado, aprovado e assinado
pelo Ministério da Justica brasileiro em 29/11, mas recusado pela
Delegacao brasileira na Comissao de Comércio do Mercosul em 10/
12 do mesmo ano, durante a XXV reuniao, realizada em Montevidéu.
O Protocolo assegurava aos consumidores direitos muito inferiores ao
assegurado pela legislagao brasileira, o que representaria um verdadeiro
retrocesso na histdria da defesa do consumidor no Brasil e no continente,
pois a sua incorporagdo ao ordenamento brasileiro significaria a
revogacao das disposigdes da Lei n°. 8.078/90 — Cédigo de Defesa do
Consumidor, inclusive reduzindo o ambito do conceito de consumidor
ao tutelar somente os sujeitos de relacao contratual de consumo.

5 Orgdo executivo do MERCOSUL, subordinado ao Conselho Mercado Comum (o qual é o érgao supremo do
bloco), cuja atribuigdo é implementar as Decisdes do Conselho Mercado Comum e fixar programas de trabalho para
a condugdo do processo de integragdo econdmica.

® Assim a classifica MARQUES, Claudia Lima. "Direitos do Consumidor no Mercosul: algumas sugestdes frente ao
impasse". Revista de Direito do Consumidor, n°. 32, S3o Paulo: RT, out./dez de 1999, p. 24.

7 "Artigo 2°. Até que seja aprovado um regulamento comum para a defesa do consumidor no Mercosul, cada Estado
Parte aplicara sua legislagao de defesa do consumidor e regulamentos técnicos pertinentes aos produtos e servigos
comercializados em seu territério. Em nenhum caso, essas legislagées e regulamentos técnicos poderao resultar na
imposicao de exigéncias aos produtos e servigos oriundos dos demais Estados Partes superiores aquelas vigentes para
0s produtos e servicos nacionais ou oriundos de terceiros paises.”

8Na época, s6 o Brasil e a Argentina tinham leis especificas sobre direito do consumidor.
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Recusado o projeto, todas as anteriores Resolucdes, que
seriam “capitulos” do Regulamento comum, perderam qualquer
eficdcia e “nunca chegaram a entrar em vigor”®.

Na mesma época, em 22 de novembro de 1996, foi editado
o Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdicdao Internacional em
Matéria de Relagdes de Consumo'®, o qual visa estabelecer de
maneira uniforme a competéncia internacional dos Estados-Partes,
assegurando ao consumidor a prerrogativa de demandar e ser
demandado somente no foro de seu domicilio, e também
disciplinando outras questdes de natureza processual
internacional. No entanto, este Protocolo nao estd em vigor por
forga do seu art. 18 que dispde:

“Art. 18. A tramitacao da aprovacao do presente Protocolo no
ambito de cada um dos Estados-Partes, com as adequagoes
que forem necessdrias, somente terd inicio apos a aprovacao
do ‘Regulamento Comum Mercosul de Defesa do Consumidor’
em sua totalidade, inclusive eventuais anexos, pelo Conselho
do Mercado Comum.”

Esta lamentavel disposicao, que vincula a vigéncia do
Protocolo a do Regulamento Comum, é completamente
injustificavel e transforma o Protocolo em letra morta, uma vez
que o Regulamente Comum nao foi aprovado, e, apesar dos
estudos desenvolvidos pela CT 7', ndo existe nenhuma
expectativa de que venha a ser aprovado futuramente um
regulamento comum para os Estados-S6cios, uma vez que entre
os Estados-Sécios do MERCOSUL os niveis de protecao ao

?MARQUIES, Claudia Lima. Direitos do Consumidor no Mercosul... op. cit.p. 28.
1% Decisao Mercosul/CMC/Dec. 10/96.

" Comité Técnico da Comissao de Comércio - CT 7, com atribuigdo especifica para estudar e propor medidas
comunitarias de defesa dos direitos dos consumidores no mercado Gnico, valendo-se da técnica européia de
harmonizagao preconizada no Tratado de Assuncdo, artigo 1°.
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consumidor ndo estdo no mesmo patamar. A prépria definigao de
quem seja consumidor é mais abrangente em alguns Estados,
como no Brasil, do que em outros, o que torna remota a
possibilidade de ado¢ao num futuro breve de um regulamento
comum sobre direitos do consumidor.

Urge, portanto, que as autoridades mercosulinas ajam diante
desse fato consumado e busquem uma solugao vidvel para que o
consumidor comunitario obtenha algum grau de protecao, o que
pode ser proporcionado com o vigor desse Protocolo -
desvinculando sua aprovacao e vigéncia da adogao de um
Regulamento comum para os consumidores mercosulinos -,
Protocolo que possibilita mais facilmente ao consumidor sustentar
processualmente a demanda internacional, deixando a solugao
do mérito da demanda ao direito nacional de cada consumidor
conforme a regra de Direito Internacional Privado mercosulina
consubstanciada na Resolucao GMC n°. 126/94.

Entendemos ainda que, considerando que o Protocolo de
Santa Maria ndo esta em vigor ou em tramitacao para aprovagao
nos 6rgaos competentes dos Estados-Partes — em razao do seu
artigo 18 -, deveria a redagao do Protocolo de Santa Maria ser
revista no intuito de corrigir imprecisdes e omissdes que
consideramos existir, bem como acrescentar algumas regras, de
modo a torna-lo instrumento efetivo para obteng¢ao da jurisdicao
e para proporcionar uma aplicagao harmoénica e uniforme de suas
disposicoes pelos tribunais dos Estados-Partes, sem
necessariamente alterar o seu contedido negociado
diplomaticamente pelas Partes, o que certamente acarretaria novas
dificuldades e obstaculos para a obtengdo de um novo acordo
para disciplinar a jurisdicdo internacional em matéria de relagoes
de consumo. Para tanto, ousamos fazer sugestdes, as quais
passaremos a expor no topico seguinte.

2.1. Sugestoes para uma nova redacao do Protocolo de
Santa Maria sobre Jurisdicao Internacional em Matéria de
Relacoes de Consumao.
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Este tépico transcreve, na integra, a atual redacao do
Protocolo de Santa Maria; no entanto, a guisa de contribuicao as
autoridades mercosulinas, resolvemos sugerir nova redagao para
alguns artigos do Protocolo, assim como a eliminacao de alguns
dispositivos, no intuito de tornar o instrumento internacional efetivo
como plataforma processual civil internacional, através do qual o
consumidor mercosulino possa exercer seus direitos.

A fim de proporcionar ao leitor melhor compreensao das
nossas criticas, resolvemos apresentar a integra do Protocolo em
sua redacao original — transcrito no nosso texto em itdlico - e, ap6s
cada dispositivo que entendemos merecer nova redacao, nosso
comentdrio, técnica ordinariamente adotada por juristas ao
comentarem documentos legais.

ProTOCOLO DE SANTA MARIA SOBRE JURISDICAO INTERNACIONAL EM
MATERIA DE RELACOES DE CONSUMO.

CMC/DEC N°10/96

TENDO EM VISTA: O Tratado de Assuncao, o Protocolo de
Ouro Preto, a Dec. n° 1/95 do Conselho do Mercado
Comum, e o Acordo N° 8/96 da Reuniao de Ministros de
Justica.

CONSIDERANDO:

Que o Tratado de Assuncao estabelece o compromisso dos
Estados-Partes de harmonizar suas legislacées nas dreas
pertinentes.
A vontade dos Estados-Partes de acordar solucoes juridicas
comuns para o fortalecimento do processo de integracao.
A necessidade de proporcionar ao setor privado dos Estados-
Partes um marco de seguranca juridica que garanta solucoes
justas e a harmonia das decisées jurisdicionais vinculadas
as relacées de consumo.

O CONSELHO DO MERCADO COMUM DECIDE:
Art. 1°. Aprovar o “Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdicao
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Internacional em Matéria de Relagbes de Consumo”, que
figura no Anexo e forma parte da presente Decisdo em
idioma Portugués e Espanhol.

XI CMC - Fortaleza, 17/12/96.

ANEXO

PROTOCOLO DE SANTA MARIA SOBRE/URI?’DICAO
INTERNACIONAL EM MATERIA DE RELACOES DE
CONSUMO

Os GoVERNOS DA REPUBLICA ARGENTINA, DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL, DA REPUBLICA DO PARAGUAI E DA
RerUBLICA ORIENTAL DO URUGUAI, A SEGUIR DENOMINADOS
“ESTADOS-PARTES”;

CONSIDERANDO que o Tratado de Assuncao estabelece o
compromisso dos Estados-Partes de harmonizar suas
legislacGes nas dreas pertinentes;

REAFIRMANDO a vontade dos Estados-Partes de acordar
solugoes juridicas comuns para o fortalecimento do processo
de integracao;

DESTACANDO a necessidade de proporcionar ao setor
privado dos Estados-Partes um marco de seguranca juridica
que garanta solucoes justas e a harmonia das decisoes
jurisdicionais vinculadas as relacoes de consumo;
CONVENCIDOS da necessidade de se dar protecao ao
consumidor e da importancia de se adotarem regras comuns
sobre jurisdicao internacional em matéria de relacées de
consumo derivadas de contratos entre fornecedores de bens
ou prestadores de servico e consumidores ou usudrios;

O preambulo de um tratado € parte fundamental do mesmo,

pois norteia sua interpretagao. Conforme dispoe a Convencao de
Viena sobre o Direito dos Tratados, de 23 de maio de 1969, artigo
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31, n° 2'?, o preambulo compreende o texto do mesmo para
efeitos de interpretagdo. Assim sendo, a adequada redagao do
preambulo do presente Protocolo é fundamental para a sua
eficiente e harmdnica aplicacao futura pelos Estados-Partes, motivo
pelo qual sugerimos as alteragcbes que se seguem, neste e no
préximo paragrafo.

A referéncia no texto a “relacbes de consumo derivadas de
contratos” € inadequada e pode dar ensejo a interpretagoes
dispares entre os tribunais dos Estados-Partes.

A tradicional divisao da responsabilidade civil em contratual
e extracontratual € inadequada as relagdes de consumo, pois a
fruicdo do bem de consumo — produto ou servi¢o — ordinariamente
poderd se realizar por outras pessoas que ndo realizaram qualquer
contrato com o fornecedor, pessoas essas que podem sofrer com
o vicio do produto ou do servico e que estdo em situagao analoga
a do consumidor contratante, ou seja, sdo destinatarios finais
econdmicos do produto e vulneraveis diante do fornecedor, como
ocorre, v.g., quando os filhos e esposa do contratante que comprou
pela internet chocolates de um fornecedor estrangeiro consomem
o produto e sofrem severa intoxicagao alimentar em razao da ma
qualidade do mesmo™.

Por outro lado, a definicdo do consumidor mercosulino
constante da letra “a” do Anexo ao Protocolo abrange aquele que
“utiliza produtos ou servigos como destinatdrio final”, e é reforcada
pela definicao de relagdes de consumo constante da letra “c” do
citado Anexo, que abarca o vinculo entre o fornecedor e

12N3o estd em vigor no Brasil, mas influencia pela qualidade de suas disposicoes e por corresponder as praticas
internacionalmente adotadas pelos Estados a redagao dos tratados dos quais o Brasil faz parte. Sobre convengdes
internacionais ndo ratificadas como fonte de direito ver DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado - Parte
Geral. 6% ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 71-72.

3 A tradicional divisdo do direito civil quanto a responsabilidade civil em contratual e extracontratual sempre foi
insuficiente para aplicar-se as relagdes de consumo. Sobre o tema ver: KLAUSNER, E. A. A Efetividade dos Direi-
tos do Consumidor no MERCOSUL e na Uniao Européia, ob.cit.; CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
Responsabilidade Civil. S. Paulo: Malheiros, 2003, 4° ed., p. 470 et seq.passim.; MARQUES, Cldudia Lima,
BENJAMIM, Antonio Herman V., MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor — Arts.
1°. a 74 — Aspectos Materiais. S3o Paulo: RT, 2003, especialmente artigos 17 e 29.
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indistintamente quem adquire ou utiliza o produto ou servigo
como destinatdrio final, deixando evidente que quem utiliza ndo
é necessariamente quem adquire o produto ou servico, mas
terceiro que nao participou da relagao contratual de consumo.

Assim sendo, ndao ha como conciliar a situacdo do mero
utente, o qual ndo participa da relagdo contratual, com um
preambulo que restringe o ambito de incidéncia do Protocolo as
relagdes contratuais. Tal paradoxo se refletira nas decisdes dos
tribunais, e a falta de um tribunal comunitdrio competente para
harmonizar o entendimento do direito comunitario', com o
tempo, inviabilizara a aplicagao do Protocolo de maneira uniforme
entre os Estados-Partes, o que certamente se refletird negativamente
no momento de se obter o reconhecimento e a execugdo da
decisao judicial no estrangeiro.

A melhor opgao, no nosso entender, é suprimir a expressao
“derivadas de contratos” passando a redacao desse paragrafo ser
a seguinte: CONVENCIDOS da necessidade de se dar protecao
ao consumidor e da importancia de se adotarem regras comuns
sobre jurisdicao internacional em matéria de relagoes de consumo
entre fornecedores de bens ou prestadores de servigcos e
consumidores ou usudrios.

CONSCIENTES de que, em matéria de negdcios
internacionais, a contratacao é a expressao juridica do
comércio, sendo especialmente relevante no processo de
integragao;

A redacao deste paragrafo também é equivocada, pois da
relevo ao comércio e ao contrato e ndo ao consumo e ao

O MERCOSUL nao possui um Tribunal comunitario, como o Tribunal de Justica da Comunidade Européia, com-
petente para declarar o direito comunitdrio e harmonizar a sua interpretacdo entre os diversos 6rgaos jurisdicionais
dos Estados-Sdcios. Frise-se que o Tribunal Permanente de Revisao, criado pelo Protocolo de Olivos, ndo possui tal
competéncia.

278 Revista da EMERJ, v. 8, n°. 30, 2005



consumidor. Como sabemos, a relacao de consumo nao observa
as regras tradicionais de direito contratual e de responsabilidade
civil, estando sob a égide de um novo direito no qual a situagao
de vulnerabilidade do consumidor na relacao de consumo é
superada pela atribuicao de vantagens juridicas para reequilibrar
a assimétrica relagdo econdmica e juridica mantida com o
fornecedor.

A superagao da vulnerabilidade do consumidor ndo tem em
conta s6 a conveniéncia do mercado, da economia, mas é
fundamental para a vida e o bem-estar das pessoas, pois todos
sao consumidores. A protecao do consumidor como principio
universal e direito fundamental do ser humano foi reconhecido
na Comissao de Direitos Humanos da Organizagdo das Nagoes
Unidas, na sua 29°. Sessao em 1973, materializado na Resolucao
da ONU n°. 39/248, de 1985.

Justamente em razao dessas especificidades, bem como da
importancia do consumo para o processo de integragao
econdmica, é que as Partes assinaram o presente Protocolo. Por
isso, sugerimos uma redacdo baseada na “Declaragao Presidencial
de Direitos Fundamentais dos Consumidores do MERCOSUL""?,
firmada em Florianépolis, SC, Brasil, em dezembro de 2000,
valorizando o aspecto econdmico do consumo e a protecao do
consumidor como observancia aos direitos humanos. A nossa
sugestao é a seguinte: CONSCIENTES de que, em matéria de
integracao econdmica entre os Estados-Partes, o consumo é
elemento indissocidvel e essencial para o desenvolvimento
econémico equilibrado e sustentdvel do MERCOSUL, e de que a
protecao juridica do consumidor assegura o equilibrio na relacao
de consumo mantida com o fornecedor, fomentando o comércio
intra-comunitario a0 mesmo tempo em que garante respeito aos
direitos fundamentais da pessoa humana.

5Texto integral in RICHTER, Karina. Consumidor & MERCOSUL. 2002. Curitiba: Jurud, p. 217.
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ACORDAM:

CAPITULO 1
AMBITO
Artigo 1°. Ambito material.

1. 0 presente protocolo tem como objeto determinar a
jurisdicao internacional em matéria de relagées de consumo
derivadas de contratos em que um dos contratantes seja um
consumidor, quando se tratar de:

a) venda a prazo de bens méveis corporeos;

b) empréstimo a prazo ou de outra operacgao de crédito ligada
ao financiamento na venda de bens;

c) qualquer outro contrato que tenha por objeto a prestagao
de um servico ou fornecimento de bem madvel corpéreo.
Este dispositivo se aplicara sempre que a celebracao do
contrato tenha sido precedida, no Estado do domicilio do
consumidor, de uma proposta especifica ou de uma
publicidade suficientemente precisa e que o consumidor
tenha realizado os atos necessarios a conclusao do contrato.
2. Ficam excluidas as relacées de consumo decorrentes de
contratos de transportes.

A redagdo do paragrafo n. 1 do artigo 1°. é inadequada,
uma vez que restringe a incidéncia do Protocolo a relagoes de
consumo derivadas de contrato, posicao também adotada no
preambulo do Protocolo, a qual procuramos demonstrar ser
equivocada em razdo da natureza da relagao de consumo, e por
ser paradoxal com os préprios conceitos de consumidor e relagdes
de consumo adotados pelo Protocolo, no qual o usudrio do
produto ou servigo também é considerado consumidor sem que
necessariamente seja contratante. A essa andlise precedente nos
reportamos.

O ideal para o MERCOSUL, no nosso entender, é adotar a
definicao e extensao dos conceitos de consumidor, fornecedor e
relagdes de consumo do Cédigo de Defesa do Consumidor
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brasileiro, cujas disposi¢des sao bastante abrangentes ao incluir
consumidores por equiparacao. No entanto, nem sempre adotar
o ideal é possivel, mormente em direito internacional, no qual as
regras sao forjadas levando em consideragdo as peculiaridades
culturais, econdmicas e juridicas de cada um dos Estados-Partes
envolvidos no acordo internacional. Em razdo disso, por vezes
pode ser mais aconselhdvel para as partes evitar conceitos e
defini¢des tipicamente de direito substantivo em tratados de
jurisdicao internacional, deixando ao direito material comunitario
ou nacional fazé-lo. Conseqlientemente consumidor e relagoes
de consumo no MERCOSUL, para os fins do Protocolo, poderiam
ser os assim definidos nas leis nacionais dos Estados-Partes —uma
vez que ndo existe uma definigdo comunitaria de consumidor -, o
que protegeria todos os consumidores mercosulinos e ndo apenas
um segmento. O fornecedor internacional ndo seria, em tal
hipétese, especialmente onerado, pois se resolveu focar sua
atividade empresarial em determinado mercado nacional ja
assumiu a responsabilidade pelos produtos e servicos que 1a
comercializa, em idéntica condicdo a dos fornecedores nacionais
na extensao e nos termos determinados pela lei nacional, todas
via de regra consideradas de ordem publica. Por outro lado, a
Resolucdo n. 126/94, anteriormente citada no tépico n°. 2, também
determina aos Estados-Socios do MERCOSUL a aplicagao da regra
do mercado de destino, ou seja, a aplicacao do direito material
do domicilio do consumidor'®. Nao ha sentido, portanto, em
restringir a apenas determinadas categorias de consumidores a
melhoria do acesso a Justica no plano internacional proporcionado
pelo Protocolo.

A adogdo da tese acima esposada, ou seja, deixar a definicao
de consumidor para a legislagao substantiva, poderia também
favorecer o consumidor ativo, ou seja, o consumidor turista, aquele

' Como regra de conexao de direito internacional privado, determina a aplicagdo do direito material do local onde
sao comercializados os produtos ou servigos, normalmente o domicilio do consumidor nos contratos internacionais.
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que se dirige ao Estado do fornecedor em viagem de lazer ou
negoécios e la consome.

Como o Protocolo esté redigido na atualidade nao ampara
o consumidor ativo, pois o artigo frisa que a proposta de consumo
tem que ser enviada pelo fornecedor ao consumidor. A situacao é
essa, apesar de os Estados-S6cios do MERCOSUL demonstrarem
desejar proporcionar protecao também a esta espécie de
consumidor, tanto que, recentemente, em Buenos Aires, no dia 3
de junho de 2004, firmaram o “Acordo Interinstitucional de
Entendimento entre os Orgdos de Defesa do Consumidor dos
Estados-Partes do MERCOSUL para a Defesa do Consumidor
Visitante”, no qual se comprometem os referidos érgdos a
reciprocamente prestarem auxilio juridico ao consumidor de
Estado-Parte em visita a outro Estado-Parte no qual se envolva em
conflito de consumo com fornecedor do Estado-Parte que visita'’ .

Quanto a esses consumidores ativos, visitantes, segundo o
"nomen juris” aos mesmos atribuido no supracitado Acordo
MERCOSUL, para evitar a resisténcia dos fornecedores dos Estados
nos quais o nivel de protecao ao consumidor nao é tao elevado
como no Brasil, a protegao do consumidor nao seria pela lei do
domicilio do consumidor, mas sim pela lei do domicilio do
fornecedor'®, o que ja é um grande progresso, considerando-se
que hoje este consumidor, na prética, estd sem uma protecao
concreta e efetiva a nivel internacional. Para tanto, bastava incluir
um paragrafo esclarecedor no artigo.

A redacio deste artigo poderia ser: Artigo 1°. Ambito material.
1. O presente Protocolo tem como objeto determinar a jurisdigao
internacional em matéria de demandas decorrentes de relagoes
de consumo mantidas por consumidores e fornecedores

17 Disponivel na integra no sitio www.mj.gov.br.

'8 Aplicando-se a regra ja em vigor no MERCOSUL estampada na Res. 126/94.
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mercosulinos. 2. A definicdo de consumidor para fins do presente
Protocolo sera a estabelecida por Regulamento MERCOSUL, ou na
sua auséncia pela lei do domicilio do consumidor. 3. Nas demandas
nas quais forem partes consumidores- visitantes, na auséncia de
Regulamento MERCOSUL, a definicao de consumidor para fins do
presente Protocolo serd a da lei do domicilio do fornecedor.

Acolhendo-se a nova redagao sugerida, necessariamente a
definicao de consumidor constante do Anexo ao Protocolo sera
suprimida. Para ndo ficarem as demais defini¢des isoladas no
Anexo, é conveniente que passem a integrar o artigo em paragrafos
especificos: n°. 4 para fornecedor, n°. 5 para relagdes de consumo,
n°. 6 para produtos e n°. 7 para servicos. Esta técnica é adotada
nas leis nacionais dos Estados-Partes.

As lides decorrentes de contratos de transportes foram
excluidas da incidéncia do Protocolo conforme sua redacao atual,
o que Claudia Lima Marques nio acha grave face “aos inimeros
Tratados internacionais sobre o tema'®”, assim como os contratos
ndo abrangidos na definigao legal, como os financeiros que nao
sejam destinados ao financiamento para aquisi¢cao de bens. Com
a nova redacdo sugerida, nos parece que nao existe justificativa
para excegoes, devendo o ambito do Protocolo incluir também
essas relagoes de consumo.

Nao acolhida a idéia acima desenvolvida, dentro do
acordado pelos Estados-Partes e consubstanciado na atual redacao
do dispositivo em exame, deve ser procurada uma redacao juridica
para os preceitos do Protocolo compativel com o combinado
diplomaticamente. Essa redagao, no entanto, como ja expusemos
anteriormente, pode ser mais adequada e precisa. E a redagcao
desse artigo em comento peca ao incluir em seu teor a sentenca:
“em matéria de relacoes de consumo derivadas de contratos em
que um dos contratantes seja um consumidor”.

19 Direito do Consumidor no Mercosul... op. cit. p. 35.
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Como expusemos anteriormente, a mengao a relacoes de
consumo derivadas de contratos d4 margem a interpretagoes
diferentes pelos tribunais dos Estados-Partes, em razdo da
peculiaridade da relagao de consumo nao se dar somente entre
contratantes, mas também entre fornecedor e usuario “em uma
relacdo de consumo ou em funcao dela” (letra “a” do Anexo ao
Protocolo).

Outrossim, a mengao no artigo a “relacao de consumo”, a
qual é devidamente definida no Anexo do Protocolo, ja evidencia
ser uma das partes “consumidor”; logo, é completamente
desnecessaria uma nova referéncia a consumidor no texto do
artigo.

Assim sendo, sugerimos a seguinte redacdo para o artigo
1°.: Art. 1°. Ambito material. 1. O presente protocolo tem como
objeto determinar a jurisdicdo internacional em matéria de
relagdes de consumo quando se tratar de: a) venda a prazo de
bens méveis corpoéreos; b) empréstimo a prazo ou de outra
operacgao de crédito ligada ao financiamento na venda de bens;
c) qualquer outra relagao de consumo?® que tenha por objeto a
prestacao de um servigo ou fornecimento de bem mével corpéreo.
Este dispositivo se aplicara sempre que a celebragao do contrato
tenha sido precedida, no Estado do domicilio do consumidor, de
uma proposta especifica ou de uma publicidade suficientemente
precisa e sempre que o consumidor tenha realizado os atos
necessarios a conclusao do contrato.

Artigo 2°. Ambito espacial.
O Protocolo se aplicara as relagcbes de consumo que
vinculem fornecedores e consumidores:

20 Originalmente, no artigo para publicacdo na Revista de Direito do Consumidor, a letra “c” foi redigida em
outros termos: “c) qualquer outro contrato que tenha por objeto a prestagdo de um servigo ou fornecimento de bem
movel corpdreo [...]"”. Resolvemos substituir a palavra contrato por relagao de consumo para manter coeréncia com
a nova redagao sugerida para o caput.

284 Revista da EMERJ, v. 8, n°. 30, 2005



a) com domicilio em diferentes Estados-Partes do Tratado
de Assuncao;

b) com domicilio em um mesmo Estado-Parte, desde que a
prestacdo caracteristica da relacao de consumo tenha
ocorrido em outro Estado-Parte.

CAPITULO I

DOMICILIO
Artigo 3°. Qualificagao de domicilio.

Para fins do estabelecido no presente Protocolo, considerar-
se-d o domicilio:

1. quando se tratar de pessoa fisica, na seguinte ordem:

a) aresidéncia habitual;

b) o centro principal de seus negdcios;

2. quando se tratar de pessoa juridica ou ente
despersonalizado, na seguinte ordem:

a) a sede principal da administragao;

b) o lugar onde funcionem filiais, sucursais, estabelecimentos,
agéncias ou qualquer outra espécie de representacao de
pessoas juridicas.

CAPITULO Il

JURISDICAO

Artigo 4°. Regra Geral.

1. Terdo jurisdicao internacional nas demandas ajuizadas
pelo consumidor, que versem sobre relacées de consumo,
os juizes ou tribunais do Estado em cujo territorio esteja
domiciliado o consumidor.

A redacgdo do paragrafo sugere falsamente ter o consumidor
foro privilegiado apenas quando for autor da agdo contra o
fornecedor — “nas demandas ajuizadas pelo consumidor” -, pois
a interpretagdo “a contrario sensu” leva a falsa conclusao de que
nas demandas nas quais o consumidor seja réu nao gozard da
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prerrogativa de litigar no foro do seu domicilio, o que ndo é a
intencdo dos Estados-Partes, uma vez que concedem foro
privilegiado ao consumidor no ambito dos respectivos direitos
internos. Assegurar-se a exclusividade da competéncia do foro
do consumidor —admitindo-se como excecao apenas as hip6teses
de foro de eleicdo devidamente autorizadas pelo Protocolo — é
fundamental para se garantir ao consumidor o efetivo exercicio
do seu direito de agdo e defesa. Pelo exposto, sugerimos a seguinte
redagao: 1. Terdo jurisdicdo internacional nas demandas nas quais
forem partes consumidores, que versem sobre relagdes de
consumo, os juizes ou tribunais do Estado em cujo territério esteja
domiciliado o consumidor.

2. O fornecedor de bens ou servicos podera demandar
contra o consumidor perante o juiz ou tribunal do domicilio
deste.

Com a nova redacgao do paragrafo 1, este paragrafo 2 deve
ser suprimido, pois, além de supérfluo, a sua redagao é ambigua,
como ressaltou Ulrich Wehner?' uma vez que da a falsa impressao
de permitir ao fornecedor propor agao em seu domicilio contra o
consumidor, o que afronta a prerrogativa de foro do consumidor.

Artigo 5°°. Solugbes alternativas.

Também tera jurisdicao internacional, excepcionalmente e
por vontade exclusiva do consumidor, manifestada
expressamente no momento de ajuizar a demanda, o Estado:
a) de celebracao do contrato;

b) de cumprimento da prestacao de servico ou da entrega
dos bens;

c) de domicilio do demandado.

2 Contratos internacionais: prote¢ao processual do consumidor, integragdo econoémica e internet. Revista de Di-
reito do Consumidor, n. 38. Abril-Junho de 2001, Sdo Paulo: RT, p. 159-160.
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A redagdo do “caput” deste artigo € imprecisa e fomenta
situacoes injustas, pois permite ao consumidor ajuizar a demanda
em qualquer foro no Estado-Parte que se encaixe nas hipéteses
que arrola, onerando o fornecedor de maneira injustificavel,
mormente se considerarmos a extensao territorial de Estados como
o Brasil ou a Argentina.

A intencao de toda e qualquer legislacdo que vise a amparar
o consumidor é suprir sua vulnerabilidade, de modo a
proporcionar ao consumidor isonomia com o fornecedor. Essa
filosofia também inspira as normas processuais, mas nao significa
conceder um direito desmedido e injustificado em favor de uma
das partes da relacao processual, onerando a situagao da outra
parte de modo a dificultar o seu direito de acdo e defesa
desnecessariamente.

Sugerimos que a redagado do artigo se limite a prorrogacao
do foro a local determinado, ou seja, aos tribunais do Estado-Parte
do local de celebracao do contrato, ou do cumprimento da
obrigacao, ou do domicilio do demandado.

Também o “nomen juris” adotado pelo artigo € inadequado,
pois ele trata de prorrogacao de jurisdigao; logo o melhor é fazer
referéncia a foro de eleigdo, considerando-se tratar de jurisdigao
posta a disposicao do consumidor subsidiariamente a do seu
domicilio, autorizada pelo Protocolo em favor do consumidor.

Aconselhamos para a nova redagao do artigo o seguinte
texto: Art. 5°. Foro de eleicao. Também terd jurisdicao internacional,
excepcionalmente e por vontade exclusiva do consumidor,
manifestada expressamente no momento de ajuizar a demanda,
o 6rgao jurisdicional do Estados-Parte do local: a) de celebracao
do contrato; b) de cumprimento da prestacao do servigo ou da
entrega do bem; c) de domicilio do demandado.

Artigo 6°. Filiais, Sucursais, Agéncias ou Representacoes.
Se o demandado tiver domicilio em um Estado-Parte e em

outro Estado-Parte, filial, sucursal, agéncia ou qualquer outra
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espécie de representacdo com a qual realizou as operacoes
que geraram o conflito, o autor poderd demandar em
qualquer dos referidos Estados.

Este artigo € inspirado nas disposicoes da Convencao de
Bruxelas sobre cooperacao jurisdicional em matéria civel e
comercial entre os Estados-Membros da Comunidade Européia,
de 1968, hoje substituida pelo Regulamento n°. 44/2001/CE
(vélido para todos os Estados-Membros da Comunidade Européia
menos para a Dinamarca)*.

Entendemos que tais disposicoes sao inadequadas para
atender plenamente as questdes que envolvem o consumo
moderno e a pretensao de efetivamente se proporcionar o acesso
do consumidor internacional a Justica.

A dindmica do comércio internacional permite ao
consumidor contratar praticamente em todas as partes do mundo,
mormente por via da internet. Assim sendo, se contrata a compra
de um bem por via da internet diretamente com a matriz de
determinado fornecedor que esteja sediado fora do espago do
mercado Unico, ndo poderd se valer das regras de jurisdicao
internacional existentes nesse mercado para processar o
fornecedor, mesmo que ele possua uma filial em um dos Estados-
Sécios, pois o conflito ndo foi gerado por uma relagdo juridica
com essa filial conforme a redagdo do artigo 6°. Essa situagdo é
descabida, pois o consumidor deixara de estar protegido por um
foro mais favoravel e provavelmente ficard impedido de exercer
seus direitos injustificadamente.

Por sua vez, o consumidor, ao contratar em diversas partes
do mundo, mormente por via da internet, normalmente nao esta
apto a distinguir onde o fornecedor virtual estd localizado ante a

22Sobre o tema ver: KLAUSNER, E. A., op.cit.; PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Internacional Privado — volume
111 - Competéncia internacional e reconhecimento de decisdes estrangeiras. Coimbra:Almedina, 2002, p.
113; FREEMAN, Elisabeth. "The EEC Convention on jurisdiction and enforcement of civil and commercial judgments".
Northwestern Journal of International Law and Businees. 3 v. 1981, p. 496-516.
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variedade de estabelecimentos que possui espalhados pelo mundo
e ante a utilizagdo de uma lingua internacional no oferecimento
de produtos ou servigcos, como o inglés ou o espanhol, por
exemplo.

Assim sendo, é natural que o consumidor presuma que o
fornecedor com o qual esta contratando estd domiciliado no
mercado comum se nele possui qualquer espécie de
representacao, ou que a execugao do contrato se concretizard
através do estabelecimento mantido pelo fornecedor no mercado
comum em cujo territério possua o consumidor domicilio, pois
nesse territorio a relacdo de consumo normalmente chegara a
termo com a entrega do produto ou a prestacao do servico, mesmo
que a oferta, ou a sua aceitagdo, tenha sido dirigida a matriz situada
fora do espago comunitario. Afinal, as filiais e demais extensoes
do estabelecimento principal do fornecedor possuem por objetivo
estender os seus negdécios a outras pragas. O artigo nao s6
desconsidera tais fatos e a prépria vulnerabilidade do consumidor
ao concretizar a relagdo de consumo no que se refere aos aspectos
técnicos, econdmicos e juridicos da operacao internacional, como
também contraria um raciocinio que podemos considerar intuitivo
em qualquer consumidor, e o desprotege em situacao na qual
seria bastante razodvel o consumidor se considerar amparado no
momento da contratagdo ou da fruicao da relagdo de consumo.

O fornecedor com filial no espaco do mercado Unico esta
perfeitamente apto a se defender na jurisdigdo comunitdria, onde
j& mantém domicilio comercial e um aparato empresarial
naturalmente composto da devida assisténcia judicidria. O fato
de a operagao comercial ter ou ndo se realizado através da filial
no mercado Unico € irrito, pois toda filial mantém com a matriz
permanentemente informagdes sobre seus negdécios,
independentemente do local onde esta situada.

Por outro lado, a diferenciagdo quanto ao tratamento
jurisdicional dado a filial e aos demais estabelecimentos do
empresario ndo se justifica, pois se trata do mesmo empresério,
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pertencendo todos os estabelecimentos comerciais que mantém
ao seu fundo de comércio.

As filiais e demais estabelecimentos secundarios sdao
controlados pela matriz; pertencem a mesma pessoa privada, fisica
ou juridica, e ndo sdo sujeitos de direito. Esses estabelecimentos
secundarios sdo elementos do fundo de comércio do sujeito de
direitos**, ndo se justificando que possuam tratamento especial
em detrimento do consumidor como se possuissem capacidade
juridica independente da capacidade juridica do empresario.

Esta regra de limitar a competéncia internacional aos litigios
surgidos em razdo de operagoes realizadas por filiais de
empresdrios estrangeiros em territério de determinado pais ou
bloco regional encontra defensores quando considerada regra
geral para delimitar a competéncia internacional de determinado
Estado, como ocorre no art. 88 e seu paragrafo Ginico do Cédigo
de Processo Civil brasileiro, a fim de evitar que partes litigantes
estrangeiras venham ao juizo nacional demandar causas que nao
tenham nenhum nexo com a ordem juridica nacional, ndo
havendo qualquer interesse para aquela jurisdicdo a sua solugao*.

Logo, € injustificavel a restricao posta no Protocolo de Santa
Maria se a intengao é proteger o consumidor comunitdrio, uma
vez que existe interesse na solucao do litigio pela ordem juridica
comunitaria, pois, de um lado, estard um cidadao e consumidor
do mercado comum, e, do outro, um fornecedor que realiza
negdcios nesse mercado e que nele mantém filial, sucursal, agéncia
ou representagao.

2Ver: KLAUSNER, E.A., op.cit.; REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, v. 1. atualizado por Rubens
Edmundo Requido, SP: Saraiva, 25°. ed., 2003, p. 276-278.

2 Sobre o tema ver MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Problemas relativos a litigios internacionais”. Revista de
Processo. Sdo Paulo: RT, 1992, n° 65, p. 144-161; e BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil, v. 1, art. 88, 6a. ed., Rio, 1991, p. 41. Segundo esses autores o citado artigo 88 e seu paragrafo tnico do CPC,
combinado com o artigo 35, pardgrafo 4o. do Cédigo Civil de 1916 (o novel artigo 75 do Cédigo Civil mantém
redacdo similar), dispdem ser competente a autoridade judicidria brasileira quando o réu, qualquer que seja a sua
nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil, reputando-se domiciliada no Brasil a pessoa juridica estrangeira que
aqui tiver agéncia, filial ou sucursal, com referéncia as obrigacdes contraidas por esses estabelecimentos em suas
operagdes no Brasil.
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Outrossim, a propria execugdo de eventual decisao favoravel
ao consumidor seria extremamente facilitada pela acessibilidade
ao patriménio do fornecedor excutido composto pela filial
localizada no mercado Unico, tanto para atos de penhora como
para outros de natureza expropriatéria, como leildes e pragas.

Outro importantissimo aspecto a ser disciplinado por uma
nova redacao do Protocolo, no nosso entender, é o pertinente a
pessoas juridicas pertencentes ao mesmo Grupo Econdmico.

O Superior Tribunal de Justica brasileiro, apesar de o Cédigo
de Processo Civil brasileiro possuir disposicao similar a do
instrumento analisado (artigo 88, inciso |, e paragrafo Unico),
considerou pessoa juridica estrangeira domiciliada no territério
nacional e integrante de grupo econdmico internacional como
parte legitima para responder a lide decorrente de relagao juridica
mantida por consumidor brasileiro com outra pessoa juridica do
mesmo grupo econdmico sediada em outro pais, tendo em vista
especialmente o foro privilegiado do consumidor estabelecido no
Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro, e estar a ré
plenamente apta a responder processual e economicamente pela
relagdo de consumo litigiosa da qual se beneficia todo o grupo
econdmico transnacional. Essa decisao de carater inovador
configura-se como verdadeiro “leading case” para questdes
envolvendo relacdes de consumo internacionais mantidas por
consumidores brasileiros® .

No Recurso Especial n. 63.981 — SP, datado de 11 de abiril
de 2000, publicado no Diario da Justica em 20 de novembro de
2000, o Superior Tribunal de Justica brasileiro julgou demanda na
qual um consumidor brasileiro que adquiriu uma camara
PANASONIC em viagem aos Estados Unidos da América, fabricada
pela “Panasonic Company”, empresa americana, processa a

%5 O caso “PANASONIC” foi minunciosamente apreciado em nossa obra A Efetividade dos Direitos do Consu-
midor no MERCOSUL e na Unido Européia (no prelo) na qual analisamos cada um dos votos dos Ministros que
participaram do julgamento, assim como as consequiéncias do “decisum” na ordem juridica brasileira e mercosulina.
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Panasonic do Brasil Ltda. em razao de vicio do produto, e obtém
sucesso sob argumento de natureza econdmica, baseado
principalmente no fato de a marca do produto americano ser
similar a marca comercializada pela empresa nacional, e
pertencerem as companhias americana e brasileira ao mesmo
grupo econdmico transnacional.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica brasileiro
deve ser considerado para uma nova redagao do artigo, sob pena
de prejudicar a prépria aplicagido uniforme do mesmo por todos
os Estados-Partes do Protocolo, uma vez que os tribunais nacionais
dos Estados-S6cios do MERCOSUL sao os tribunais que aplicam
o direito comunitario.

O artigo 6°. injustificavelmente protege o fornecedor em
detrimento do consumidor. Se todas as filiais estdao sob o controle
do empresario sediado na matriz, ndao ha porque limitar a
competéncia internacional dos Estados-Partes aos litigios surgidos
em relacdes de consumo entre o fornecedor e o consumidor
apenas quando o fornecedor for domiciliado no MERCOSUL, e
através de estabelecimento situado no MERCOSUL ter participado
da relacao de consumo. Entendemos que independentemente do
fato de a relagdo de consumo ter se constituido no MERCOSUL
com a matriz ou com filial do fornecedor situada no MERCOSUL,
sempre que o consumidor mercosulino necessitar de processar o
fornecedor deverd estar apto a fazé-lo em seu domicilio, cujo foro
devera ser competente sempre que o fornecedor possua filial, ou
qualquer outra espécie de representagao no MERCOSUL. Por
outro lado, a interpretagao da expressao “qualquer outra espécie
de representacao” deverd ser a mais ampla possivel na esteira do
“leading case” PANASONIC supracomentado, abrangendo assim
todas as pessoas juridicas vinculadas de fato ou de direito ao
mesmo grupo econdmico.

A nova redacao assim se adequarad ao entendimento do
Superior Tribunal de Justica brasileiro, protegera o consumidor
mercosulino nas relagdes de consumo mantidas com os poderosos
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grupos econdmicos transnacionais e nao prejudicard o pequeno
ou médio empresario mercosulino a quem tais disposigcoes
normativas nao serao aplicaveis.

Sugerimos, portanto, a seguinte redacao para o artigo: Art.
6°. Filiais, Sucursais, Agéncias, Representacdes, ou Pessoas
Juridicas pertencentes ao mesmo Grupo Econdmico. Se o
fornecedor demandado tiver domicilio em um Estado-Parte, ou
em Estado-Parte mantiver filial, sucursal, agéncia ou qualquer outra
espécie de representagao, ou ainda, pessoa juridica a ele vinculada
juridica ou economicamente, serd competente para processar e
julgar a demanda o 6rgao jurisdicional do foro do domicilio do
consumidor, independentemente do local onde foi constituida a
relagdo de consumo, do local de cumprimento da obrigacao, ou
do fato gerador da responsabilidade civil decorrente da relagao
de consumo.

Pardgrafo dnico. A pessoa juridica vinculada juridica ou
economicamente ao fornecedor do produto ou servico parte na
relagdo de consumo mantida com o consumidor lesado possuira
legitimidade passiva para a causa, e sera solidariamente
responsavel ao fornecedor pelos danos sofridos pelo consumidor.

Artigo 7° Pluralidade de demandados.

Se houver varios demandados, em uma mesma acao relativa
a um mesmo objeto, terd jurisdicio o Estado-Parte do
domicilio de qualquer deles.

A redagao do artigo sugere que o consumidor, ao integrar a
lide em litisconsércio com outros consumidores no pélo passivo,
fica sujeito a um foro diferente do de seu domicilio, o que pode
impossibilitar o exercicio do seu direito de agdo ou de defesa se
os demais litisconsortes passivos tiverem domicilios em locais
diferentes. Assim sendo, nossa sugestao € para que o comando
do artigo estabeleca claramente s6 ser aplicavel aos fornecedores.
A redacdo sugerida é a seguinte: Artigo 7°. Pluralidade de
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demandados-fornecedores. Se houver varios demandados-
fornecedores, em uma mesma agao relativa a um mesmo objeto,
terd jurisdicao o Estado-Parte do domicilio de qualquer deles.

CAPITULO IV

ASPECTOS PROCESSUAIS

Artigo 8° Reconvencao.

Se a reconvencao se basear em atos, fatos ou omissoes, que
serviram de fundamento para a demanda principal, tera
jurisdicao para decidir aquela, o Estado-Parte do juiz com
competéncia relativamente a demanda principal.

Artigo 9° Atos processuais praticados a distancia.

1. Na medida em que autorizem os principios essenciais e
basicos do ordenamento juridico processual do foro atuante,
o fornecedor podera contestar a demanda, oferecer provas,
interpor recursos, bem como realizar os atos processuais que
deles derivem ante os juizes de seu préprio domicilio, os
quais atuarao como requeridos, remetendo a documentacao
ao juiz requerente.

Comparado as recentes medidas adotadas pela Comunidade
Européia para a simplificacdo e rapidez de atos processuais
praticados na jurisdigdo de um Estado-Membro em favor de outro
Estado-Membro?®, o sistema de cartas rogatérias muito deixa a
desejar em termos de celeridade e eficiéncia, mormente quando
se trata de microconflitos consumeristas nos quais a demora para
arealizagdo daJustiga prejudica a fé do consumidor nas instituicdes

26 Confira: Regulamento (CE) n° 1.348/2000 do Conselho, de 29.05.2000, relativo a citagao e notificagdo dos atos
judiciais e extrajudiciais em matéria civel e comercial nos Estados-Membros, que entrou em vigor em 31 de maio
de 2001; Regulamento (CE) n° 1.206/2001, do Conselho, de 28 de maio de 2001, relativo a cooperagao entre os
tribunais dos Estados-Membros no dominio da obtengao de provas em matéria civel e comercial, vigorando plena-
mente a partir de 01 de janeiro de 2004; e Diretiva n° 2.002/8/CE, do Conselho, de 27 de janeiro de 2003, relativa
amelhoria do acesso a Justiga nos litigios transfronteirigos estabelecendo regras minimas de apoio judicidrio: assistén-
cia judicidria, juridica e gratuidade de justica; todos disponiveis no sitio www.europa.eu.int.
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encarregadas da protecao do consumidor, e conseqlientemente
desestimula o consumo internacional. No entanto, para atingirmos
o nivel de simplificagdo da Comunidade Européia, impde-se a
reformulagdo de textos normativos constitucionais e processuais
dos Estados-Sécios?” . Assim sendo, nossa intencao € viabilizar a
situacdo possivel nas circunstancias presentes, ou seja, a
transmissao de atos por via de carta rogatéria, mas de maneira a
nao inviabilizar a realizagdo da Justica. Para tanto, o dispositivo
em comento necessita de ser reescrito para ndo onerar o
fornecedor desmedida e desnecessariamente.

Como estd redigido, o presente artigo desequilibra
injustamente a relagdo processual em desfavor do fornecedor e
pode acarretar a completa impossibilidade de defesa do
empresario, violando assim o principio da igualdade das partes,
da ampla defesa e do contraditério assegurado aos suditos dos
Estados-Partes. E o grande prejudicado é o micro e pequeno
empresario, aquele que nao possui estabelecimentos em todos os
Estados-Partes. Conseqlientemente,continuardao esses
fornecedores desestimulados a participarem do mercado
comunitario com sensivel prejuizo ao processo de integracao
economica.

Pelos termos do paragrafo n° 1 do artigo 9°., o direito do
fornecedor atribuido pelo Protocolo de se defender no juizo de
seu domicilio, onde também podera praticar atos processuais, fica
subordinado a lei processual nacional do foro competente para
processar e julgar o litigio — lex fori. Logo, o fornecedor estrangeiro
mercosulino que for demandado, por exemplo, num Juizado
Especial Civel brasileiro, obrigatoriamente tera que comparecer a
sessao de conciliacdo e a audiéncia de instrucdo e julgamento no

”No Brasil, por exemplo, o cumprimento de carta rogatéria sé pode ser determinado pelo Superior Tribunal de
Justica a quem compete conceder o exequatur, nos termos da Constituigdo Federal, artigo 105, inciso |, letra “i”, 30
A integra do Tratado de Assungao pode ser obtida em www.mj.gov.br. alterada pela Emenda Constitucional n°. 45,
de 8 de dezembro de 2004.
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Brasil, uma vez que a Lei n°. 9.099/95 exige em seu art. 9°, o
comparecimento pessoal das partes, sob pena de ser considerado
revel por forga do art. 20, mesmo que a demanda proposta pelo
consumidor seja temerdria, ou o valor da relagdo juridica que une
as partes seja muito inferior aos custos com que o fornecedor
mercosulino terd que arcar para as despesas da viagem ao Brasil
de seus representantes e testemunhas, sem que tal despesa tenha
qualquer chance de ser reembolsada caso ganhe a lide, uma vez
que nos Juizados Especiais Civeis brasileiros as partes ndo arcam
com custas judiciais e ndo suportam os derrotados na demanda o
onus da sucumbéncia, ou seja, o reembolso das despesas do
vencedor (arts. 54 e 55).

Verifica-se, assim, o quao distante do ideal encontram-se tais
disposicdes para o incentivo a integracdo econdmica no que diz
respeito ao consumo. Melhor faria o Protocolo se admitisse que o
fornecedor pudesse contestar a demanda e praticar os demais atos
processuais que cita ante o juiz do seu préprio domicilio,
independentemente do que dispusesse a lex fori. Facilitaria a
sua defesa e ndo oneraria os negdcios do empresdrio com a
possibilidade eventual de suportar inevitdveis prejuizos
decorrentes do custo de demandas com consumidores
estrangeiros, despesas essas que, mesmo vencendo a lide, ndo
seriam passiveis de recuperacdo ou indenizacao.

A nossa sugestao para a redacao desse paragrafo 1 é a
seguinte: 1. Ao fornecedor demandado sera assegurado o direito
de ser consultado sobre a possibilidade de acordo, contestar a
demanda, oferecer provas, interpor recursos, bem como realizar
os atos processuais que deles derivem ante os juizes de seu préprio
domicilio, os quais atuardo como requeridos, remetendo a
documentagao ao juiz competente.

2. Nao se aplicara o disposto no nimero anterior se o
fornecedor demandado possuir filiais, sucursais,
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estabelecimentos, agéncias ou qualquer outra espécie de
representacao no Estado Parte onde tramita o processo.

Este paragrafo devera ser adequado as alteragdes formuladas
no capitulo anterior do Protocolo, concernente a legitimidade
passiva “ad causam” e a responsabilidade solidaria por danos ou
vicios de produtos ou servigos das empresas vinculadas ao mesmo
Grupo Econdmico. A nossa sugestao para a redagao do dispositivo
é a seguinte: 2. Nao se aplicara o disposto no paragrafo anterior
se o fornecedor demandado possuir filiais, sucursais,
estabelecimentos, agéncias ou qualquer espécie de representagao,
ou ainda empresas a ele vinculadas nos termos do artigo 6°., no
Estado Parte onde tramita o processo.

3. A comunicagao entre as autoridades jurisdicionais se
realizara por meio das Autoridades Centrais, conforme
procedimento previsto no Protocolo de Cooperacao e
Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial,
Trabalhista e Administrativa.

4. A comunicacao de que trata o nimero anterior devera
conter a informacao necessaria sobre o direito aplicavel a
relacdo de consumo e o direito processual do Estado-Parte
no qual tramita o processo, devidamente certificada pelo
juiz requerente, a fim de que o fornecedor demandado possa
exercer em tempo e forma os direitos que lhe assegura o
numero “1” deste artigo.

5. A faculdade assegurada ao fornecedor no nimero
deste artigo nao altera a jurisdicao internacional estabelecida
no presente Protocolo, nem as leis processuais que forem
aplicaveis segundo o Estado que detenha a jurisdicao
internacional.

//7//

A redacdo do paragrafo 4 deve ser revista para ter mais
clareza: 4. A comunicagao de que trata o paragrafo anterior devera
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conter a informagao necessdria sobre o direito aplicavel a relagao
de consumo e sobre o direito processual do Estado-Parte no qual
tramita o processo, devidamente certificada pelo juiz requerente,
a fim de que o fornecedor demandado possa exercer em tempo e
forma os direitos que Ihe assegura o paragrafo “1” deste artigo.
O paragrafo n°. 5 é um paradoxo. Se as disposi¢cdes do
Protocolo nao alteram as leis processuais dos Estados-Partes, as
barreiras judicidrias continuardo a existir, e ndo serd a simples
distribuicao da competéncia internacional através do Protocolo
que atenderd as necessidades das futuras partes no litigio
internacional, pois estas necessidades vao muito além da simples
distribuicao de competéncia internacional entre os Estados-Partes.
Como bem coloca Orlando Celso da Silva Neto, os meios de
cooperacao jurisdicional existentes dentro de um cenario de
Direito Internacional Privado cléssico, por serem burocréticos e
insuficientes, ndo se prestam ao dinamismo das rela¢des
contemporaneas, e nio atendem aos interesses de pessoas fisicas
e juridicas?®, motivo pelo qual as regras processuais necessitam
ser harmonizadas ou unificadas para a superagdo das barreiras
judiciarias consistentes na diversidade de ordenamentos
processuais dos Estados-Sécios e no modo como tratam
determinados institutos de direito processual. Essas barreiras
processuais inviabilizam muitas vezes alcangar a finalidade do
processo, que é a reparagao do direito lesionado no plano
internacional. Tais barreiras s6 podem ser superadas pela
padronizacdo de algumas normas processuais pelos Estados
envolvidos no acordo internacional, e para tanto a prevaléncia
das disposicoes processuais do Protocolo se impde* . O Tratado

2% Direito Processual Civil Internacional Brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 207.

2 Sobre a necessidade de uniformizagao do direito processual em matéria de relagdes de consumo na Comunidade
Européia, consulte-se a obra de PINEDO, Elvira Méndez. La Proteccién de Consumidores em la Uni6n Europea —
hacia un Derecho procesal comunitario de consumo. Madrid: Marcial Pons, 1998. Sobre unificagao internacional do
direito, ver SILVA NETO, Orlando Celso da. Direito Processual Civil Internacional Brasileiro. Sao Paulo: LTr, 2003.
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de Assungao que constituiu 0 MERCOSUL prevé, em seu artigo
1°., o compromisso dos Estados-Partes de harmonizar suas
legislagoes para lograr o fortalecimento do processo de
integracao®. Assim sendo, a redagao do paragrafo em comento
necessita de ser revisada. A redagao do paragrafo 1 ndo deve alterar
a jurisdicdo internacional estabelecida no Protocolo, mas
certamente deve alterar as leis processuais dos Estados-Partes que
conflitarem com suas disposicdes, sob pena de se tornar letra morta.

Nossa proposta para a redagao deste paragrafo é a seguinte:
5. Os direitos assegurados ao fornecedor no paragrafo 1 deste artigo
nao alteram a jurisdicdo internacional estabelecida no presente
Protocolo, mas afastam a incidéncia das leis processuais do Estado-
Parte detentor da jurisdicao internacional as quais contrariem suas
disposicoes.

Artigo 10° Lei processual aplicavel.
Para os efeitos deste Protocolo, serao aplicaveis as leis
processuais do lugar do processo.

O artigo 10°. deve ter sua redagdo modificada em razdo da
nova redacdo dos artigos antecedentes. Como vimos ao comentar
o paragrafo 5 do artigo anterior, para que o objetivo dos Estados-
Partes seja alcangado, o presente Protocolo deve ter primazia sobre
as leis processuais nacionais. As leis processuais do lugar do
processo devem ser aplicadas a demanda, mas apenas no que
ndo contrariar as disposi¢des do Protocolo, o que deve ser expresso
para nao restarem duavidas. A aplicacao das leis processuais
nacionais com primazia sobre o Protocolo nos remonta a uma
interpretagdo monista com primazia do direito interno que se
contrapOe a pretendida integragdo econémica e a prépria tradicao
juridica dos Estados-S6cios do MERCOSUL, inclusive brasileira —

%0 A integra do Tratado de Assungao pode ser obtida em www.rj.gov.br.
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inclinada ao monismo moderado -, no tratamento dado as relacoes
entre tratados e a ordem juridica interna®' .

Por outro lado, o artigo pode ser aproveitado para se
assegurar a gratuidade de justica para os processos oriundos de
conflito intracomunitdrio de consumo, aspecto fundamental para
viabilizar o exercicio dos direitos do consumidor comunitario
independentemente da situagdo econdmico-financeira das partes
envolvidas. Assegurar aos processos que tenham por objeto litigios
de consumo transfronteirigo de pequeno valor integral assisténcia
juridica e gratuidade de justica (isencao de custas judiciais),
considerando que tais causas de baixo valor desestimulam o
ajuizamento de agdes pelos consumidores para fazer valer seus
direitos, com todos os prejuizos dai decorrentes para o fomento
do consumo no mercado comum, é fundamental para viabilizar
o acesso do consumidor intracomunitario a Justica.

Deve ser frisado que a gratuidade de justica visa a amparar
nao s6 ao pobre mas também a todo e qualquer consumidor, pois
a posicao processual do consumidor é de hipossuficiente. Sem a
gratuidade de justica, o consumidor, independentemente de sua
situacao econémico-financeira, ndo se animara a enfrentar a lide
internacional uma vez que o préprio bem de consumo via de
regra é de baixo valor econémico, e os custos do litigio —
contratacao de advogados, despesas judiciais, transporte da parte
e testemunhas — somados as dificuldades de se sustentar uma
demanda no estrangeiro, especialmente a execucao de eventual
decisao favoravel ao consumidor, sdo altos, normalmente
ultrapassando o valor da causa®.

31 Sobre o tema: monismo e dualismo ver DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado - Parte Geral. 6a. ed.,
2001, Rio: Renovar, p. 89-115.

20 tema foi amplamente abordado em nossa obra A Efetividade dos Direitos do Consumidor no MERCOSUL
e na Unido Européia. Sobre o tema veja também: COMISSAO DA COMUNIDADE EUROPEIA. Livro Verde da
Comissao, sobre assisténcia judiciaria em matéria civil: problemas com que se deparam os litigantes em
processos transfronteiras, COM (2000) 51 final, disponivel em www.europa.eu.int.; MARQUES, Claudia Lima. "A
Protecdo do consumidor de produtos e servigos estrangeiros no Brasil: primeiras observagoes sobre os contratos a
distdncia no comércio eletronico". Revista de Direito do Consumidor, n° 41, jan.-margo de 2002. S.Paulo: RT, p.
65-66; Pesquisa Eurobardmetro n°® 52.1, sobre os Europeus e o acesso a Justica, em www.europa.eu.int.
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No ambito do MERCOSUL nao existe uma convencao, ou
qualquer resolugao especificamente sobre a matéria em vigor, mas
os Estados-Sécios firmaram um acordo sobre o beneficio da justica
gratuita e assisténcia juridica gratuita em 15.12.2000 através de
Decisao do Conselho Mercosul CMC/DEC. 49/00, e outro do mesmo
teor entre o MERCOSUL e os associados Chile e Bolivia, CMC/
DEC. 50/00, os quais visam a garantir aos nacionais dos Estados-
Partes a assisténcia juridica e a sua manutengao quando da execucao
de qualquer ato em territério de outro Estado-Sécio ou Associado.

No entanto, devemos observar que todos os Estados-Sécios
possuem normas internas assegurando o beneficio da assisténcia
judicidria gratuita a seus nacionais, passiveis de serem estendidas
a estrangeiros imediatamente, mormente mercosulinos, uma vez
que o Protocolo de Cooperacao e Assisténcia Jurisdicional em
Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa de Las Lenas,
1992, dispde no art. 3°. que os cidadaos e os residentes
permanentes de um dos Estados-Partes gozarao nas mesmas
condigdes do livre acesso a jurisdigdo em outro Estado-Parte como
fizerem jus os nacionais desse Estado, inclusive as pessoas juridicas,
vetando o artigo 4°. a exigéncia de qualquer caugao ou depésito
para o acesso a Justiga®®.

Por sua vez, o citado Protocolo de Las Lefas dispde que,
para cumprimento das cartas rogatdrias, ndo serd exigido o
reembolso de despesas, salvo “quando sejam solicitados meios
probatérios que ocasionem custos especiais, ou sejam designados
peritos para intervir na diligéncia...”(art.15), o que minimiza a
questdo quanto aos custos do processo.

33 Compartilhando o entendimento quanto a extensao dos beneficios da assisténcia judicidria gratuita prevista na legis-
lagdo da cada Estado-Sécio aos sdditos mercosulinos, mas com base na Convengao Interamericana sobre exhortos
ou cartas rogatdrias ver VESCOVI, Eduardo. “Capitulo 8 — Aspectos genelares del sector del derecho procesal civil
internacional”,p. 361, in ARROYO, D. P. F. (coordinador).Derecho Internacional Privado de los Estados del
MERCOSUR. Buenos Aires: Zavalia, 2003. A citada Convencao foi ratificada por todos os membros do MERCOSUL
e prevé que as cartas rogatdrias contenham informagao quanto ao beneficio da assisténcia judiciaria. O texto da
Convengao pode ser encontrado in DOLINGER, Jacob & TIBURCIO, Carmen. Vade-Mecum de Direito Internaci-
onal Privado. 2a. ed. Rio: Renovar, 2002. O texto das Decisdes MERCOSUL pode ser obtido em www.mercosul.org.uy.
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Ha pouco tempo, como comentamos ao analisarmos o artigo
1°., numa tentativa de amparar o consumidor-visitante, os Orgaos
de Defesa do Consumidor dos Estados-Partes do MERCOSUL —
pelo Brasil o Departamento de Protecao e Defesa do Consumidor,
da Secretaria de Direito Econémico do Ministério da Justica —
firmaram acordo no sentido de prestarem auxilio juridico aos
habitantes de um Estado-Parte com relagao aos conflitos de
consumo que eventualmente se estabelecerem durante sua estada
em outro Estado-Parte®*.

Evidencia-se, portanto, a conveniéncia de se dispor sobre
gratuidade de justica e assisténcia judicidria no Protocolo de Santa
Maria. No entanto, no tocante a realizagao de pericias cuja
atividade normalmente exige a participacao e o trabalho de
profissional liberal nomeado pelo Juiz e ndo remunerado pelos
cofres publicos, como ocorre no Brasil, ndo é vidvel impor a esses
profissionais o trabalho gratuito. A nossa proposta é atribuir o 6nus
pelo pagamento da pericia ao fornecedor a fim de ndo inviabilizar
a prova, mesmo porque ao fornecedor cabe provar que nao
causou dano ao consumidor, pois € sua a obrigacdo de colocar
no mercado produtos e servigos seguros e de qualidade atendendo
as expectativas dos consumidores, obrigacao essa reconhecida
nos ordenamentos consumeristas dos Estados-Sécios do
MERCOSUL.

Sugerimos a seguinte redagao para o artigo: Art. 10. Lei
processual aplicavel, despesas e custas judiciais.

1. Para os efeitos deste Protocolo, serdo aplicaveis as leis
processuais do lugar do processo sempre que ndo contrariarem
as disposigoes deste Protocolo.

2. A demanda sujeita as normas do presente Protocolo sera
assegurada assisténcia judiciaria gratuita, a ser concedida conforme
a legislagdo comunitdria, ou, na sua auséncia, conforme a

3 [ntegra do “Acordo Interinstitucional de Entendimento entre os Orgaos de Defesa do Consumidor dos Estados-
Partes do MERCOSUL para a Defesa do Consumidor Visitante”, de 3 de junho de 2004, em www.mj.gov.br.
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legislacdao interna de cada Estado-Parte, e isencdo de custas
judiciais, com excegao das despesas necessdrias a realizacao de
pericias, que serdo adiantadas pelos fornecedores.

CAPITULO V

EFICACIA EXTRATERRITORIAL DAS SENTENCAS
Artigo 11. Tramite.

A solicitacao de reconhecimento ou de execucao de
sentenca por parte das autoridades jurisdicionais sera
transmitida por carta rogatoria, por meio da Autoridade
Central.

Entendemos que este artigo ficou incompleto por faltar
referéncia ao Protocolo de Las Lenas, o qual dispde sobre carta
rogatéria executéria®. A redacdo do artigo deve ser incluida
referéncia ao citado Protocolo, nesses termos: Art. 11. Tramite. A
solicitagao de reconhecimento ou de execugao de sentenca por
parte das autoridades jurisdicionais sera transmitida por carta
rogatoria, por meio da Autoridade Central conforme procedimento
previsto no Protocolo de Cooperacao e Assisténcia Jurisdicional
em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa.

Artigo 12. Jurisdi¢ao indireta.

O requisito da jurisdicdo internacional para a eficacia
extraterritorial das sentencas estabelecido no Artigo 20, letra
“c”, do Protocolo de Cooperacao e Assisténcia Jurisdicional
em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa,
serd considerado satisfeito se a decisao emanar de um 6rgao
com jurisdicdao internacional, segundo as regras
estabelecidas no presente Protocolo.

35 Sobre carta rogatdria executéria ver TIBURCIO, Carmen. As cartas rogatdrias executdrias no direito brasileiro no
ambito do Mercosul. Processo de Execugdo. So Paulo: RT, 2001.
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CAPITULO VI

SOLUCAO DE CONTROVERSIAS

Artigo 13. As controvérsias que surjam entre os
Estados-Partes por motivo da aplicacao, interpretacao
ou descumprimento das disposicoes contidas no
presente Protocolo serao resolvidas mediante
negociacoes diplomadticas diretas.

Se tais negociagoes ndo resultarem em acordo, ou se a
controvérsia somente for solucionada parcialmente, aplicar-
se-ao os procedimentos previstos no Sistema de Solucao de
Controvérsias vigente entre os Estados-Partes do Tratado de
Assuncao.

Este artigo esta fadado a ser olvidado. As autoridades

competentes para a aplicacdo do presente Protocolo siao as
autoridades judicidrias dos Estados-Partes, e suas decisdes ndao sao
passiveis de negociacdes diplomaticas, como também nao estao
sujeitas ao Sistema de Solucdo de Controvérsias vigente entre os
Estados-Partes do Tratado de Assuncao. O melhor é suprimir este
artigo, ou entao aproveitar o ensejo para fazer referéncia a um
futuro Tribunal de Justica do MERCOSUL com competéncia para
dizer o direito comunitdrio.
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CAPITULO ViI

DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS

Artigo 14. Os Estados-Partes, ao depositar o
instrumento de ratificacdo do presente Protocolo,
comunicardo a designacao da Autoridade Central ao
Governo depositdrio, o qual dara conhecimento aos
demais Estados-Partes.

Artigo 15. O presente Protocolo, parte integrante do Tratado
de Assuncao, entrard em vigor, com relacao aos dois
primeiros Estados-Partes que o ratifiquem, trinta dias ap6s o
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segundo pais proceder ao depdsito de seu instrumento de
ratificacao.

Para os demais ratificantes, entrard em vigor no trigésimo
dia posterior ao depdsito do respectivo instrumento de
ratificacao.

Artigo 16.A adesao por parte de um Estado ao Tratado de
Assuncao implicara de pleno direito a adesdo ao presente
Protocolo.

Artigo 17. Até que entre em vigéncia o “Regulamento
Comum MERCOSUL para o Consumidor”, vigorarao as
defini¢cbes contidas no Anexo ao presente Protocolo, com
as modificagbes eventualmente introduzidas pelo Comité
Técnico N°7 (Defesa do Consumidor) da Comissdao de
Comércio do MERCOSUL.

Artigo 18. A tramitacao da aprovacgao do presente Protocolo
no ambito de cada um dos Estados-Partes, com as
adequacoes que forem necessarias, somente terd inicio apos
a aprovacao do “Regulamento Comum MERCOSUL de
Defesa do Consumidor” em sua totalidade, inclusive
eventuais anexos, pelo Conselho do Mercado Comum.

Este artigo é o dispositivo mais criticado. Ele impede de
maneira injustificada a vigéncia do Protocolo, ao condicionar a
aprovagao do Protocolo ao prévio estabelecimento de um
regulamento comum no MERCOSUL destinado a defesa do
consumidor. Esse regulamento ndo estd em vigor, como vimos no
tépico 2, e o texto elaborado pelo CT 7 como projeto de
regulamento foi rejeitado pelo Governo brasileiro.

Nao ha justificativa para vincular o presente Protocolo a
futuras Resolugdes do MERCOSUL, pois tratam de matérias
diferentes. O presente Protocolo dispde sobre direito processual e
o futuro Regulamento sobre direito material. Se ndo existe acordo
no pertinente ao estabelecimento de um direito material comum
para os consumidores mercosulinos, isso ndo pode ser impeditivo
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para a vigéncia de regras processuais que permitirdo o efetivo
exercicio dos direitos desses consumidores, garantidos pelas leis
de seus domicilios ou pelo direito indicado pela regra de conexao
mercosulina de aplicagdao do direito material do mercado de
destino. Logo, esse artigo deve ser suprimido para se permitir a
vigéncia do Protocolo entre os Estados-Partes, independentemente
de qualquer condigao.
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Artigo 19. O Governo da Republica do Paraguai serd o
depositario do presente Protocolo e dos instrumentos de
ratificacao e enviara copias devidamente autenticadas dos
mesmos aos Governos dos demais Estados Partes.

Da mesma forma, o Governo da Republica do Paraguai
notificara aos Governos dos demais Estados Partes a data de
entrada em vigor do presente Protocolo e a data de depésito
dos instrumentos de ratificacao.

Feito em Santa Maria, aos vinte e dois dias do més de
novembro de 1996, em um original nos idiomas portugués
e espanhol, sendo ambos textos igualmente auténticos.

ANEXO AO PROTOCOLO DE SANTA MARIA SOBRE
/URISD/CAO INTERNACIONAL EM MATERIA DE
RELACOES DE CONSUMO
DEFINICOES

a) Consumidor

E toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produtos ou servigos como destinatario final em uma relacao
de consumo ou em funcao dela.

Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
determindveis ou ndo, expostas as relacoes de consumo.
Nao se considera consumidor ou usudrio aquele que, sem
constituir-se em destinatdrio final, adquire, armazena, utiliza
ou consome produtos ou servicos com o fim de integra-los
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em processos de producao, transformagao, comercializagao
ou prestacao de servigos.

b) Fornecedor

E toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada, nacional
ou estrangeira, assim como os entes despersonalizados nos
Estados-Partes cuja existéncia esteja contemplada em seu
ordenamento juridico, que desenvolvam de maneira
profissional atividades de producao, montagem, criacao
seguida de execucgao, construgcao, transformacao,
importagao, distribuicao e comercializagao de produtos e/
ou servicos em uma relagao de consumo.

c) Relacoes de Consumo

E o vinculo que se estabelece entre o fornecedor que, a titulo
oneroso, fornece um produto ou presta um servico, e quem
o adquire ou utiliza como destinatdrio final.

Equipara-se a esta o fornecimento de produtos e a prestagao
de servigos a titulo gratuito, quando se realizem em fungao
de uma eventual relacao de consumo.

d) Produto

F qualquer bem mével ou imével, material ou imaterial.

e) Servicos

Enquanto o Comité Técnico n° 7 (Defesa do Consumidor)
nao tenha acordado uma definicao para “servicos”, sera
adotada, para os efeitos do Protocolo, a interpretacao juridica
do foro atuante.

As definicbes enunciadas no Anexo, caso adotada nossa
proposta de redacao para o artigo 1°., deverao ser incorporadas ao
citado artigo, como ja exposto anteriormente.

Quanto a redacdo da letra “e”, referente a servicos, a redacao
do enunciado ficaria melhor, no nosso entender, da seguinte maneira:
Enquanto o Comité Técnico n° 7 (Defesa do Consumidor) ndo tiver
acordado uma definigao para “servigos”, sera adotada, para os efeitos
do Protocolo, a interpretagdo juridica do foro atuante.g
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