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Revista Juridica UNIJUS, editada pela Universidade de Uberaba, em parceria, para
producio intelectual, com o Ministério Piiblico de Minas Gerais, via Ntcleo de
Estudos Juridicos de Uberaba, prossegue em seu destino.

Nesta edi¢do n° 9, permanece a preocupa¢io com a diversidade dos assuntos e com
o carater didatico e objetivo das andlises dos temas, das teses defendidas e das idéias
desenvolvidas, porque o piblico alvo é, concomitantemente, o universo académico e o
universo profissional. Este, composto por todos aqueles que militam na area do Direito.
Aquele, integrado pelos docentes e discentes de todas as instituicdes de ensino, em graduacio
e em pos-graduacgio. Quando possivel, a producio intelectual finda em conclusdes objetivas
para interpretacio do texto legal enfocado ou com sugestoes para o aperfeicoamento da lei.
Dai o motivo pelo qual, ndo obstante os artigos publicados terem feicio académica, o contetido
¢ de natureza pritica, sempre ancorado na Doutrina e na Jurisprudéncia pertinentes.

Pelo crivo do Conselho Editorial, para atendimento a esse perfil, passaram todos os
artigos selecionados. Deles, pode-se dizer, em resumo telegrafico, introdutorio:

a) — No artigo A IMPRENSA, A FONTE ILICITA E A INDENIZACAO POR DANO MORAL (p.13-28), de
nossa autoria, sao expostas as caracteristicas da Lei de Imprensa, n° 5.250, de 09 de fevereiro
de 1967. Dentre estas, o impacto que causou no momento histoérico de sua edi¢fo, tanto de
apreensio, relativo as liberdades, como de /novacio, ao adotar regras para a fixacao do dano
moral puro — fato inédito, na época — e, ainda, a garantia do sigi/o da fonte. Nesse trabalho,
em relaciio a fonte, ha capitulo proprio demonstrando a necessidade de relativizacdo do
principio constitucional da proibi¢io da fonte ilicita, como direito fundamental das garantias
individuais, para harmonizag¢io com o principio da /iberdade da imprensa, como Institui¢io
Social a preservar. Em sintese, é andlise diditica do tema. Sucinta, mas referendada por
pesquisa doutrinaria e, principalmente, jurisprudencial, destinada a auxiliar o discente na
compreensao da responsabilidade civil e dos critérios de fixaciio do quanfumindenizatorio
do dano mwralpuro, com incursdes na esfera processual. Pode-se dizer que o artigo é espécie
de manual para docentes e para os demais operadores do Direito.

b) — No artigo RESPONSABILIDADE CIVIL DAS INDUSTRIAS FUMIGENAS E O CODIGO DE DEFESA
Do coNsumMIDOR(P.29-46), de Liicio Delfino, o autor; advogado e professor universitario, procura
demonstrar a responsabilizacio das industrias de tabaco, com base no Codigo de Defesa do
Consumidor, quando industrializam e comercializam seus produtos — sabidamente desastrosos
para a satide de cada qual dos seus consumidores diretos (e até dos indiretos, o0 denominado
fumante passivo). Para o desenvolvimento do trabalho, o autor descreve as teses de defesa
juridicas utilizadas pelas industrias fumigenas, em especial a de que houve op¢io e liberdade
de consumo por parte do fumante, diante da adverténcia geral e dos riscos a saide por todos
sabidos. Para arremate, descreve o enfrentamento juridico dado ao tema em outros paises. £
trabalho inédito no cendrio da responsabilidade civil, relativo aos males generalizados do
consumo de cigarros, enriquecido com as ementas dos poucos julgamentos judiciais ocorridos
no territério nacional.

¢) — No artigo 1PTU: O INQUILINO TEM LEGITIMIDADE PARA IMPUGNAR O LANCAMENTO? (p.477-
56), de Yoshiaki Ichihara, o autor, Desembargador do TJSP e professor de Direito Tributario,
demonstra a impossibilidade juridica de o locatario aforar pedido dessa natureza, porque o
Codigo Tributirio Nacional niio contempla a figura de “contribuinte de fato”, niio obstante o
inquilino, em caso de obrigacdo expressa em contrato de locaciio, pagar referido tributo em
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nome do locador — legitimo contribuinte. Para essa conclusio, apos analise da impropriedade
das diversas medidas processuais utilizadas por inquilinos, o autor, com espeque no art. 121
do CTN, demonstra que os integrantes da obrigacio tributiria passiva sio, apenas, o
contribuinte e/ou o responsavel. Para o autor ndo existe contribuinte “de fato”, uma vez que,
em matéria tributdria, esse conceito esta sujeito ao principio da estrita legalidade. O trabalho
¢ enriquecido com doutrina e jurisprudéncia aplicaveis ao tema enfrentado.

d) — No artigo 4 POLITICA ECONOMICA DE REGULACAO DOS PRECOS (P.57-62), de Andréa
Queiroz Fabri, a autora, professora universitaria, apos descrever as formas de intervencio do
Estado na fixacao dos precos para consumo, de bens e de prestacio de servicos, no ambito
nacional (por meio do CADE) e intemacional (por meio do OMC e outros organismos), assim
como dos abusos que ocorrem no exercicio daliberdade de mercado (trust, dumping, acordos
ilicitos informais, etc.), arremata, dizendo que 2 atividade econdmica é imprescindivel para
todos os setores sociais, pois ela impulsiona o trabalho e regula o nivel dos salirios, 20
mesmo tempo emque esse fator reflete na capacidade de consuno e na liquidez da economia.
Dafi a importincia do tema para o Direito, que merece maior atengcio preventiva do que
repressiva, através de politicas econdmicas adequadas ao paradigma do Estado de Direito
Democritico.

¢) — No artigo 0s CONSELHOS DE DIREITOS DO IDOSO E O DESAFIO DA GESTAO DEMOCRATICA
(p.63-68), de Eder Ferreira e de Mariana Furtado A rantes, os autores (0 primeiro, académico de
direito do tiltimo periodo, e a segunda, assistente social) procuram demonstrar a finalidade e
o alcance sociopolitico dos Conselhos Gestores de Politica dos Direitos do Idoso, e dos
Conselhos TZirtelares dos Direitos do Idoso, tanto para resguardo do principio geral,
constitucional, da dignidade da pessoa humana, como, principalmente, para implemento da
Lei n° 10.741/03 — Estatuto do Idoso. Os autores demonstram que o tema idoso, focado no
artigo, é, apenas, um dos meios de participaciio politica direta na Administraciio Publica —
caracteristico do sistema democratico. Em arremate, escrevem: A eficiéncia dos Conselhos do
idoso possibilitard o controle social da administracdo publica, uma vez que deliberario
sobre os findos, representario instincia supra-estatal no (re)direcionamento das politicas,
possuindo natureza consultiva no que tange 2 definicio e aplicacio do orcamento. Eles
sdo, pois, o principal canal participativo do Estado Democritico de Direito brasileiro,
potencializando o exercicio direto da democracia e viabilizando a constriucio da cidadania
plena.

f) — No artigo ATUAIS PROBLEMAS GEOPOLITICOS DA HUMANIDADE (P.69-76), de André Del
Negri, o autor, professor universitario, analisa as mudancas que ocorrem no atual
relacionamento internacional, quer por decorréncia da tecnologia de comunicacio e de
transporte, quer, principalmente, pelas necessidades materiais que sao decorrentes do aumento
populacional progressivo, global e desordenado, a motivar, a cada dia, maior preocupacio de
ordem de Estado. As diferencas culturais e materiais que se acentuam tendem a gerar
instabilidade internacional. Nao ha como viverisolado, e nao ha como homogeneizar as ragas
humanas e suas respectivas culturas. A educacio de cada povo é imprescindivel como primeiro
enfrentamento. Para a harmonia global, a responsabilidade dos paises ricos e desenvolvidos
¢ maior. Os gastos de natureza e fins bélicos desses paises, ao ver do autor, deveriam ser
redirecionados para o bem estar dos povos mais pobres. Por essa visio, nao sem razio € a
critica do autor: Apenas se pode dizer que a conclusio para esses sobressaltos existentes no
mundo, como a fome, por exemplo, jamais serio redimensionados tio-somente por meio de
megafestivais exibidos por cantores e atores pelo fim da miséria no nundo.
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g) — No artigo 0 NOVO CODIGO CIVIL E AS REGRAS HETEROTOPICAS DE NATUREZA PROCESSUAL
(p.77-94), de Humberto Theodoro Junior, o autor — processualista renomado que é —, analisa,
com profundidade, as normas de natureza duplice contidas no novo Cédigo Civil, disciplinando,
concomitantemente, a relacio material e a processual, as vezes, até, em conflito aparente com
norma sedimentada no CPC. O estudo desenvolvido, alicercado em farta doutrina pertinente,
aponta rumo seguro para os casos de regras novas, assim como para os casos de conflito
aparente de normas processuais, porque o norte ha de ser buscado, sempre, em processo
civil, como meio de dar efetividade a2 norma material. Com essa visiio abrangente, e na lucida
compreensio do denominado processo contemporzineo, o autor ensina que o devido processo
legal, ao ser trilhado, na sua amplitude, deixa de ser simples exaltaciio a forma, para ser a
busca permanente do processo justo. Dai a natureza e a grandeza que se podem extrair das
regras heterotopicas de natureza processual contidas no Cédigo Civil de 2002, apontadas
pelo autor.

h) — No artigo o PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO DIREITO BRASILEIRO E
comparapO (p.95-123), de Hidemberg Alves da Frota, o autor, advogado, apés minudente
cotejo do Direito patrio com o Direito Positivo estrangeiro relacionado, demonstra que esse
principio, por envolver conceito aberto e, mais que aberto, el4stico, nem sempre é respeitado,
nio obstante adotado, expressamente, por quase todos os povos civilizados. Dai que, como
bem diz o autor, Em defesa da dignidade, homens traidos assassinaram esposas adiilteras;
meios de comunicacio desconstruiram a imagem de pessoas fisicas e juridicas idoneas;
agentes politicos imprudentes alvejaram a honra de seus pares; tribos praticaram
antropofagia; exércitos realizaram pilhagem e endossaram a politica da terra arrasada;
dizimaranrse povos e se arruinaramnagoes; vicejou o sectarismo ideologico e o fanatisno
religioso; regimes autoritirios receberamaclamacio piiblica; atrocidades e arbitrariedades
auferiram o rétulo de “males necess4drios”. O ponto alto desse estudo encontra-se no item
6, intitulado Consideracées criticas, assim como na conclusio, apontando a responsabilidade
maior do operador do direito (destes, sobreleva a figura do advogado) para o efetivo respeito
e cumprimento do principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

i) — No artigo o PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NO PROCESSO PENAL: PUMNIBILIDADE
[EXTINTA COM BASE EM CERTIDAO DE OBITO FALSA (Pp.125-128), de Elcio Arruda, o autor, Juiz Federal,
demonstra a possibilidade legal de reabrir processo criminal, quando a punibilidade se encontre
extinta com base em documento falso, a exemplo de certidiio de 6bito falsa, do acusado. Eo
que a doutrina denomina de principio da proporcionalidade. Dai o autor escrever, depois de
registrar vasta doutrina patria e alienigena, que entre nos, o Pretorio Excelso ji legitimou a
retomada da persecucio penal, na hipotese de decisio extintiva de punibilidade a base de
falsa certidio de obito. No caso, segundo a diccio pretoriana, forja-se coisa julgada
apenas em sentido estrito e, mais, o filndamento é um fato juridicamente inexistente e, pois,
inidoneo a producio de qualquer efeito. Houve a excepcional supressio dos efeitos da
coisa julgada, em detrimento do réu e em prol da justica. E arremata: O principio da
proporcionalidade, bem se vé, ostenta colossal relevincia na solucdo dos problemas penais.

j) — No artigo PERSPECTIVAS JURIDICAS CIVEIS E CRIMINAIS QUANTO A DISCRIMINACAO RACIAL
(p-129-137), de Ricardo Cavalcante Motta, o autor, Juiz de Direito titular de vara penal,
desenvolve analise sobre a questio social “racismo”, em suas varias nuangas e, em especial,
sua caracterizaciio criminal distinta do delito de /njiiria, lastreada em farta jurisprudéncia
especifica a espécie. Aponta, o autor, que, quanto a questio do racismo, ao lado da cultura
formal/profissional a ser estendida aos menos favorecidos, como meio de efetiva inclusdo
social, a legislacdo destinada a puniciio ha de ser clara e incisiva, como forma de o Estado
impor regras eficazes de banimento de racismo de quaisquer espécies, para cumprimento aos

9



principios gerais, constitucionais, do respeito a dignidade da pessoa humana, e da reducéo
das desigualdades sociais e regionais. Ao lado das questdes sociais e penais, o autor
desenvolve estudo sobre a reparaciio material, civil, por meio de pedido de indenizacio de
natureza moral.

k) — No artigo os REFLEXOS DO TEMPO NO DIREITO PROCESSUAL cviL (p.139-153), de
Fernando da Fonseca Gajardoni, o autor, Juiz de Direito do Estado de Sio Paulo, analisa o
fator ferpo no processo como elemento essencial a razéo de ser do proprio Poder Judiciario
— 6rgdo de composicio e de solucdo de conflitos sociais que é. J4 na introdu¢io de seu
trabalho, acentua que o estudioso que imagina que a questio da duracio do processo é
irrelevante e nio tem importincia cientifica nio é s alheio ao mundo em que vive, como
tambémnio tema capacidade de perceber que o tempo do processo é fimdamento dognritico
de virios importantes temas do processo contemporineo (tutela antecipada, acdo nonitoria,
Juizados Especiais, entre outros). Ap6s descricio de fatos processuais relacionados ao
fator fempo no direito comparado, afirma o autor: Nio parece ser estranho a ninguém que a
crise do Judicidrio e do processo tem como um de seus fundamentos a ji demonstrada
lentidio dos processos.Comwo parece ser presente a todos, também, que, tanto no Brasil,
quanto em virios outros sistemas, hid previsio, explicita ou implicita, constitucional ou
nio, do direito a uma tutela jurisdicional tempestiva (célere). Contudo, até o presente
momento nio foi fixado, em nenhum dos ordenamentos juridicos mencionados, um prazo
razodvel para a duracio do processo, um lapso temporal que possa ser considerado ideal
para que o procedimento transite, do comeco ao fim, semdilacies indevidas. Para arremate
de sua analise, escreve: [...] necessirio que a estrutura temporal do processo determine uma
duracio razodvel, em filngcio da tutela que em cada caso se pretende, ou seja, que os atos
a serem praticados e os seus prazos sejam fixados em vista das circunstincias do direito a
ser protegido. Hi classes de litigios que, em razio de sua especialidade, ou da prova pré-
constituida de uma das partes, exigem uma tutela mais célere, enquanto outras classes, por
ausentes esses atributos, admitem uma resposta em lapso temporal mais prolongado.|...]
Apesar disso, acreditanws que a estrutura judiciiria brasileira ainda nio permite a fixacio
de prazos peremptorios para o orgio judicial, cujo descumprimento levaria a sancées de
ordem civil e/ou administrativa. As razoes sio imimeras: falta de estrutura material do
Judicidrio, diminuicio do niimero de interessados aos cargos de juizes, entre outras.

1) — No estudo 0 4rr. 21 pa rLer N° 10.826/03: UMA INTERPRETACAO CONFORME A
constiruicio (p.155-178), de Cristiane Godinho Pires e Luciana Perpétuo Corréa, as autoras,
Técnicas do Ministério Publico de Minas Gerais, analisam o alcance desse dispositivo legal
que proibe liberdade provisoria nas hipéteses dos artigos n° 16 (possuir; deter; portar, adquirir;
[...], arma de fogo |...] ... ), n° 17 (adquinir; alugar, receber; transportar, |...|, arma de fogo|...]
... ), € n° 18 (importar, exportar, favorecer a entrada ou saida|...], de arnn de fogo, |...] ... ) e
sua conformacao aos principios constitucionais de proteco da pessoa humana, relativamente
apresuncio de inocéncia, de igualdade e de individualizacdo da pena e de sua execu¢io. Para
isso, apos demonstrar a regularidade legislativa desse dispositivo enfocado, a raziio do rigor
de sua aplicacio e a cautela teleoldgica que o informou, as autoras concluem que compete ao
Judiciario, no exercicio de sua prerrogativa, o dever e a oportunidade de analise caso-a-caso,
para constatacio da presenca ou da auséncia de periculosidade do réu e, portanto, da presenga
ou auséncia do periculum libertatis, o que significa presuncio juris tantumdeste principio
a sua necessaria harmonizacfio com o principio constitucional da presuncio de inocéncia.

m) — No artigo 4 4c40 POPULAR E SUA IMPORTANCIA PoLiTIca (p.179-202), de Liicio
Eduardo de Brito, o autor, Juiz de Direito titular de vara civel, demonstra como o instituto da
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acio popular pode e deve ser instrumento efetivo da cidadania, nio para amparo de interesses
individuais, mas, sim, para defesa do interesse publico, de fei¢do coletiva ou difusa, para
resguardo da moralidade administrativa ou do Tesouro Publico, do Patriménio Historico ou
Ecologico, etc. Apés registro da evolucdo do instituto no curso do tempo, e seu final
agasalhamento como direito fundamental, na Constituicio de 1988, o autor defende, por meio
de modificacgio legal, a ampliaciio da legitimac¢iio processual ativa. Com os pés fincados na
experiéncia do dia-a-dia, no exercicio da Magistratura, assevera o autor, em arremate:
“Infelizmente, em face da acanhada cultura politica reinante e a falta de consciéncia da
coisa piiblica, a acdo popular é por vezes desvirtuada, utilizada que é para a pritica da
famigerada politicagem, para ataques infiundados e, o pior, usando o cidadio inculto e
incauto como nuuiicio contra interesses do proprio povo. E inprescindivel, portanto, que
sejam criados mecanismos de efetiva punicido para os chamados “autores populares
laranjas”, que, a mando de terceiros interessados, ajuizam acio popular temerdria para
causar transtornos no dia-a-dia da administracio publica. Defende-se, ainda, a propria
responsabilizacdo criminal, nio s6 do autor popular fantoche, mas também, e
principalmente, daquele que estiver por trds da acio, com intuito meramente demandista,
dada a importincia do instituto, que nio pode ter sua finalidade desvirtuada por
Inescrupulosos”.

n) — No artigo AL7ERNAINVAS A PENA DE PRIsi0 (p.203-217), de Antonio Milton de
Barros, o autor, Promotor de Justica aposentado e professor de Direito Processual Penal,
traca panorama histérico e critico sobre a pena de prisio e, na atualidade, defende a necessidade
da busca permanente de novas formas de imposicio de pena e de seu cumprimento, ji que, na
pratica, o isolamento carceririo, mas em comunidade com a massa de delinqiientes de igual
ou de natureza delitiva diversa, tem-se mostrado contraproducente. Dai, o incisivo arremate
do autor: Osurgimento da pena privativa de liberdade, considerada a pena das sociedades
modernas, decorreu de éxito obtido por um movimento abolicionista que buscava
substitutivos aos castigos corporais da Idade Média, acoites, mutilacdes e,
findamentalmente, a pena de norte. |...| Nada obstante a certeza de que em tempo proximo
nio ser4 possivel abolir-se definitivamente a pena de prisio, devem ser implementadas as
medidas alternativas existentes no ordenamento, reservando-se aquela pena aos casos
efetivamente graves, pois hi nuiito se afirma que a pena de prisio poderi ser considerada
medida quase tdo indesejivel como sio para os dias atuais os castigos corporais do passado.

0) — No artigo asrecros crivivais Do ABORTO (p.219-244), de Claudia Aparecida Salge,
a autora, Juiza Federal, analisa a tormentosa questio da interrup¢fo da gravidez, apontando
os valores éticos permanentes, a liberdade da gestante ou o seu dever para com o nascituro,
as conveniéncias momentineas de Estado, e a evolu¢io da ciéncia médica e seus reflexos
influindo nesse conjunto de fatores. No momento em que se publica esse artigo, a
descriminalizagio do aborto é tema de discussiio legislativa no Congresso Nacional, por
regular iniciativa parlamentar, mas sob forte pressio externa exercida por segmentos da
sociedade organizada, de religiosos e de nio religiosos, todos radicalizados a favor ou contra
a extin¢ao da figura penal. Apés registro da doutrina pertinente ao tema, a autora arremata,
transcrevendo CARRARA.: [...] o direito penal é, ao contririo, protetor da liberdade humana,
tanto externa quanto interna. Da interna, porque confere ao homemuma forca a mais para
verncer o seu pior tirano, as proprias paixoes; e, como bem dizia Daguesseau, jamais o
homem é tio livre como ao subordinar as paixées 4 razio, e a razio a justica. Da liberdade
externa, por proteger; contra o forte, o fraco, no gozo de seus direitos, dentro dos limites do
Justo; e nisso consiste a verdadeira liberdade.
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p) — No artigo LIGEIRAS OBSERVACOES SOBRE A CONDUTA ETICA OU ABUSIVA DOS PARTICIPANTES
DO PROCESSO cIVIL(P.245-266), de Fabiano Rubinger de Queiroz, o autor, Juiz de Direito titular
de vara de familia e de sucessdes, com a aten¢ido focada na conduta éfica de seus atores,
como regra geral, e na efetividade do processo, como meta de prestaciio de servicos, analisa
a participacdo de cada qual dos que compdem o processo civil para o seu desenvolvimento.
Para esse mister, demonstra como é imprescindivel a observincia da boa fé e da lealdade
processual. Como contraponto, repudiam-se a litigincia de ma-fé, a deslealdade processual,
os atos atentatorios a dignidade da justica e ao exercicio da jurisdicio. Sob essa dtica, sdo
analisadas as condutas das partes, de seus advogados, dos serventuarios da justica, dos
peritos, das testemunhas, do ministério publico e, também, do juiz da causa. Todos passam
pelo crivo critico do autor, relativamente aos seus deveres processuais, em cumprimento 2
ética, em sentido /a7o0. O descumprimento desses deveres resulta em dano processual. Dai o
acerto, dentre outros, do item V1, da conclusio: “Os atos atentatorios a dignidade da Justica,
sejam eles por falta de lealdade, moralidade, probidade, veracidade, etc., devem ser; de
uma vezpor todas, banidos do meio forense. Admitida por lei, o quanto antes, também hd de
ser adotada séria imposicio de sancio criminal, como meio eficaz de punir e de coibir os
Ifmpetos do improbus litigator”.

q) — No artigo REGULARIZACAO FUNDIARIA DOS GRANDES CENTROS URBANOS (P.267-282), de
Venicio Antonio de Paula Salles, o autor, Juiz de Direito titular de vara especializada em
registro publico da capital de Sdo Paulo, com os olhos voltados para essa megalopole e seus
problemas fundiarios (realidade fatica similar em todos os grandes centros urbanos), analisa
anecessidade de regularizar a expansio urbana, quer para absorver o desordenado crescimento
populacional (natural biolégico ou por decorréncia de €xodo de outras regides), quer,
principalmente, para regularizar a fifulaciolegal de ocupacio do solo, mormente na periferia
geometricamente amorfa e, socialmente, insoltivel. Mesmo diante dessa realidade, mas otimista
pelos objetivos buscados pelo Estatuto da Cidade — Lei n® 10.257/01, em cumprimento aos
artigos 182 e 183 da CF/88 —, pela visao do autor, o Poder Judiciario deve participar dessa meta
por meio da utilizaciio de todos os permissivos legais e pela facilitacio para manejo desses
instrumentos, a exemplo da acio de usucapifio. Dai, sua conclusio: O grande desafio é nio
permitir que posturas e principios registrais e procedimentais emperrem a regularizacio,
que deve sempre ser pensada considerando a prioridade que atinge o interesse coletivo.
Aos registradores e principalmente ao Judiciirio compete processar os pedidos de
retificacio de registro e de usucapiio, orientados pela prevaléncia desse interesse coletivo,
para que os entraves e dificuldades sejam superados, conferindo 4 populacio mais carente
o devido acesso ao sonhado direito de propriedade, para que, em um fiuturo proximo,
possam engrossar a massa populacional economicamente ativa, tendo como lastro a
PROPRIEDADE conquistada. A titulacio, por si so, é capaz de alavancar virios beneficios
para a cidade e para a populacio beneficiada, impulsionando uma certa urbanizacio
espontinea e permitindo a essa populacio agraciada uma oportunidade de ascensio
social.

Feita a sucinta apresentacio dos trabalhos, repetimos a conclusio dos editoriais
anteriores: criticas, sejam quais forem, serdo bem-vindas. Se produtivas, humildemente, a elas
nos renderemos.

Uberaba, novembro de 2005.
Jurandir Sebastiao
Coordenador Editorial
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| AIMPRENSA, A FONTE
ILICITA E AINDENIZACAO
POR DANO MORAL
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Resumo:

Este artigo pretende mostrar as peculiaridades da Lei de Imprensa, sua interpretacio
evolutiva por meio da Jurisprudéncia afastando a decadéncia e a quantificacio tarifada,
assim como a controvérsia, ainda pendente, sobre a dispensa do depdsito recursal, e o
uso excepcional de fonte 7licita para divulgacio de fato do imferesse piiblico, tudo
relativamente a indenizacao por dano moral puro ou isolado.

Palavras-chave: sigilo na imprensa; fonte ilicita; dano moral; decadéncia e prescri¢ao.

1. A imprensa livre e a lei que a regulamenta — 2. Limites e fundamentos da indenizacio moral — 3. A lei
de imprensa e o dano moral — 4. Interpretaciio da lei de imprensa no curso do tempo — 5. Visdo atual da
lei de imprensa em relacio ao dano moral — 6. Prescri¢fio trienal em substituicio a decadencial de 90 dias
— 7. Deposito recursal — 8. Ligitimidade passiva e denuncia¢fio da lide — 9. Possibilidade de fonte ilicita
e o dever do sigilo — 10. Responsabilidade civil subjetiva — 11. Jurisprudéncia — 12. Conclusdo — 13.
Abstract— 14. Referéncias.

1. AIMPRENSA LIVRE EA LEI QUEAREGULAMENTA

E fato histérico assentado que a Jmprensa livre é o complemento necessario e a
garantia do regime politico democratico. Por isso, mais que necessario, Imprensa /ivre é
mesmo indispensavel'. Por “imprensa livre”, como instituicio social e para os efeitos da
analise juridica que se segue, no Ambito da Lei 5.250/67, ha de compreender todas as formas
de comunicacio de massa, por escrito, falada e televisionada®. Por esse prisma, duas sio as
suas caracteristicas principais: a primeira, de garantia constitucional para o exercicio dalivre
informacio®: *; a segunda, de responsabilizaciio civil e criminal pelos eventuais abusos

* - Juiz de Direito Aposentado. Prof. de Direito Civil. Pés-graduacio em Direito Civil e em Direito Ambiental. Advogado — E-mail:
malthus @terma.com.br

find. "

1 - Para ay sobre a importincia da imy livre e resj ivel como garantia da democracia e respeito aos direitos
transindividuais, confira-se o substancioso e erudito artigo do Magistrado Catarinense, Dr. ELADIO TORRET ROCHA, intitulado
“Etica, liberdade de informacdo, direito 2 privacidade e reparagiio civil pelos ilicitos de imprensa”, publicado na RT 793, p. 77-88.
2 - A comunicacfo via Infernet, utilizada de modo crescente e universalizado, apesar de ja se caracterizar como forma de comunicagio
de massa, ainda nio se encontra regulamentada, infelizmente, e, por isso, escapa de nossa analise.

3 - Ementa: “O texto jomalistico que se restringe a reproduzir acusagdes devidamente formalizadas por federacdo de sindicatos,
perante o TST, de mau uso de verbas publicas, pritica de nepotismo e trifico de influéncia, nio pode ensejar responsabilidade por
dano moral porque néo constitui abuso de direito de informar”. — RE 208.685-1-RJ — 2* T. do STF, Rel. Ministra ELLEN GRACIE,
j- 24.06.2003 — DJU 22.08.2002 — RT 820/172.

4 - Ementa: “Conforme se depreende da leitura do art. 27, IV, da Lei 5.250/67, ndo cabe indenizagio por dano moral em face da
publicacdo de noticia em periddico que tece comentirios louvados de informacgdes constantes em sindicincia e processo judicial
respondido pela vitima, pois trata-se de assunto consagrado como de interesse coletivo”. Ap. 91.122-4/2 — 8" Cam. Dir. Privado
do TISP. Rel. Dés. RIBEIRO DOS SANTOS — RT 778/249.
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cometidos®-¢. E, para os efeitos de pumni¢io, ¢ bom sempre lembrar que aquele que detém
informacio, detém poder. Dai sua responsabilidade redobrada !

Pelo ingulo juridico, como abertura do tema enfocado, é oportuno relembrar que
toda lei, na oportunidade de sua ediciio, representa a consolidacio dos interesses sociais
predominantes e as conveniéncias do Estado que a imp6e — € o0 que se denomina espirito do
tempo. Nio obstante medidas politicas de exce¢fo terem sido adotadas apés o ano de 1968
(por razdes que nio cabe aqui ser analisadas), a simples leitura da Lei de Imprensa, de 1967,
mostra, para alegria de todos nés, a preocupacio do Legislador com a preservacio daliberdade
de manifestaciio do pensamento e com a difusfo de informacio e de idéias, sem dependéncia
de censura prévia.

A promulgaciio da Lei de Imprensa, n° 5.250, em 09 de fevereiro de 1967, desencadeou,
naquela oportunidade, dois efeitos: um, de apreensiono meio intelectual, diante da criaciio
de figuras penais especiais, de defini¢cfio de autorias e co-autorias, de limite de defesa (como
o incompreensivel § 3° do art. 20), de penas privativas de liberdade e pecunidrias, etc., e dos
respectivos procedimentos processuais (arts. 12-48); oufro, de reconhecimento do avanco
técnico juridico para a época, relativamente a previsio de indenizacio por dano moralisolado
ou puro (arts. 49-1, 53, 56 e 57). Até essa data, o dano exclusivamente moral/ era contemplado
pela doutrina (e esporadicamente acolhido pela Jurisprudéncia) por decorréncia de condenacio
criminal nos casos de caltinia ou injiiria, com base nos arts. 1.525 e 1.547, do CC/1916. Entretanto,
como lesiio auténoma, como ilicito civil, poucos a defendiam (muito menos o Judiciario a
acolhia), ndo obstante a amplitude do entiio vigente art. 159, do CC/1916, prevendo e
compreendendo reparacdo infegral, ou seja, a mais ampla possivel, contra o causador do
dano.

A par desses efeitos, a previsdo expressa no art. 7°, de preservacio do sigilo da
fonte, importou conforto no meio jornalistico e plena harmonia com o art. 154 do Cédigo Penal
(de 1940 e que estabelece pena para a quebra do sigilo profissional). Hoje, por for¢a do art. 5°,
X1V, da CF/88, a preservacio do sigilo foi elevada a categoria de direito fitndamental.

2. LIMITES E FUNDAMENTOS DA INDENIZACAO MORAL

No tocante aos fundamentos sociolégicos, relativamente a indenizacio moral e
com vistas a pacificaciio social, além do limite indenizatorio de quantum, tarifado (art. 51), a
Lei de Imprensa também estabeleceu limite Zemporal, decadencial, de 90 dias, como se vé no
art. 56.

Para a reparacio civil, em resumo, a Lei de Imprensa criou dois tipos de a¢io: uma,
para indenizacio de dano meralpuro (inico) ou isolado (que pode ser separado), mediante

5 -Ementa: “A publicagido maliciosa e sarcastica de matéria jomalistica que, a pretexto de noticiar desmentido, acaba por difamar
paddamentar estadual, configura ofensa a honra objetiva, cujo ofensor fica obrigado a reparar, ex v7 do art. 5°, X, da Constitui¢io da
Repiiblica, c/c o art. 49, 1, da Lei 5.250/67, e com o art. 159 do entio vigente CC/1916. O valor da indenizagio, tratando-se de
difamacfo a exercente de cargo publico, para mostrar-se justo, deve guardar a mais proxima proporcionalidade com a natureza e
alcance da ofensa e com a extensio dos prejuizos por esta causados a imagem publica da vitima”. — Ap. 1.603.2004 — Camara vinica
do TJAP, Rel. Dés. MARIO GURTYEYV — j. 26.02.2004 — RT 825/305.

6 - CAVALIERI FILHO, na preciosa obra Programa de Responsabilidade Civil, p.121-125, desenvolve oportuna analise do
confronto entre os principios Constitucionais da liberdade de imy e 0 do resguardo da honra e da intimidade. Apés anilise
dos respectivos fund tos e : “.. é forgoso concluir que, sempre que direitos constitucionais sdo colocados
em confronto, um condiciona o outro, atuando como limites estabelecidos pela propria Lei Maior para impedir excessos e arbitrios.
Assim, se ao direito a livre expressio da atividade intelectual e de comunicagiio contrapde-se o direito a inviolabilidade da intimidade
da vida privada, da honra e da imagem, segue-se como conseqiiéncia logica que este ultimo condiciona o exercicio do primeiro”.
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prova pré-constituida e procedimento especial, com o prazo decadencial de 90 dias; outra,
para indenizacio material, de rito ordindrio, que poderia ser intentada no prazo comum, de
20 anos, consoante a regra do entdo vigente art. 177 do CC/1916 — por se tratar de direito
pessoal.

Na oportunidade da ediciio dessa lei (fevereiro de 1967), a fixacio de prazo exiguo,
de 90 dias, para indenizac¢io de dano meral (puro ou isolado), era necessaria a seguranca dos
meios de comunicacio, como instituicdes sociais a preservar, porque, sem esse limite
decadencial (ou mesmo prescricional), o prazo seria o de 20 anos, nos termos do art. 177 do
CC/1916 — por se cuidar de dano pessoal, como dito. Evidentemente que nesse dilatado prazo
e ja passados muitos anos, as vinditas e as pretensées menos nobres teriam oportunidade de
surpreender os autores da ofensa pretérita, assim como as solidirias empresas de comunicacio,
em demandas acirradas, com dificuldade de prova tanto para demonstracio do fato danoso
(por parte da vitima), assim como da elaboracio da defesa (por parte do réu ou réus),
principalmente para a producdo da exceptio veritatis. Ademais de tudo, a sociedade civil
nunca foi conveniente ensejar cultura da extorsdo, mediante a¢oes indenizatorias infundadas
ou aforadas a qualquer pretexto, tal como ocorre nos casos de excesso de melindre ou de ma-
fé do postulante. Dai a conveniéncia de prazo curto, porque a paz social sempre foi objetivo
do Estado, e a sociedade humana deve, sempre, seguir em frente.

3.ALEI DE IMPRENSAE O DANO MORAL

Para a efetividade indenizatéria, diante da natureza intangivel do dano moral, a Lei
de Imprensa enfocada tracou diretrizes assentadas no principio da propercionalidade
adequada (art. 53) e estabeleceu os respectivos limites guantitativosindenizatoérios (art. 51),
ambos para direcionar o arbitramento judicial. Por esse critério de valor farifado, o dano
moral praticado por pessoas fisicas era arbitrado, judicialmente, entre 0 minimo de 2 e o
maximo de 20 saldrios-minimos. E, como previsto no art. 52, facultou-se ao juiz a multiplicacio
desse teto em até 10 vezes, contra as empresas de informacfo ou divulgacio.

O principio da propercionalidade adequada— que leva em conta a infensidade de
sofrimento do ofendido; a gravidade, a natureza e a repercussio social; o grau de culpa do
agente; a situacio pafrimonial das partes; os anteriores abusos cometidos pela imprensa no
exercicio do direito de informar; a refratacio espontinea do ofensor; e a necessidade de
punicio patrimonial como exemplaridade social — no curso do tempo, transbordou do estrito
campo de incidéncia de conflitos entre imprensa e publico, para se consolidar como justa,
l6gica e racional forma de arbitramento do valor indenizatério para todos os demais casos de
reparaciio por dano moral. A esses requisitos, no momento em que o limite £rifado foi
afastado, a Doutrina e a Jurisprudéncia criaram o quesito justo equilibrio, como critério
quantificador indenizatério, via prudente arbitrio judicante, para evitar a fixacio de montante
abusivo e, por conseqiiéncia, ocorréncia de enriquecimento sem causa, a pretexto de
indenizacdo moral (porque, agora, nio mais tarifada). Mas sem afastar o principio da
proporcionalidade adequada, que perdura até hoje.

Em resumo, o quantum indenizatério por delito da Imprensa, de natureza moral
(pioneiro nessa espécie, como visto), hoje, é definido, caso a caso, pela ado¢ao harmoniosa
do principio da proporcionalidade adequada e dos critérios comuns. Isso significa que o
prudente arbitramento judicial ha de levar em conta, apés exame dos itens que caracterizam
o principio da proporcionalidade adequada, os trés requisitos basicos indenizatorios,
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conclusivos, na seguinte escala de valores: 1° — efetiva puni¢io do ofensor; 2° — adequada
recompensa a vitima; 3° — efeito pedagogico/social. Mas, nunca a quebra do ofensor, a guisa
de punir. Nunca o enriquecimento sem causa, a pretexto de compensar. Nunca o faz-de-conta,
para niio neutralizar o efeito pedagégico.’

Essamesma Lei n° 5.250/67 (com a adapta¢io ao CPC/73, por meio da Lei 6.071/74),
preocupada com a efetividade processual, para os casos de dano moral puro ou isolado,
preconiza rito procedimental especial (Inicial acompanhada da prova pré-constituida, rol de
testemunha; contestacio em 5 dias; possibilidade de reconvencio apenas para também dano
moral; julgamento antecipado em caso de revelia; e sentenca final atacivel por recurso de
apelacio acompanhada do depésito recursal), tudo como se vé na atual redagio do art. 57 e
seus paragrafos. Mas a vitima pode, em beneficio do réu, como regra geral de processo, optar
pelo rito ordindrio.

4.INTERPRETACAO DA LEI DE IMPRENSA NO CURSO DO TEMPO

Os critérios de fixacio do quantumindenizatorio, por dano moral, relativamente ao
principio da proporcionalidade adequada, criados pela Lei de Imprensa, ainda permanecem.
Entretanto, apés o advento da CF/88, tanto o limite Zemporal, decadencial, de 90 dias®:°-1*:
como o critério de farifamento’-*- deixaram, gradativamente, de ser acolhidos pela

7 - Elucidativa é a ementa do julgado da 9" Cam. Civel do TJRJ, Apel. 3797/2004, Rel. Dés. LAERSON MAURO: “A indeniza¢io
pelos danos morais ndo é limitada pelos valores contidos na Lei de Imprensa, porquanto, como é sabido, essa limitagdo nio foi
recepcionada pela Constitui¢io vigente. A indenizagio, entretanto, deve situar-se na faixa do razoavel, para evitar, de um lado, que
perca o seu cariter pedagogico de desestimulo a condutas ofensivas, e de outro, que sirva de pretexto para enriquecer o lesado a custa
do ilicito”. RT 836/301.

8 - A favor da aplicacdo da decadéncia, extrai-se o fundamento da decisdo proferida pela 5* Cam. Dir: Privado do TJSP, Emb. Inf. N°
26.056.4/3-02, j. 19.11.1998, Rel. Dés. Marco César, colecionado por PAULO SERGIO RODRIGUES (inr Lei de Imprensa, LED
Editora de Direito, Leme-SP, 2004, p.207): “.. Estabelecido que se cuidava, aqui, de acfio por dano moral, entio presente a letra
expressa do art. 56, “caput’ da Lei de Imprensa, normal especial a qual nenhum prejuizo trouxeram as disposi¢des gerais do art. 5°,
“caput’, V e X, da Constitui¢io Federal de 1988. Se a Constitui¢io pretendesse regular prazos decadenciais ou prescricionais por
fatos da Imprensa, teria disposto; como nio o fez, recepcionou a lei ordinaria vigente”.

9 - Também a favor da aplicagiio da decadéncia: Ementa: “A agdo indenizatéria por dano moral, decorrente de reportagem considerada
ofensiva a honra, veiculada por emissora de televisdo, deve ser analisada a luz da Lei de Imprensa, raziio pela qual ocorre a decadéncia
se a demanda néo for proposta dentro de 3 meses da data da transmisséio do ato ofensivo, em face do disposto no art. 56 da Lei 5.250/
67”. — AL 118.282-4/6 — TISP, 8* Cam. Direito Privado, j. 15.10.1999 — rela. Desa. ZELIA MARIA ANTUNES ALVES — RT 772/
229.

10 - Ainda a favor da decadéncia, a contrario sensu. Ementa: “O anuncio classificado ou de propaganda, feito em periédico
existente para esse fim, sem matéria jomalistica, sem qualquer noticia, manifestacio do pensamento ou difusdo de informacdes e
idéias, ndo se submete a Lei de Imy se, ev Imente, vier a causar dano a outrem, por nio configurar crime de imprensa no
sentido daquela lei, ndo se lhe aplicando o prazo decadencial nela fixado, mormente se proposta a agdo com base no direito comum”.
Ap. 303.346-9, 1* Cam. Civel do TAMG Rela. Juiza VANESSA VERDOLIM ANDRADE. DOMG de 16.12.2000. RT 789/399.

11 - Escreve PAULO SERGIO RODRIGUES (inr Lei de Imprensa, LED Editora de Direito, Leme-SP, 2004, p. 133): “No tocante
ao valor da indenizacdo, tarifada pelo art. 50, da Lei n° 5.250/67, o consenso, hoje, é de que niio foi recepcionada, prevalecendo,
agora, prudente arbitrio do Juiz”.

12 - Ementa: “Quando a ofensa a honra resulta de ato do/oso, a indenizagio por dano moral decorrente do delito de imprensa deve
se dar nos termos dos arts. 49, § 2°, e 53 da Lei 5.250/67 e art. 159 do CC, de modo que a reparagio seja a mais ampla possivel, dado
0 seu cariter punitivo e compensatorio, sendo inadmissivel, portanto, a fixacio nos limites do art. 52 da Lei de Imprensa”. — Ap.
021.805-4/2 — 3* Cam. Dir: Privado, j. 27.01.1998. Rel. Dés. FLAVIO PINHEIRO. — RT 755/239.

13 - Ementa: “A acfo de indeniza¢io por dano moral, fundada em ofensa ao direito de imagem por matéria jomalistica, nio se
subordina aos requisitos restritivos da Lei 5.250/67, como a decadéncia do art. 56. Toda e qualquer barreira contra o acesso a ordem
juridica, inaugurada para proteger direitos de lidade, deve ser evitada (arts. 5°, V e X, da CF e 159 do CC), sob pena de
ensombrar a nova perspectiva social”. — Ap. 117.334-4/7 — TISP, 3" Cam. de Férias de janeiro de 2001, j. 30.01.2001 — Rel. Dés. ENIO
SANTARELLI ZULIANI — RT 790/252.

14 - Ementa: “O prazo de decadéncia previsto no art. 56 da Lei 5.250/67 nao se aplica as a¢des de indenizacdo por dano moral,
decorrentes de violagiio ao direito a imagem, submetendo-se as regras do direito civil comum, pois no momento em que a Constitui¢sio
Federal de 1988, atendendo aos reclamos da realidade social modema, ¢ oY pl te a reparabilidade do dano moral, nio
€ mais possivel negar ou restringir essa reparacio, fundada em leis ordinarias anteriores, sob pena de se estabelecer total inversio
de principios e valores”. — Ap. 10.870/2000 — 8* Cam. Civ. do TJRJ — Rela. Desa. LETICIA SARDAS. J. 10.109.2000 — DORJ
02.02.2001 — RT 790/384.
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Jurisprudéncia®- - 15 16.17.13 /O fundamento hermenéutico é que, além de ofensa ao principio
constitucional da 7sonomia (no caso de danos ou vitimas distintos: material e moral, como
estabelece o art. 49, e com prazos diferenciados, como quer o art. 56), os limites de fempoe de
quantum colidem com a ampla protecio da pessoa humana assegurada pela Carta Magna.
Aplica-se, aqui, a observacio do Min. Rel. CARLOS VELLOSO, por ocasido do julgamento
do RE 420.784-2-SP, 2* Turmado STE, 01.06.2004, DJU 25.06.2004: “O certo é que o sistenna da
lei de imprensa compunha no seu tempo um cenrio excepcional de condenacio por danos
nworais, dai que estritamente regulamentado, alcancando casos concretos especificados
no art 49, P’- RT 829/131.

A expressao utilizada pela Jurisprudéncia tem sido a de que a Lei de Imprensa,
nesses aspectos, “nio foi recepcionada™® pelo novo regramento Constitucional. Com acerto,
arespeito, escreve DARCY ARRUDA MIRANDA,

“Nem seria compreensivel um prazo tio restrito para um dado tio grave conw é o
dano moral em relacio ao dano material que nio tem prazo. Seria evidente
cerceamento de defesa uma tal disposicio, pois o individuo ofendido que estivesse
ausente do local na data da publicacio da ofensa, em viagem, e voltasse apos
transitados os 3 meses, ficaria sem defesa, marcado pela ofensa a sua honra, so
podendo reclamar dano material que venha a existir’ (in Comentarios a Lei de
Imprensa, 2* Ed. RT, SP, 1994, Tomo 11, p. 697).

Elucidativa é a ementa do STF, no aludido RE 420.784-2-SP, Rel. Min. CARLOS
VELLOSO:

“Em acdo indenizatoria por danos morais oriundos de ofensa praticada pela
Imprensa, deve-se considerar que o art. 56 da Lei 5.250/67 — Lei de Imprensa -, 20
estabelecer o prazo de trés meses para a propositura da acdo, nio foi recepcionado
pela Carta Magna de 1988, uma vez que o dano moral ganhou tratamento especial

15 - Ementa: “Com a constituicdo de 1998 (art. 5°, V. e X) acabou o confinamento da indenizagiio por danos morais nos termos
excludentes da Lei de Imprensa, inaplicavel as limitacdes nela contidas. - Ndo se pode dizer que houve vulnera¢io da Lei de
Imprensa, mesmo porque, com a disciplina do inciso X do art. 5° da Constitui¢sio Federal, o art. 49, § 2°, invocado, ndo comporta
interpretagiio que exclua a legitimaco passiva daquele que, diretamente, usou as expressoes apontadas como violadoras do direito
fundamental do autor, sob pena de grave violagiio da nova sistematica da responsabilidade por dano moral, agora no plano da lei
maior, apos longa e segura construgiio jurisprudencial. Assim, identificado o autor da ofensa, pode o ofendido acioni-lo diretamente,
com o que se afasta a ilegitimidade passiva. Recurso especial conhecido pela alinea ¢, mas nio provido.” - (STJ, Rec. Esp. N° 61.922-
RS, Rel. Min. CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO; ementa publicada no DJU de 16.03.98 e no DJIMG de 27.03.98, pag. 3,
cademo II).

16 - Ementa: “As acdes de indenizacfio por dano moral, fundadas no uso da imagem, ndio se aplica o prazo decadencial previsto na
Lei 5.250/67. A Constituicio Federal vigente nio recepcionou a norma pertinente da Lei de Imprensa”. Ementa do voto vencido:
“A Lei de Imprensa foi recepcionada pl te pela Constituicio Federal devendo, portanto, seracolhida a preliminar de decadéncia
do direito de a¢fio”. Ap. 70004684155 — 5" Cam. Civel do TJRS, Rela. Desa. ANA MARIA NEDEL SCALZILLI, j. 02.03.2003 —
RT 823/330.

17 - Ementa: “Imprensa. Decadéncia. Diante do novo texto constitucional, ndo prevalece o prazo decadencial previsto na Lei
5.250/67, para a propositura de agfio indenizatéria de dano moral provocado por publicacio em jomal. Recurso conhecido e
provido”. - (STJ, REsp. n° 237.731, Rel. Min. RUY ROSADO DE AGUIAR; ementa publicada no DJU de 28.02.2000 ¢ no DIMG
de 1°.04.2000, pag. 12, cademo II).

18 - Ementa: “Tendo a Constituicio Federal de 1988 emprestado ao dano moral tratamento especial (art. 5°, V e X), garantindo
amplamente a indenizacdo decorrente desse dano, niio ha se falar em decadéncia pelo prazo previsto no art. 56 da Lei 5.250/67 — Lei
de Imprensa -, uma vez que tal dispositivo ndo foi recepcionado pela Lei Maior.” RE n® 348.827-9-RJ— 2" T. j. 01.06.2004 — Rel.
Min. CARLOS VELLOSO — DJU 06.08.2004 — RT 831/191.

19 - Também colecionado por Paulo Séigio Rodrigues (i Lei de Imprensa, LED Editora de Direito, Leme-SP, 2004, p.297), extrai-
se da ementa do REsp. 276002-SP, 3* Turma do STJ, Rel’. Min'. NANCY ANDRIGHI (DJU 05.02.01, p. 109): «...III — As aches em
que se pretende a indenizagfio por danos morais, niio se aplica o prazo decadencial previsto no art. 56, da Lei n® 5.250/67, por nio
ter sido recepcionado pela Constitui¢io Federal de 1988”.
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pela Constituicio, nio sendo possivel sujeiti-lo aos limites estreitos da legislacio
infraconstitucional”.

Do voto do Min. Relator, nesse julgamento, mais uma vez, extrai-se:

“A Constituicio de 1988 criou um sistema geral de indenizacio por dano moral
decorrente da violacio dos agasalhados direitos subjetivos privados. E, nessa
medida, submeteu a indenizacio por dano moral ao direito civil conum e nio a
qualquer lei especial. Isso quer dizer; concretamente, que nio se postula mais a
reparacio pela violacdo dos direitos da personalidade, enquanto direitos
subjetivos privados, no cenirio da lei especial que regula a liberdade de
manifestacdo do pensamento e de informacio. Nio teria sentido pretender que a
regra constitucional nascesse limitada pela lei especial anterior ou, pior ainda,
que a regra constitucional autorizasse tratamento discrininatorio”. — RT 829/131.

Hoje, a controvérsia sobre tarifamento encontra-se pacificada por forca da Siimula
281 do STJ, nos termos: “A indenizacio por dano moral nio estd sujeita 4 tarifacio prevista
na Lei de Imprensa”.

5.VISAO ATUAL DA LEI DE IMPRENSA EM RELACAO AO DANO MORAL

Procedem, as escincaras, a critica doutrinaria e a interpretacio dada pela
Jurisprudéncia afastando a decadéncia e o tarifamento. Nao se pode esquecer que a inteireza
corporeo-psiquica da pessoa humana foi elevada a condicio de direito fundamental, pela
CF/88, para asseguramento da dignidade da pessoa humana, tal como se vé dos arts. 1°,
inciso IIL; e art. 5°, incisos V e X. A eventual permanéncia do estreito limite temporal e dos
limites tarifados indenizatérios tornaria letra morta a garantia constitucional. Muito menos se
invoque a liberdade de imprensa— também assegurada na mesma CF/88, art. 220 — como forma
de relativizaro direito fundamental da dignidade da pessoa humana® .

Neste particular, cumpre transcrever alicio do Des. SYLVIO CAPANEMA DE SOUZA,
citada, no STJ, pelo Min. Rel. RUY ROSADO DE AGUIAR, no julgamento do Resp. 164.421-
RJ, publicado na RSTJ128/372-385:

“A liberdade de imprensa, cujo corvlirio é o dever de informar; e cuja garantia é o
sigilo das fontes, nio concede ao jornalista um passaporte de inunidade, para
investir contra a honra das pessoas. O reverso da medalha de ouro da liberdade é
a responsabilidade. Todos nés abominamos, como democratas, a censura prévia,
mas para bani-Ia de nossos costumes é preciso fortalecer a no¢io de
responsabilidade. A imprensa nio pode destruir, impunemente, as reputacoes
alheias, semumminimo de cuidado de aferir a veracidade da noticia” (colecionado
por FERNANDO LOPES DAVID, inCrimes de Imprensa— Legislaciio e Jurisprudéncia,
Iglu Editora, SF, 2001, p. 134-146).

Registre-se, desde logo, que, na esteira de protecao da pessoa humana e sualegitima
extensio patrimonial, para os efeitos de dano moral, inclui-se a personalidade juridica, como

20 - Ementa: “Caracterizam ofensa a honra, dando ensejo a indenizagio, imputacdes feitas a ex-Govermnador sem que houvesse prova
dos fatos narados, uma vez que, embora a Constitui¢io Federal tenha assegurado a liberdade de manifestagiio da informacéo e do
pensamento, assegurou, igualmente, o direito a honra e a imagem das pessoas, garantindo, em casos de violagio e excessos, a
cormrespondente indenizagdo”. — Ap. Civel 121.155-4/4-00 — 4* Cam. Dir: Privado do TJSP — Rel. Dés. J.G JACOBINA RABELLO
- j. 09.05.2002 — RT 803/197.
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detentora de honra objetiva(confira-se, a respeito, FERNANDO LOPES DAVID, obra citada,
p. 140).

No tocante ao limite Zemporal, também faz sentido o avanco Jurisprudencial. Basta
lembrar, como exemplo, noticia jornalistica falsa ou equivocada, por culpa ou dolo, injuriosa,
difamatéria ou caluniadora a respeito de quem se encontre ausente por viagem a negocios,
recreacio ou formacao profissional. Neste caso, essa pessoa somente passaria a tomar ciéncia
da ofensa moral apés o retorno ao local de circulacio do periédico ou de difusdo visual.
Como o prazo se conta da divulgaciio (art. 56), se o retorno dessa pessoa ofendida em seus
direitos ocorresse apds os trés meses decadenciais, nenhum reparo poderia ser feito,
coercitivamente — exceto o material, se houver. Por outro lado, por se tratar de prazo decadencial,
como expresso no art. 56 referido, a vitima também néio poderia se socorrer de aciio ordinaria
indenizatoria. Se a interpretacio literal desse dispositivo prevalecesse, a lesdo mworal se
perpetuaria, nio obstante a garantia Constitucional (art. 5° incisos V e X, em complemento ao
art. 1°, inciso III) destinada a preservacio da dignidade da pessoa humana.

6. PRESCRICAO TRIENAL EM SUBSTITUICAO A DECADENCIAL DE 90 DIAS

Nesses julgados niio ha registro de qual deva ser o prazo a observar, seja ele
decadencial ou prescricional. Tomando por base a licio do professor AGNELO AMORIM
FILHO (Revista de Direito Processual Civil, ano II, SP, Saraiva, 1961, p.96-131), citada por
PEDRO VINHA (7nResponsabilidade Civil pelo Fato da Imprensa, Jurua Editora, PR, 2001,
p-112), a acio reparatoria € de natureza condenatoria e, por isso, esta sujeita a prescrigio. Em
sendo assim, ap6s o advento do CC/2002, nio mais ha davida de que o prazo para a reparacio
de dano material e ou moral (art. 186 e 187), por fato daimprensa, é prescricional, de trés anos,
nos termos do art. 206, § 3° inciso V (regra geral que abrange todos os casos de lesiio
contratual e/ou extracon ’1), podendo ser alegada em qualquer grau de jurisdi¢io (art.193).

7. DEPOSITO RECURSAL

No campo processual, em sede de indenizacao porilicito civil de imprensa, o depdsito
recursalprevisto no art. 57, § 6°, da Lei 5.250/67 >*:  (obviamente, aviado pelo causador do
dano, 7n casulmprensa, na condiciio de ré), sofre controvérsia, ora para ficar limitado ao valor
maximo tarifado, previsto nos arts. 51 e 52, quando a condenaco lhe for superior, consoante
entendimento do STJ (Resp. n° 72.416-RJ, RSTJ111/166-175, Rel. Min. Waldemar Zveiter,
colecionado por FERNANDO LOPES DAVID, obra citada, p. 226-235), ora para dispensa do
depésito, como votou 0 Min. CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO que, nesse julgamento,
asseverou: “A medida que dispensamos a indenizacio tarifada, evidentemente que nio se
pode exigir o deposito™ .

21 - Nesse sentido: GUSTAVO TEPEDINO e outros. /n Cédigo Civil Interpretado, Vol. I, Edi¢io Renovar, RJ, 2004.

22 - Ementa: “Tratando-se de pedido de indenizagfio por danos morais, em face da publicacio de matéria jomalistica de cunho
calunioso, difamatorio e injuri faz-se necessaria a aplicabilidade das regras insertas na Lei de Imy razio pela qual deve
ser considerada deserta a apelagiio interposta contra sentenca que condenou a empresa jomalistica a indenizar o ofendido, se
desacompanhada do depésito em quantia igual a importancia total da condenacfo, conforme impde o art. 57, § 6°, da Lei 5.250/67”.
— Ap. 99.000362-0, TSP, 2* Cam Especializada, j. 05.10.1999, Rel. Dés. JOAO BATISTA MACHADO — RT 777/374.

23 - Ementa: “Nio se pode julgar deserto o recurso de apelacfo da ré embargada se a demora na formalizacfo de caugio, necessaria
para a admissio do recurso, ofertada para os fins do art. 57, § 6°, da Lei 5.250/67, depende do deferimento do pedido por parte do
juiz e dos atos a serem praticados pelos funciondrios do cartério”. - Emb. Inf. 116.758-4/6-01 — 3* Cam. Dir. Privado do TJSP - j.
04.06.2002 — Rel. Dés. WALDEMAR NOGUEIRA FILHO — RT 802/196.

24 - Ementa: “Dano moml. Lei de Imprensa. Apelagdo. Deposito prévio. Precedentes da Corte. - Ja decidiu a Corte, em diversas
que o deposito prévio, previsto na Lei de Imprensa para o recebimento da apelagio, era compativel com o regime da
mdemzag:ao tarifada. Admltmdo-se indenizacio que ultrapasse esse valor, impde-se considerar inaplicavel a exigéncia. Recurso
Especial conhecido e provido”. - (STJ, REsp. n° 168.667-RJ, Rel. Min. CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO; ementa publicada
no DJU de 10.05.99 e no DIMG de 11.06.99, pag. 3, cademo II).

tunidade:
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Nesse mesmo sentido é o entendimento do Ministro SALVIO TEIXEIRA DE
FIGUEIREDO, com desprezo da questio suscitada de depésito “inferior” a condenacio, e de
onde se colhe:

“Imprensa— Direitos Civil e Processual Civil. Lei de Imprensa. Indenizagao por dano
moral. Depésito garantidor. Art. 57, § 6°. Efetivaciio dentro do prazo recursal. Juntada
da guia posteriormente. Validade. Valor da indenizag¢fio superior ao teto. Descabimento
da exigéncia do depésito. Interpretaco sistematica. Recurso provide”. - Ementa:
“Considera-se regular o deposito garantidor definido no art. 57, § 6°, da Lei de
Imprensa, se realizado dentro do prazo recursal, embora juntada a guia apos o
termo final daquele. - O depdsito prévio 4 apelacio, no valor total da condenagio
imposta a titulo de indenizagcio por dano noral advindo da atividade jornalistica,
foi concebido na vigéncia de um sistema que previa a indenizacdo tarifada.
Adotando-se nas instincias ordindrias indenizacio que ultrapasse esse valor
mdximo, hd que se ter; por forca de interpretacio sistentitica do dispositivo que
impée o deposito, por inaplicdvel também tal exigéncia” (STJ, REsp. n° 150.161—
DF, DJU de 29.03.99 e DJIMG de 07.05.99, pag. 4, caderno II).

A tendéncia Jurisprudencial é abolir, de vez, a exigéncia do depdsito recursal, quer
por coeréncia ao desprezo ao tarifamento, quer para atendimento pleno ao principio
Constitucional da ampla defesa, estabelecido no art. 5°, inciso LV, cuja alusio aos “recursos
a ela inerentes”, significa direito ao exercicio do duplo grau de jurisdicdo, como direito
fundamental.

8. LIGITIMIDADE PASSIVA E DENUNCIACAO DALIDE

Ao momento da edi¢io da Lei de Imprensa, em 1967, imperava, como regra geral de
processo, 0 CPC de 1939. Por esse ordenamento processual, a formacao de litisconsorcio
passivo se subordinava a regra elistica e imprecisa de seu art. 88, entio vigente. A Lei de
Imprensa em comento, coerente com o procedimento especial introduzido e para evitar
discussdes a respeito do litisconsércio passivo, em seu art. 49, §§ 2° e 3°, definiu os limites da
legitimidade passiva, para os efeitos indenizatorios. Por esse § 2° se a noticia lesiva fosse
publicada em “jornal, periddico, ou servico de radiodifiusio ou de agéncia noticiosa”,
responderia pela reparacdo a “pessoa natural ou juridica que explora o meio de
informacio™ . E, pelo § 3°, se a publicaciio ocorresse em impresso “ndo periodico”, a acio
seria aforada contra o autor da ofensa (se identificado), ou contra a pessoa natural ou juridica
que explorasse a oficina impressora (se desconhecido o autor da ofensa). Pelo dispositivo
legal seguinte (art.50), ficou assegurado a ré o direito de regresso contra o autor do escrito,
transmissao ou noticia, em demanda posterior, autbnoma, ou seja, uma segunda demanda.

Essa disposicao legal fazia sentido. O propésito era motivar as empresas jornalisticas
afiscalizarem, previamente, as noticias a publicar, suas fontes e exatides, tudo como cautela
para evitar a futura acfio indenizatéria, e preservar o sigilo da fonte.

25 - Nesse sentido foi a decisdo desacertada, por anacronismo (1998), data vénia, do TJRR, Cam. Unica, apel 010/98, Rel. Dés. JOSE
PEDRO, impedindo, em ago intentada apenas contra o autor da noticia, a denuncia¢fo da lide a emy jomalistica, com a t

“Se a matéria jomalistica, considerada como ofensiva, foi publicada em jomal, é parte legitima para figurar no polo passivo da agio
de reparacio de danos morais a emy listica resp avel pela publicacio do periédico, e nio o autor do escrito, ainda que
identificado, que somente sera legltlmado em se tratando de impresso nio periodico, conforme inteligéncia do art. 49, §§ 2° e 3°, letra

“a”, da Lei 5.250/67”. RT 760/399.
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Entretanto, com o advento do CPC de 1974, houve mudanca nas regras processuais.
Nao mais se justificava o impedimento de denunciac¢io dalide ao autor do dano. Ao contririo,
a denunciac¢io da lide, mais que obrigatéria (art. 70, III, CPC/74), significa simplificacio e
absorcio de duas demandas numa unica decisfio. A partir de entio, passou a caber a vitima
do dano, ao propor o pedido indenizatério, a faculdade de dirigi-lo apenas contra o autor do
dano ou contra somente a empresa titular do meio de comunicacio, ou contra ambos. Facultou-
se a vitima, igualmente, por forca das regras gerais, o uso do procedimento especial da Lei de
Imprensa ou o ordinirio do CPC. Se a a¢io for dirigida contra apenas a empresa que explora
0 meio de comunicacio, cabe a esta a denunciaciio (art. 70, III, no prazo do art. 71), para
garantia do direito de regresso previsto no art. 50 da Lei de Imprensa 2¢- 27 28- 2 Nesse
aspecto, por evolucio jurisprudencial, a questio se pacificou com a edigiio da SUMULA 221,
do STJ, nos termos: “Sio civilmente responsdveis pelo ressarcimento de dano, decorrente
de publicacio pela imprensa, tanto o autor do escrito quanto o proprietirio do veiculo de
divillgacdo”. Isso significa que o dever de cautela, em matéria jornalistica, ainda impera, sob
pena de responsabilizagiio **-3'.

Tudo isso, em relacdo a legitimidade processual passiva — objeto das presentes
anotacdes. A respeito da legitimidade a&iva, em seus desdobramentos decorrentes da
substituicio ou por sucessio da vitima, nos casos de dano moral purv, caso seja do interesse
do leitor, confira-se o estudo contido em nosso livro Responsabilidade Médica Civil, Crinwnal
e Etica, 3* Edicio Del Rey, BH, 2003, p. 78-82.

26 - Ementa: “Se a ofensa a moral dos autores decornreu de noticia divulgada em jomal a respeito de fraude em licitagdo piblica
intemacional, originada de declaragdes dadas a reportagem por rep tante de emp vencida na conconéncia, tem-se configurada
a responsabilidade prevista no art. 49, § 2°, da Lei 5.250/67, cabendo a denunciagiio a lide da reporter que produziu a matéria e a
pessoa juridica titular do didrio que a publicou. Manutengio, todavia, no polo passivo, do entrevistado, que formeceu as declaragdes
ofensivas que embasaram a matéria lesiva”. — REsp 261.802-MG 4" Turma do STJ, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JUNIOR. DJU
11.12.2000 — RT 790/233.

27 - Ementa: “Em entrevista jomalistica considerada ofensiva a honra, o entrevistado é parte legitima para figurar no pélo passivo
de agdio indenizatéria por danos morais, pois os arts. 49, § 2°, e 50 da Lei 5. 250/67 nao dem)gamm o principio da responsabilidade
civil por atos ilicitos (art. 159 do CC), em que aquele, por acdo ou a ta ligéncia ou imprudéncia, violar direito
ou causar prejuizo a outrem, ainda que se trate de Promotor de Justi¢a, eis que a circunstincia do exercicio do Ministério Publico
néo elimina a possibilidade de acfio direta contra o seu representante, mormente quando age fora do processo, sem estar exercendo
fungiio de membro do Parguef’. — Emb. Inf. 75.286.4/4-01 — 5* Cam. Dir: Privado do TJSP, j.02.12.1999. Rel. Dés. SILVEIRA
NETTO. RT 775/225.

28 - Ementa: “Sio partes legitimas para figurarem no polo passivo de agio indenizatéria que busca haver reparagio de danos morais
causados por ofensas publicadas em veiculo de divulgagio ou infa 40 tanto o responsavel pela publicacio como o proprietario
da empresa que explora o meio de informago, porforga do enunciado da Siim. 221 do STJ”. REsp. 171.262-RS — 4° Turma do STJ. Rel.
Min. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA — DJU 28.02.2000 — RT 778/225.

29 - Ementa: “Aquele que se sentir ofendido em sua honra pelo contetido de entrevista concedida a jomal, podem obter a reparacio
dos danos daquele que fez as declaragdes, ndo estando adstrito a buscéa-la, exclusivamente, junto a emy listica, confi
interpretagdes dos arts. 12,49 e 50 da Lei 5.250/67”. — REsp. 122.128-RJ — 3" Turma do STJ. Rel. Min. EDUARDO RIBEIRO- DJU
31.08.1998 — RT 759/182.

30 - Ementa: “Se a ofensa a moral decorreu de entrevista dada “ao vivo” em programa radiofonico da modalidade “canal aberto”,
tem se configurada a responsabilidade da emisséo prevista no art. 49, § 2°, da Lei 5.250/67, ainda que o apresentador nio tivesse
conhecimento do teor das alegacdes, porquanto essa modalidade de “canal aberto” constitui risco inerente a atividade a que se
propde a emy de icagiio, da qual obtém audiéncia e, evident te, receita econdmica. Co-responsabilidade da entrevistada,
que, inclusive, reconhecidamente assacou inverdades, por ela propria desmentidas em prog bseqiiente, da mesma emissora.
Recurso especial conhecido e provido, com fixacdo do quantum indenizatério a titulo de dano moral, a ser suportado por ambas as
partes. — REsp. 331.182-SE — 4* T. do STJ, j. 03.09.2002, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JUNIOR. — RT 815/208.

31 - Ementa: “A fotografia de pessoa morta, em tentativa de assalto a emy de onibus, ap tada em noticiario de jomal que
a apontou como perigoso marginal, gera o dever de indenizar por danos morais os familiares. Tal tag tingiu a imagem do
falecido ao aponti-lo como perigoso marginal, quando, na realidade, se encontrava no local para se candidatar a emprego oferecido,
se tratando, apenas, da vitima do evento”. — Ap. 3.750/02 — 18" Cam. Civel do TJRJ, Rel. Dés. NASCIMENTO POVOAS VAZ, j-

17.09.2002 — DJRJ 21.11.2002 — RT 814/321.
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9. POSSIBILIDADE DE FONTE ILiCITA E O DEVER DO SIGILO

Como se falou no inicio destas anotacdes, no plano social, para a defesa dos
interesses coletivos e/ou difusos, a Imprensa /livre é a garantia da democracia
(compreendendo-se por “democracia”, grosso modo, formas de renovagio dos ocupantes
dos cargos publicos, via escolha popular; politica econdomica assegurando regime da livre
iniciativa; preservacio das liberdades individuais; respeito aos direitos fundamentais, etc).
Quanto melhor a qualidade e a atuaciio da Imprensa, melhor e maior sera o aperfeicoamento
desse regime de Governo — sem se falar no fator pedagdgico social, de natureza difiisa, que
aImprensa exerce, relativamente a cidadania. Por esse reconhecimento sociol6gico, em nosso
sistema, foi-lhe conferido garantia constitucional para o exercicio da /ivre informacao.

Fiel a sua importincia social, institucional, como regra geral, deve a Imprensa pautar-
se pela divulgaciio de dados e informes corretos, previamente verificados e comprovados.
Mais que isso, diante de prova dos fatos obtida por meios licitos, cumpre 4 Imprensa, antes
da divulgacio, avaliar se ha interesse coletivo para o recebimento da informacio, dando vasa
aquilo que LUIZ MANOEL GOMES JUNIOR intitula de “direito de quarta geracdo que é o
direito difuso a informacao verdadeira”, assentado na funcio social da Imprensa, com o
principio: “nem tudo o que é verdade deve ser divulgado, mas tudo o que se divulgar deve
ser verdadeiro™” . Por esse motivo altaneiro, mesmo que verdadeiras, por exemplo, “fofocas”
demeritérias ou que exponham a pessoa noticiada ou fotografada a ridiculo ndo devem ser
publicadas, sob pena de a Imprensa responder por dano moral. Por outro lado, ainda que a
eventual divulgacio de banalidades, futilidades ou leviandades possa nio constituir abuso
do exercicio do direito, por certo a Imprensa que assim age perdera o carater de serfedade e de
qualidade. Também, nio deve a Imprensa perder de vista a sua funcdo pedagogica social.
Deve, por isso, evitar divulgacio de fatos de efeitos sociais deletérios. Exemplo vivo de ma
qualidade jornalistica e de auséncia de visao da importincia pedagogica social da Instituicio
IMPRENSA é a divulgacio dos “erros” cometidos por delingiientes ao praticar o delito, erros
estes que os levaram a descoberta e, conseqiientemente, 2 punicio. Quando assim age, a
Imprensa esta “ajudando” os delingiientes a se “aprimorarem” na execuciio do crime, para
nio mais cometer os mesmos “erros”.

A par desses fatos (que em relacio a Imprensa se constitui em dever social,
institucional), ergue-se no plano processual, como regra geral e igualmente sob manto
Constitucional, a proibicio de prova obtida “por meios ilicitos” (art. 5°, LVI, CF/88). Nao
obstante a clareza dessa regra geral processual proibindo “provailicita”, é preciso conciliar
os principios Constitucionais do respeito a privacidade (art. 5°, V, X, XII) com o da /ivre
informacio (art. art. 5°, IX, XIV), assim como compatibiliza-los com a garantia assegurada a
todos aos meios de conmmnicacio de massa (com as restricdes expressas), como estatuido no
art. 220, da mesma CF/88. Por outro lado, o principio da anpla defesa, assegurado aos acusados
em geral (art. 5°, LV), compreende a relativizacdo do principio da proibicao de prova de
origem ilicita, quando, nitidamente, envolver inferesse piiblico.

Sem se falar nas pessoas que praticam crimes (e que por isso justificam-se suas
dentincias pela Imprensa, consoantes respectivas gravidades), é inquestionavel que aquele
que exerce Poder Publico (por representacao ou delegacio do Estado) ou Poder Social (pelo

32 - Licdo de A. Marinho e Pinto, citada por LUIZ MANOEL GOMES JUNIOR, no excelente artigo “/mprensa — Direito de
Critica — Personalidade Piiblica — Limites em face do texto Constitucional” — RT 832, p. 141-149.
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exercicio abusivo dos direitos privados, especialmente os de natureza econémica) exercita,
necessariamente, dois tipos de vida pessoal: um, de natureza exclusivamente privada; outro,
de natureza piiblica (na acep¢ao geral desse termo). Em relacio ao primeiro, os principios da
preservacio da intimidade e da vida privada devem ser assegurados em plenitude. Entretanto,
em relacdo ao segundo, diante dos interesses sociais predominantes, o agente tem, antes de
tudo, obrigaciio de conduta pessoal e funcional fransparente e honesta. O descumprimento
desses deveres legitima qualquer do povo a exercitar os direitos da cidadania (principalmente
se envolver malversacdo do dinheiro piiblico), e autoriza a Imprensa a se socorrer,
excepcionalmente, de provas de origem #/icita que lhe cheguem ao conhecimento poriniciativa
de informante (aqui, a ilicitude se limita a gravacio ambiental, ou a extracio de documentos
semo conhecimento dos envolvidos, ou a inferceptacio de conversas ou comunicacdes, de
forma c/andestina. Nunca por meio de “documentos” montados ou construidos fraudulentos,
ou obtidos mediante for¢a bruta).

Registre-se que, no momento histérico em que se escreve este trabalho, a sociedade
civil brasileira encontra-se estarrecida com os fatos divulgados pela imprensa falada, escrita
e televisionada, envolvendo devastadora e generalizada corrup¢io ativa e passiva por parte
dos membros do Poder Legislativo e do Poder Executivo (em especial os vinculados ao
Partido Politico dos Trabalhadores - PT), em primeiro e segundo escalio da hierarquia
administrativa, fatos esses que passaram a ser objeto de apuracdo pelas atuais CPI dos
Correios e CPI do “Mensaldo”. Obviamente que o dinheiro utilizado em proveito pessoal de
cada qual dessas autoridades tem origem nas negociacoes espurias entre a Administracio
Direta ou Empresas Pablicas com empresas privadas, mediante simuladas Concorréncias
Prblicas para prestacio de servicos ou de compra e venda de bens, em jogo de “cartas
marcadas” e com precos superfaturados. Se a proibicio de prova ilicita fosse absoluta, nada
disso teria sido denunciado, nem seria objeto de apuracdo, por conseqiiéncia. E a corrupcio
desses envolvidos (e do sistema), certamente, continuaria silenciosa e progressiva.

No universo do direito/dever de informar da Imprensa, ao receber noticia que sabe
ser de origem ilicita ou, a0 menos, duvidosa (nos limites acima apontados para sua obtencio:
auséncia de contrafaciio e/ou de violéncia), cabe-lhe, antes de sua divulgacio, avaliar a
veracidade do fato com elevada dose de prudéncia. Primeiro que, se nio houver interesse
pliblico, nao devera publica-la. Se o interesse piiblico for manifesto e se a prova (de origem
ilicita) tiver a aparéncia consistente de veracidade, devera ouvir, a respeito, os envolvidos.
Se dessa conferéncia resultar convic¢ao de que os fatos niio sio verdadeiros, a0 menos pela
forma denunciada, ndo devera publica-los. No caso de siléncio ou de explicacdoes nio
satisfatorias por parte dos envolvidos, cumpre-lhe o dever institucional de publicar os fatos
com precisdo e limitados ao interesse piblico. Por 0bvio, repita-se, fatos circunscritos ao
ambito da privacidade individual ou familiar nio se inserem na 6rbita do inferesse coletivoe,
por isso, eventual divulgacio (pela auséncia de qualidade de Imprensa) nio pode derivar de
prova de origem #licita.

Evidentemente que, no plano processual e em nosso modesto modo de ver (e em se
tratando de inferesse coletivo), a prova obtida, inicialmente, por meio #/icito, se nao confirmada
em juizo por outros subsidios, sob o crivo do contraditério, ndo podera sustentar condenacio
civil e, muito menos, penal, contra os denunciados. E nas a¢des contra a Imprensa, cabera a
esta fazer prova da exceptio veritatis, ou da auséncia de culpa (e semidentificar a fonte da
noticia divulgada), sob pena de ser condenada.
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Colhe-se, por adequada ao tema, a candente li¢io do DES. ENIO SANTARELLI
ZULIANI, no artigo intitulado “A questio da liberdade da imprensa de veicular matéria
Jornalistica obtida de forma ilicita”, publicado no Boletim Informativo n° 07, da COAD, de
20-02-2005, p. 115:

“... A Constituicao Federal ndao admite restri¢oes 2 manifestacio do pensamento, a
criacio, a expressio e a informagdo, “sob qualquer forma”, garante o artigo 220. Nao
se interpreta a legalidade de uma publicacio do jornal ou de um programa de televisio
com o rigor cientifico de um processo judicial, porque, no processo, decide-se com
primazia, o valor da pessoa humana diante de uma pretensio social [crime que penaliza
aliberdade]) ou de conflitos privados [civil]. No direito da comunicag¢io, no entanto,
nio se coloca o direito do individuo em confronto com uma figura ou entidade
personificada, mas, sim, como sujeito de massa homogénea destinataria da noticia
que ser quer publicar. A mesma solidariedade que assegura harmonia grupal e alguns
privilégios, exige, como moeda de troca, cumprimento de deveres, sendo que todos
aqueles que se aventuram ao exercicio de fun¢des administrativas estio obrigados a
prestar contas sociais, principalmente quando a imprensa, como porta-voz da
populacio, o exigir. O valor ético do jornalista nio € igual ao do Juiz; o profissional
da midia valoriza o interesse publico sem preocupaciio com o direito individual e,
normalmente, atua certo de que a figura piiblica no possui reserva fora de seu lar;
quem nio suporta o calor nio deve entrar na cozinha, ¢ um dos lemas que se observa
quando se estd diante de um furo jornalistico. A proibi¢do da divulgacdo depde
contra a politica afirmativa da liberdade de imprensa. Inadmissivel que, a pretexto de
salvaguardar “honra” de agente publico flagrado recebendo propina, se proiba o
jornal ou a TV de publicar o fato para que o povo tome conhecimento e julgue, com
seus critérios enigmaticos (emprego o “enigmatico” para explicar a meméria curta do
eleitorado, que, por vezes, nio se peja de reeleger politicos cassados ou envolvidos
em denuncias de improbidade), a falcatrua denunciada. O senhor absoluto da
conveniéncia de se dar publicidade a certa matéria sera sempre do conselho editorial
da empresa da drea de comunicacio, ao qual compete valorar a verossimilhanca da
dentincia antes de langa-la ao ar”.

Nessa mesma linha de pensamento, cumpre transcrever a licio do Magistrado
Fluminense GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO, extraida do livro “Liberdade de
informacio e o direito difuso a informacio verdadeira”, Edicao Renovar, RJ, p. 179, citada
no artigo acima mencionado:

“A utilizacdo da légica processual da vedacdo da prova ilicita no processo, bem
como da teoria dos frutos da arvore proibida, ndo podem ser transpostos para a
logica da informacio, que tem objetivos pressupostos e funcdes constitucionais
bem distintas. O Estado, por regra, ndo pode se utilizar de prova ilicita na prestacio
jurisdicional, mas a sociedade, que nfio impoe sanciio formal de direitos, precisa
conhecer os fatos de interesse publico para poder portar-se, situar-se no contexto de
uma organizacio plural e democratica que lhe exige op¢oes politicas”.
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Conforme precedentes colacionados no HC n° 80.949-9-RJ, Relator Min. SEPULVEDA
PERTENCE, 30/10/2001, RTJn°" 180, I11, p. 1001, o STF vem adotando o principio doutrinario
denominado “fiutos da drvore venenosa”, em virtude do qual a prova, se originalmente
ilicita, de nada serve porque contaninatodas as demais provas derivadas. Ao nosso modesto
modo de ver, a busca da verdade para definicio da matéria de fimndo (constatacio de
prevaricacgio, de abuso, de crime, e do interesse publico lesado) ndo pode se subordinar a
forma, de maneira absoluta, quando o agir desse modo resultar em acobertamento de ilicito
mais grave, socialmente. A gravidade do fato lesivo (de nitido interesse piiblico) ha de se
sobrepor ao principio da proibicio de utilizacao de prova obtida por meios ilicitos (art. 5°, LVI,
da CF/88), relativizando-o e abrindo espaco ao principio da proporcionalidade processual® ,
desde que ausente a contrafacio ou violéncia a pessoa e que, no curso da instrugéo sob o
crivo do contraditorio, outros elementos se somem em prol da constatacio induvidosa da
veracidade do fato sob exame.

Por fim, como regra geral, cabe a Imprensa, quando notificada (judicial ou
extrajudicialmente e independentemente de a noticia ser de origem licita ouilicita), o dever de
registrar a irresignacio dos envolvidos e abrir-lhes espaco jornalistico para a defesa,
equivalente a publicidade da acusacio (arts. 29-31 da Lei 5.250/67). Mas em nenhum caso lhe
¢ licito indicar a fonte, diante do sigilo a que esta obrigada a observar. Mesmo em juizo, na
situaciio de ré, nao pode a Imprensa quebrar o sigilo (art. 7° da Lei 5.250/67). Cabe-lhe,
contudo, produzir tantas provas quantas necessarias para a demonstracio da exceptio
veritatis. Se nio conseguir fazer essa prova em juizo, de forma convincente, arcara com as
conseqiiéncias civil e criminal — cumprido o devido processo legal.

O fato de a Imprensa publicar ou divulgar as explicacdes do acusado ou,
voluntariamente, reconhecer o erro e retificar a noticia nfio a isenta da responsabilidade pelo
abuso cometido anteriormente (arts. 1° e 12, da Lei 5.250/67). Tais procedimentos, contudo,
serdo levados em conta tanto pelo juiz civel, para o arbitramento do quanfumda indenizacio,
como pelo juiz criminal, para a fixacio da pena (art. 69).

10. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

No tocante a culpa, o sistema permanece tal como concebido em 1967, coerente com
a estrutura do CC/19186, e, hoje, plenamente harménico com o vigente CC/2002, pelas regras
gerais dos arts. 186 e 187. Trata-se de responsabilidade subjetiva, assim expressa nos art. 1°
¢ 49 da Lei de Imprensa *. A verificacio da culpa — sentido /a0 — € imprescindivel para
sustentar condenaciio. E o juiz, ao aferir a prova, tanto em sede penal como na civil (ndo
obstante o art. 69 referir-se apenas a “norma penal”’), ha de levar em conta as “circunstincias
especiais” que caracterizam os imprescindiveis meios de comunica¢io de massa, a envolver

33 - LUIZ FRANCISCO TORQUATO AVOLIO, na erudita descricio da 7éoria da Proporcionalidade (itens 3.2; 3.2.1, p. 55), em
prol da relativizagio do principio Constitucional da proibi¢io da prova ilicita, amemata: “...Em varios principios que informam o
direito processual é possivel identificar manifestacdes da proporcionalidade, sendo esta que fundamentaria, alids, a op¢iio pelo
predominio ora de um deles, ora de seu oposto, nos diversos procedimentos. A propria relagio “direito material-direito processual”
é de “meio-fim”, trazendo insita a marca da proporcionalidade: o excesso de formalismo no processo, assim, poderia inviabilizar a
aplicacdo do direito material”. /n Provas Ilicitas, 3" edi¢do Revista dos Tribunais, SP, 2003, p. 60.

34 - Ementa: “A responsabilidade civil da empresa jomalistica nio é de ordem objetiva, pois depende de culpa e do nexo de
causalidade entre o ato e 0 dano que se busca recuperar; desta forma, é indevida indenizac¢o por dano moral em face da publicacéo,
por jomal local, de carta de deputado estadual criticando os desmandos do Executivo municipal no trato com o desvio de verbas
com “funciondrios fantasmas”, por apenas g o direito ¢ itucional a livre manifesta¢fio do pensamento, o que, por si s,
qualifica a conduta como regular”. — Ap. 032.224-4/6 — TJSP, 3* Cam. Dir: Privado, j. 28.04.1998, Rel. Dés. ENIO SANTARELLI
ZULLIANI — RT 756/211.
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o sigilo da fonte (art. 7° da Lei da Imprensa), a possibilidade ou o regular exercicio do direito
de resposta (arts. 29-31), a peculiaridade da imprensa como institui¢io social a preservar, a
intangibilidade da /iberdade de manifestaciao do pensamento e de divilgacio de noticias
(art. 5° IV, e art. 220, da CF/88). Ao cabo do exame dessas circunstincias, se restar comprovado,
indubitavelmente, o dolo ou a culpa (stricto sensu), impée-se a condenacio. Evidentemente
que, no exame desse conjunto de circunstincias, em caso de dolo, a indenizaciio ha de ser
mais rigorosa, assim como suavizada em caso de culpa /eve. De qualquer modo, em sede de
dano mwral, como ja dito, o arbitramento judicial nao pode converter-se em meio de
enriquecimento da vitima, nem em valor aviltado, transformando a indenizac#o, pelo Angulo
da compensacio e da punicdo, em “faz-de-conta”. Em cada caso fatico, o justo equilibrio ha
de ser a nota sonante, via prudente arbitrio judicante.

11. JURISPRUDENCIA

Além dos precedentes jurisprudenciais ja mencionados nos textos e em notas de
rodapé destas anotacdes, ainda colhem-se subsidios, no todo ou em parte, dos julgados mais
recentes sobre o tema responsabilidade civil na imprensa, publicados nos repertérios: RT
759/182; RT 802/196; RT'803/197; RT 814/321; RT'815/207; RT 820/172; RT 823/330; RT 825/
305; RT'832/219; RT 832/533.

12. CONCLUSAO:

1 — E dever primario da Imprensa verificar a exatidio da noticia, antes de sua
divulgacio, sob pena de negligéncia no exercicio do direito. Como regra, a fonte ha de ser
licita. Como excecio, podera divulgar noticia de origem ilicita, desde que verossimil o fato e,
concomitantemente, envolva nitido /inferesse piiblico e, ainda, que a “prova” nio seja resultado
de contrafaciio, nem obtida mediante violéncia.

2 — Sem embargo da garantia constitucional da livre manifestaciio de pensamento e
de informacio de noticia (art. 5° IV, e art. 220, da CF/88), os meios de comunicag¢io respondem,
civil e criminalmente, pelos ilicitos que venham a cometer, de qualquer natureza, mediante
apuracio da culpa — responsabilidade subjetiva.

3 —Nos ilicitos c/vis, continua sendo possivel separar a¢io indenizatéria por dano
moral, de acio indenizatéria por dano material. O valor do dano moral sera arbitrado pelo
juiz, e o valor do dano material sera apurado no processo.

4 — Para o arbitramento do dano meral, aplica-se o principio da proporcionalidade
adequada, tal como previsto no art. 53, mas sem os limites do Zrifamento estabelecidos nos
arts. 51, e sem cogitacio da decadéncia trimensal estabelecida no art. 56, todos da Lei de
Imprensa. O valor arbitrado nfio pode gerar a quebra do ofensor, nio pode converter-se em
enriquecimento da vitima, nem ser aviltado, em auténtico “fizde-conta’.

5— Avitimado ilicito civil, de natureza moral, pode optarpelo procedimento especial,
previsto no art. 57 da Lei de Imprensa, desde que tenha prova pré-constituida convincente,
ou pelo rito ordindrio, se necessaria a producio de provas, na forma do art. 282, do CPC. O
pedido indenizatério de natureza material somente pode ser aforado pelo rito ordinirio,
para que o réu possa se defender com amplitude.

6 — O prazo prescricional, tanto para dano moral como para dano material, é de 3
anos, na forma do art. 205, § 3, inciso V, do CC/2002. Entretanto, seu conhecimento pende de
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oportuna provocacio processual pelo interessado.

7 — Em caso de procedéncia do pedido indenizatério contra ato da Imprensa, o
recurso de apelacido podera ser exercitado sem o depdsito do valor da condenacio, com
sustento no principio constitucional do duplo grau de jurisdicdo. Entretanto, enquanto a
Jurisprudéncia nio se posicionar em definitivo, caso a parte ndo queira correr o risco de
eventual desconhecimento de seu recurso, como cautela profissional, deveri fazer o depésito
recursal em valorigual ao da condenacio, se inferior ao limite maior estabelecido nos arts. 51
e 52 da Lei de Imprensa, ou até este, se a condenacio for em valor superior.

8 — A acio penal corre independente da acdo civil reparatéria, mas nada impede a
suspensio desta no curso daquela, em caso de imperiosa conveniéncia processual, para
evitar decisoes conflitantes.

13. Abstract:

This article intends to show the peculiarities of the Law of Press, its interpretation in
the course of the time, by means of the Jurisprudence (case study), with removal of the
decay and the quantification tariffed, as well as the controversy; still hanging, on the
dismissal of the recursal deposit, and the excepcional use ofillicit source for spreading,
everything relatively to the indemnity for pure or isolated moral damage.

Key words: secrecy in the press; illicit source; moral damage; decay and lapsing.
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RESPONSABILIDADE CIVIL
] DAS INDUSTRIAS FUMIGENAS

E O CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

WIATW TN TC

Resumo:

O presente artigo tem por objetivo demonstrar, sob uma visio focada no Codigo de
Defesa do Consumidor, a possibilidade juridica de responsabilizar civilmente as industrias
do fumo pelos danos causados pelo consumo de seus produtos. Para tanto, parte-se de
uma analise critica de algumas posicées jurisprudenciais que vém prevalecendo no Pais
acerca do tema.

Palavras-chave: Indistrias fumigenas — Consumidor— Cigarros — Tabagismo — Vicios do
produto — Publicidades ilicitas.

1. Intréito — 2. A licitude da atividade das industrias do fumo como dbice a sua responsabilizacdo civil
— 3. O vicio de concep¢io do cigarro — 4. O vicio de informacio, a livre adesdo do consumidor ao
consumo de ciganos e sua autodeterminagfo para se abdicar do vicio — 5. O suposto conhecimento do
consumidor quanto aos riscos provenientes do consumo do cigaro — 6. Conclusdo — 7. Abstract— 8.
Referéncias.

1.INTROITO

O tema “Responsabilidade civil das fabricantes de cigarros” é, ainda, novel no
Direito brasileiro e, extremamente, polémico. E a polémica, como se sabe, nem sempre se
apresenta como terreno sereno, porquanto exposto que fica ao piblico — sagaz por informacdes
inovadoras e convincentes, arriscando-se, muitas vezes, a proferir dislates ou a transmitir
mensagens pouco satisfatorias a inteligéncia do jurista.

O objetivo deste artigo é demonstrar a possibilidade juridica de responsabilizar
civilmente as industrias de cigarros pelos danos advindos do consumo do tabaco e, com
isso, quic4, trazer alguma contribui¢ao para o meio juridico.

Limitar-me-ei a andlise critica de trés Gnicas posi¢oes jurisprudenciais que vém
predominando no Pais a respeito da tematica ora abordada — com as quais ndo concordo,
adianto-me — para, através deste artificio, elucidar os motivos pelos quais acredito serem as
industrias do tabaco responsaveis pelos danos que seus produtos causam aos consumidores
que deles fazem uso — ou a eles estio expostos.

Os pontos a serem abordados sio:
a) a licitude da atividade das industrias de fumo (producdo e comercializacio de

produtos fumigenos) como dbice a sua responsabilizacio civil;

1 - Bacharel em Direito pela UNIUBE em 1997. Pos-graduado em: Direito Civil; Direito Processual Civil Direito Empresarial;
Direito das Relagdes de Consumo. Mestre em Direito Empresarial. Doutorando em Direito das Relacdes Sociais pela Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo, SP. Professor de Direito Processual Civil na Universidade de Uberaba. Advogado.
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b) a livre adesdo do consumidor ao consumo de cigarros e sua autodeterminaciio
para se abdicar do vicio.

¢) o suposto conhecimento do consumidor quanto aos riscos provenientes do
consumo de cigarros.

2. ALICITUDE DA ATIVIDADE DAS INDUSTRIAS DO FUMO COMO OBICE A SUA
RESPONSABILIZACAO CIVIL

Passemos a anélise do primeiro tema, qual seja, a licitude da atividade da industria de
fumo (producio e comercializacio de produtos fumigenos) como 6bice a sua responsabilizagio
civil. Noutras palavras, e transformando a assertiva numa indagacio: alegitimidade da atividade
exercida pelas industrias do tabaco realmente constitui empecilho 2 responsabilizagio civil
dessas poderosas empresas?

A jurisprudéncia, em sua maioria, vem adotando o entendimento de que, sendo licita
a atividade das industrias fumigenas, nio ha se falar em indenizacio, haja vista que o dano
que traduz a obrigaciio de reparar deve originar-se de um ato ilicito.” Nesse sentido é a
decisio do Tribunal de Al¢ada de Minas Gerais (Apelacao Civel n° 360.841-5), julgamento em
29 de maio de 2002. A Relatora, em seu substancioso voto, decidira na ocasido que “(..) é
Iimportante ressaltar que a atividade da apelada é licita, sendo que as restricoes i
publicidade dos cigarros, tém sido observadas nos termos regulamentados pelo Ministério
da Saiide.” Comungando com o voto da ilustre Relatora, o Juiz revisor apds seu entendimento:
“(...) a responsabilidade dos fabricantes de cigarros emrazio dos maleficios advindos com
o consumo do produto, nio pode por si s6 gerar a obrigacio indenizatoria, eis que o dano
ensejador da indenizacio deve ter origem em um ato ilicito, o que nio é o caso sub judice,
visto que a atividade de fabrico de cigarros, trata-se de atividade licita (...)”. Por fim, o Juiz
Vogal, também acompanhando o voto condutor, esclareceu: “Na verdade adiro ao voto da
Ilustre Relatora na consideracio de que entendo que empresa que tem autorizacio plena
e que estd dentro dos principios da legalidade, sem ferir qualquer norma de ordem piiblica,
Jamais pode ser responsabilizada por supostos males que venham a causar a terceiros,
principalmente quando se trata de mera indistria que depende, até mesnw, para distribuicio
de seu produto, de pessoas que diretamente se relacionam comos consumidores. (...) Neste
caso, sendo licita a atividade, nenhuma responsabilidade lhe causa enquanto permanecer
este estado de coisas.”™

Data maxima venia, ouso discordar de tal posicio. A aplicaciio do Direito, no caso
aludido, bem assim em varios outros atinentes ao tema, com todo respeito aos seus prolatores,
foi feita mediante uma interpretacio superficial, extremamente rasa. E, vale dizer, essa cogni¢io
pouco aprofundada — nascida, é bem verdade, da excelente qualidade dos trabalhos produzidos
pelos procuradores que representam as industrias do tabaco — gera, infelizmente, um verdadeiro
efeito dominé nos Tribunais nacionais, porquanto esses entendimentos, agora imortalizados
em senten¢as ou acordios, servirdo de paradigmas a outros casos semelhantes a serem,
futuramente, julgados pelo Judiciario.

2 Essa tese, sempre utilizada pelas industrias fumigenas em suas defesas judiciais, procura, ao nosso ver, confundir atividade licita
com ato licito. Conforme se vera adiante, niio é incomum — alids, a situacio mostra-se assaz normal no mercado de consumo — a
configuragdo de ato ilicito no exercicio de atividade licita.

3 Disponivel em: <http://www.tamg.gov.br>. Acessado em 05/12/2003.
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A meu sentir, uma anilise pouco mais penetrante seria suficiente para arruinar a tese
agasalhada pelo acérdao aludido. Vejamos, para ilustrar o que pretendo demonstrar, alguns
exemplos:

a) Todos nés presenciamos, porintermédio da midia, em meados de 1999, um problema
envolvendo uma grande fabricante de veiculos, a General Motors. Essa empresa comercializou
veiculos da marca Corsa e Tigra com imperfeicGes nos cintos de seguranca, que foram
responsaveis pela morte de, a0 menos, duas pessoas.

b) Uma determinada consumidora do Estado de Minas Gerais adquiriu um botijao de
gas junto a empresa Supergasbras S/A. Ao conecti-lo em seu fogao, principiou-se dali um
vazamento de gas, culminando num incéndio sem proporcdes em sua residéncia. Os danos
foram diversos...

¢) Numa a¢io possivelmente sem precedentes no Judiciario brasileiro, uma
consumidora, da cidade de Lajeado-RS, recebeu indenizac¢io, por dano moral, da microempresa
fabricante dos sutis Intimitd. A consumidora, apos fazer ginastica numa academia, constatou
que sua blusa estava manchada de sangue. Verificou, entdo, que seus mamilos estavam
esfolados. Diante disso, procurou imediatamente atendimento médico, atestando-se que “o
sangramento nos dois mamilos foi provocado por escoriacoes do atrito do sutia, durante
exercicio fisico”. O acordio da 9* Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul,
modificando a sentenc¢a de primeiro grau, reconheceu o defeito do produto, condenando a
empresa ao pagamento de 30 (trinta) salarios minimos, com juros retroagindo a data do fato,
além de honorarios advocaticios arbitrados em 20% do valor da causa.

Pois bem. Ninguém podera negar existir permissao no Pais para produzir e comercializar
veiculos. Outrossim, inexiste impedimento para produzir e comercializar botijoes de gas e
sutias. Portanto, impoe-se reconhecer que referidas atividades — producio e comercializaciio
de veiculos, botijoes de gas e sutids — sao licitas. Entio é de se perguntar: essa legalidade das
atividades retromencionadas eximiria aqueles que a exercem de indenizar consumidores lesados
por acidentes de consumo provenientes dos produtos explorados? A resposta, obviamente,
€ negativa.

Ora, em sendo assim, a analise ndo havera de ser feita, em casos tais, pelo exame da
licitude ou ilicitude da atividade. A questio nio é esta.*

O que importa, na verdade, é examinar as particularidades do produto colocado no
mercado — analise essa que devera ser efetivada tanto no plano interno como no externo.*

4 Dai porque pouco importar a licitude da atividade de cultivo, industrializa¢do e comercializa¢io de fumo na imputagio da
responsabilidade civil as industrias do tabaco nos casos atinentes a problemitica objeto de exame. Sendo possivel responsabilizar-
se uma montadora de veiculos por danos advindos de um defeito de peca c de um automével por ela comercializado, ou,
ainda, condenar uma fornecedora de alimentos por danos sofridos em deconéncia do consumo de maionese deteriorada por ela
fomecida, da mesma forma apresenta-se legitimo responsabilizar as empresas de fumo pelos danos acanretados pelo consumo de
produtos fumigenos viciados; basta, para isso, a constatacio de uma imperfei¢io no produto. A ilicitude, portanto, reside na
imperteicdo do produto e nio na atividade necessidria 4 sua produgcio e comercializacio.

5 Conforme leciona Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, os “danos causados ao consumidor nio decorrem apenas de defeitos em
si do produto ou servigo, visto que, nuiitas vezes, estes nio apr materialmente, qualquer falha. A defeil idade situa-
se num plano externo em relagio ao produto ou servigo, resultando de informagées deficientes sobre sua correta utilizacio ou
da falta de adverténcia sobre os riscos por eles ensejados. Apresenta-se como uma modalidade especial do defeito de projeto.
O defeito formal ou de informagao caracteriza-se exatamente pela falta ou insuficiéncia de instrugées sobre a correta utilizacio
do produto ou do servico, bem coniwo sobre os riscos por ele ejados. A compr io do defeito de informacio exige que se
observe a importincia conferida ao dever de informagio no direito privado modermno, bem como a sua repercussio concreta
sobre a responsabilidade do fornecedor:” (VIEIRA SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no codigo de
defesa do consumidor e a defesa do fornecedor. Sao Paulo : Saraiva, 2002. p.139).
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Percebam: no primeiro exemplo, a obrigatoriedade de indenizar surge da deficiéncia existente
nos cintos de seguranca dos veiculos produzidos. Ja na segunda passagem, um vicio® de
fabricacao — leia-se defeito — no botijao de gas foi o responsavel pelo incéndio ocorrido. Na
derradeira menc¢io, uma incorre¢io num sutii originou os danos no corpo da citada
consumidora. As atividades sio todas licitas; ja as imperfeicdes existentes nos produtos ndo
0 s3o. Como se pode notar, isto esta evidenciado na propria Se¢ao Il do Cédigo de Defesa do
Consumidor, intitulada de “Da Responsabilidade pelo fato do produto (...)”. “Fato do produto”
denota acidentes ocorridos com produtos, enfatiza o elemento material causador da
responsabilidade. A presenca do elemento ilicitude esta subentendida na prépriaimperfeicao
do produto, isto é, na idéia de defeito.

Aliada a esta corrente, a precisa licio de Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, juristae
Desembargador do TJRS, recentemente publicada pela editora Saraiva, intitulada
“Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa do fornecedor”. Preleciona ele
que na hipotese especifica da “responsabilidade por acidentes de consumo, a ilicitude da
atividade do fornecedor estd contida no conceito de defeito do produto ou do servico, uma
vez que a prioridade é a reparacio do prejuizo sofiido pelo consumidor:”

A vista disso, o artigo 8° da Lei 8.078/90 prevé, expressamente: “Os produtos e
servigos colocados no mercado de consumo nio acarretario riscos a saiide ou segurangca
dos consumidores (...)". Na mesma trilha sinalizam os artigos 12, 14, 18, 19 e 20 do Codigo de
Defesa do Consumidor, ao evidenciar a antijuridicidade dos vicios e defeitos. Assim, a Lei
consumerista criou para o fornecedor um dever de seguranca, obrigacio esta de nio lancar,
no mercado, produto inseguro. Se o lancar e sobrevier o acidente de consumo, por ele
respondera independentemente de culpa.?

Pensar de outra forma seria quase dizer que o consumidor nunca seria indenizado
por produtos defeituosos — desprezando-se, assim, 2 maxima constitucional da defesa do
consumidor —, haja vista que as atividades exercidas pelos fornecedores no mercado de

6 Tecnicamente a palavra vicio significa, no dizer sempre expressivo do professor Rizzatto Nunes, imperfeicio de qualidade ou
quantidade que tome o produto ou servi¢o improprio ou inadequado ao c a que se desti e também lhe diminuam o valor.
(NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentirios ao codigo de defesa do consumidor. Direito Material. Sdo Paulo : Saraiva, 2000.
p. 157). Trata-se de caracteristica ilicita pertinente ao proprio produto ou servi¢o. Utilizar-se-a a expressio “vicio” neste trabalho
como sindnimo de imperfei¢iio capaz, inclusive, de atingir a propria seg a do c idk iginando-se os ct dos defeit

O defeito, como se sabe, é sempre originado de um vicio; contudo traz consigo uma bagagem extra, ja que acarreta danos a incolumidade
fisica e/ou psiquica do consumidor. Destarte, o defeito corresponde a idéia de resultado ou conseqiiéncia, sempre proveniente de
um vicio. Equivale a idéia de acidente de ocorre pre que o ¢ idor for lesado em sua incolumidade fisica, psiquica
e/ou, conforme o caso, patrimonial (defeito = vicio + danos). Conclui-se, pois, estar embutido no conceito de defeito o vinculo de
causa e efeito entre um vicio e eventuais danos. O fomecedor interessado em se ver livre da responsabilidade de indenizar devera
demonstrar a inexisténcia de um vicio, ou ainda, se comprovada a sua existéncia, estari incumbido de provar que os danos nio foram
provenientes de tais vicios, porquanto, nesse caso, o defeito niio restaria configurado. Estar-se-ia apenas diante de um vicio de
qualidade que tomou o produto improprio ou inadequado ao consumo (artigo 18 da Lei 8.078/90), ndo havendo, diante disso, o
que se falar em acidente de consumo.

7 VIEIRA SANSEVERINO, Ob.cit. p. 148. O mesmo jurista, complementando seu raciocinio, ressalta: “No defeito, nio se discute
0 elemento subjetivo da conduta do fornecedor: Basta a ocorréncia objetiva de defeito no produto ou no servigo para o surgimento
da obrigacio de indenizar: E suficiente que o produto apresente uma falha que lhe retire a seguranca legitimamente esperada
para que seja considerado defeituoso, nio se exigindo qualquer participagcio ou colaboracio subjetiva do fornecedor ou seus
prepostos na sua ocorréncia.” E anemata: “Ainda que nio tenha havido uma conduta negligente de parte do fornecedor ou dos
seus prepostos, constatado o defeito do produto ou do servico, aquele serd responsabilizado pelo danos sofridos pelo
consunidor:” (Ibid., p. 148).

8 Como se sabe, a regra, em termos de responsabilidade civil, no Cédigo de Defesa do Consumidor, é a da responsabilidade pelo
risco do negdcio. Consoante leciona Agustin Viguri Perea, “la razon subyacente radica em que quien introduce un producto en
el mercado, beneficiindose del mismo, tiene que responder de las consecuencias derivadas de tal situacion.” (PEREA, Agustin
Vigun. La responsabilidad civil derivada del consumo de tabaco. Granada : Editorial Comares, S.L., 2001. p. 218).
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consumo sao licitas, muitas delas, inclusive, regulamentadas e, até mesmo, inspecionadas
por 0rgaos governamentais.

Com o cigarro a situaco é exatamente esta. Dificil negar que a atividade exercida
pelas industrias fumigenas seja licita’ — a propria Constitui¢io Federal, num dispositivo
inusitado, refere-se a publicidade do tabaco.!’ Entretanto, advogo a tese de que o cigarro
apresenta-se como um produto imperfeito, sob o ponto de vista juridico, ou seja, contém
vicios, mais especificamente, os chamados vicios de concep¢io e de informacao.

Logo, sendo o produto imperfeito, podera gerar acidentes de consumo —
caracterizando-se, entdo, os intitulados defeitos — e, conseqiientemente, acarretar danos, de
toda espécie, aqueles que dele fazem uso. E neste ponto que se apresenta a fundamentagio
da responsabilidade civil das indistrias fumigenas. O artigo 12 da Lei consumerista prevé,
expressamente, que o “fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacio dos danos
causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagcdo, construcio,
montagem, féormulas, manipulagio, apresentacio ou acondicionamento de seus produtos,
bem como por informacées insuficientes ou inadequadas sobre sua utiliza¢fio e riscos.” No
que se refere ao artigo 12, percebe-se, com certa facilidade, que o Cédigo de Defesa do
Consumidor nio motiva a responsabilidade civil findada no risco da atividade na propria
atividade do fornecedor. O fato gerador de sua responsabilidade é o acidente de consumo,
ou melhor, esta naquele acontecimento externo, ocorrido no mundo fisico, causador de dano
material ou moral ao consumidor, decorrente de uma imperfeicio do produto.

9 Mostra-se questionavel, sob uma andlise constitucional, a afirmagfio de que a atividade exercida pelas industrias do tabaco seja
licita. Se usarmos como parimetro aqueles Direitos constitucionais mais caros ao cidadio, como, por exemplo, o da dignidade e da
vida, certamente, e a0 menos em tese, a licitude da atividade dos fomecedores de tabaco, mesmo que regulamentadas, cairia por terra.
Nio obstante isso, os homens vivem numa realidade muitas vezes alheia as belas teorias ou bem intencionadas legislagdes —
situagfio lamentavel, diga-se —; essa realidade, niio raro, sinaliza-se em prol de interesses outros — os de ordem econdémica, por
exemplo —, de importincia diametralmente inferior quando comparados aqueles outros, agora a pouco citados. Explicagdes, diversas
e fecundas, acabam por surgir em favor dessa realidade distorcida e evidentemente prejudicial ao proprio homem que nela se insere.
Nessa vereda, e partindo-se da premissa de que a atividade de se produzir e comercializar produtos fumigenos seja realmente
legitima, deve-se atentar para as caracteristicas, intrinsecas e extrinsecas, de tais produtos. Nio é porque uma atividade empresarial
ou comercial mostra-se licita que o fornecedor pode violar deveres seus, j « preexi Mesmo antes da publicagio
do Cédigo de Defesa do Consumidor, era possivel vislumbrar principios que deveriam — e ainda hoje devem — ser respeitados pelos
contratantes numa relagfio de consumo, ou em outra relagio qualquer, a exemplo do presentemente difundido principio da boa-fé
objetiva. O ato ilicito, entio, pode surgir niio da atividade exercida, em si mesma, mas, sim, em face da violagdo de uma norma ou
obrigagiio diante da qual se encontrava o agente. Dai a importincia em analisar, outrossim, as particularidades dos produtos (ou
servicos) colocados no mercado de consumo, tanto pelo plano externo como intermo, para se buscar o ato ilicito.

No caso especifico do cigamo, ver-se-a adiante a configuracio de verdadeira omissiio culposa — quica dolosa — por parte de suas
fomecedoras, uma vez que, mesmo detendo conhecimentos lticidos a respeito dos males que os componentes do produto maleﬁco

acarretam aqueles que a ele se expdem, valeram-se de uma politica voltada ao econdémico apenas, genciando ao ¢
informes essenciais a sua escolha consciente sobre fumar ou nio fumar (vicio de infc 40). Ndo bast: a omissdo voluntaria de
informagdes, as fomecedoras de tabaco lancaram méo de publicidades abusivas e eng hoje crimi para incitar o vicio

e seduzir a sociedade ao consumo de seus produtos, distorcendo publicamente os verdadeiros efeitos causados pelo uso do cigano,
para vinculé-lo ao prazer, bem estar, sucesso, beleza, requinte e, até mesmo, a saide.

10 Trata-se do art. 220, §4°, da Constituicio Federal. Esse o seu teor: “A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotoxicos, medicamentos e terapias estard sujeira a restricoes legais, nos termos do inciso Il do pardigrafo anterior, e
conterd, sempre que necessirio, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.” Da leitura desse dispositivo, uma
ilagdio surge: se a publicidade do tabaco pode sofrer restricdes — e, hoje, efetivamente isso ocorre —, ela niio se mostra ilicita — desde
que respeite, obviamente, os limites estabelecidos pela lei competente. Entfo, se a publicidade de tabaco é permitida, por conseqiiéncia,
a venda dos produtos fumig também o é. P diante de tal consideragdo, que nio é sob o fundamento de que o cigano,
apos a publicacio da Lei 8.078/90, perdeu seu campo de comercializagdo no Pms, que se poderdo pleitear indenizagdes contra as
industrias fumigenas em face dos danos que o cigano vem c do aos ¢
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3. 0 ViCIO DE CONCEPCAO DO CIGARRO

Os vicios de criacio ou concepcio resultam de erro no projeto do produto, como
também da escolha de material inadequado ou componente orginico ou inorganico nocivo a
saude, nio suficientemente testado. Essa tipologia ocorre na fase da execucao do projeto ou
da formula, comprometendo a integralidade da produciio ou, a0 menos, todos os produtos da
mesma série. Mesmo as mais modernas técnicas de controle da qualidade dos produtos niao
evitam sua ocorréncia e, por isso, essa modalidade de imperfei¢ao costuma ser a mais temida
pelos fabricantes que, de certo modo, aceitam o risco criado.'!

E visivel — embora estranho e questionavel como dito ha pouco — que a produgo e
comercializaciio de cigarros, no Pais, correspondem a condutas licitas. Decerto, nfo é, tio-so,
porque o produto causa lesdes, enfermidades de toda sorte e, até mesmo, a morte de seus
consumidores (ativos e passivos),'”> que se poderia tacha-lo de imperfeito.”> Com efeito, e
nio negligenciando outras possiveis tipificacdes, o vicio de concep¢io do cigarro ressalta-
se pela presenca de uma substincia em sua composi¢io: a nicotina.

Embora nio exista no Pais nenhuma prova técnica de que ela provoca a dependéncia,

11 DENARI, Zelmo. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 6. ed. Sao Paulo e Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 1999. p. 160.

12 Néo s6 apenas os fumantes sdo protegidos pela Lei n° 8.078/90. Os fumantes passivos, igualmente, podem se valer de tal
legislacdo objetivando ressarcimento civil, uma vez que sfo considerados consumidores por equiparagio legal. Os fumantes passivos
sé0 aqueles que, embora nio possuam o vicio de fumar, convivem diretamente com fumantes, inalando, dia-a-dia, a fumaca téxica do
cigamo. E certo que tais pessoas ndo se encaixam no conceito de consumidor padrdio (art. 2° da Lei n° 8.078/90). Nio adquirem ou
usam (por vontade propria) o cigano como destinatario final. No entanto, muitas vezes, acabam por se tomar vitimas de uma relagio
de consumo da qual ndo tiveram participa¢io. Embora nunca tenham comprado um cigano na vida, foram vitimas do produto mortal,

por inalarem sua fumaga toxica, fato que, em conformidade com o art. 17 do Codigo c: Ista, equif nas aos ¢ idk
(DELFINO, Lucio. Responsabilidade civil e tabagismo no Codigo de Defesa do Consumidor. Belo Horizonte : Del Rey, 2002.
p. 74-75).

13 K de se questionar se o cigarmo niio seria imperfeito também pelo fato de ser capaz de acarretar enfermidades, de toda sorte, aqueles
que dele se utilizam ou aele estio expostos. Bastaria, admitindo-se correta essa premissa, a prova, em ac¢des judiciais, de que o cigarmo
foi o responsavel por determinado dano a saide de um fumante para, entiio, responsabilizar-se a fomecedora do produto, ja que,
diante de tal demonstragiio, estar-se-iam evidenciados o ilicito, 0 dano e nexo de causalidade entre os dois primeiros? Partindo-se
do pressuposto do dever de seguranca inerente a todos os fomecedores que abastecem o mercado de consumo, tal indagacdo se
mostra importante e digna de andlise. Em primeiro lugar, mister esclarecer que os riscos inerentes a0 consumo do cigano nio sio
considerados normais e previsiveis em deconéncia de sua natureza e frui¢do (art. 8° da Lei n° 8.078/90). Isto porque ninguém fuma
para desfrutar, no futuro, de um cincer no pulméo ou uma diminui¢fio do desejo sexual. Demais, a propria natureza do produto, vista
como conjunto de substincias que o compde e os danos que ele poderi causar a saide dos que dele fazem uso, é desconhecida pelo
consumidor médio. Basta, para assim concluir, lembrar que a maior parcela de tabagistas do Pais iniciou-se no vicio na adolescéncia,
ou, ainda, que o maior consumo de cigarros ocornre, segundo dados estatisticos, nas classes de nivel cultural menos elevado. O
cigano nio deve serconsiderado, pois, como um produto que detém a denominada periculosidade inerente; embora a maior caracteristica
do cigano seja a de matar ou debilitar seus consumidores, essa niio é a expectativa de quem o esta adquirindo ou consumindo. De
outra parte, e por mais estranho que possa parecer, a ilicitude do produto parece niio estar na potencialidade que o cigaro detém de
causar doencas diversas nas pessoas, ou, até mesmo, mati-las. Os atos ilicitos, no nosso modesto entender e sem a intengéio de esgota-
los, config :a) na 40 das fomecedoras de tabaco em informar, de maneira adequada e clara, sobre as caracteristicas,
composicio, qualidade e riscos que o cigarro podera gerar aos seus consumidores (vicio de informagiio); b.) na publicidade insidiosa
e hipocrita difundida ha tempos pelas fomecedoras de tabaco, vinculando o cigano a situacdes como sucesso profissional, beleza,
prazer, saiide, requinte, etc.; e ¢.) no fato de as indistrias do fumo inserirem no cigarro substiincia que acarreta dependéncia aos seus
utentes (nicotina), obrigando-os a consumir mais-e-mais o produto nocivo, nio por uma escolha consciente, mas em razio de uma
necessidade quimica. Por tais razes, no Pais, segundo pensamos, podem-se produzir e comercializar produtos maléficos — desde
que legalizados, a exemplo do que ocorre com os cigaros. Frise-se, entretanto, a necessidade de cumprir os deveres de informacéo,
transparéncia e boa-fé por parte dos formecedores do produto, instruindo a sociedade, de forma adequada e clara, sobre a composicao,

e riscos do « do produto. No que diz respeito ao cigaro, sua comercializagio é, pois, permitida; os deveres citados
alhures devem ser, porém, respeitados e cumpridos por seus fomecedores. Nio ha problema em consumir ciganos; contudo, tal
postura deve ser adotada conscientemente. Trata-se de vertente do exercicio da liberdade, mas niio uma “liberdade” deliberada,
provocada, e sim a liberdade consciente, real, sem engodos ou ficgéo.
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os pareceres, relatorios e estudos sio uninimes em caracteriza-la como um psicotrépico.'

Para se ter uma idéia, as industrias do tabaco chegaram a afirmar que a nicotina teria
fun¢io preponderantemente vinculada ao sabor do cigarro; sempre procuraram negar a relacio
da substincia com o vicio.'s E néo poderia ser diferente. Digo isso porque importar, exportar,
preparar, produzir e fabricar no Brasil substincia entorpecente ou qualquer outra que determine
dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacao ou em desacordo com determinacéo legal ou
regulamentar; € crime, conforme prevé a Lei 6.368/76 — Lei de Toxicos.'

Portanto, comprovando-se que a nicotina ¢ uma substincia psicotropica, estar-se-a
diante de conduta que beira o crime, bem como de um verdadeiro vicio de concepcio do
cigarro, em consonincia com o disposto no Cédigo de Defesa do Consumidor.'” Como
evidentemente se nota, a prova de que essa substincia motiva a dependéncia demonstrara

14 Ao que tudo indica, nfo tardara para que esta prova seja realizada em um processo brasileiro. No julgamento do Recurso Especial
n° 140.097, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a houve por bem néio conhecer do recurso promovido pela Philip Monis
Marketing S/A, em desfavor da Associagiio de Defesa da Saide do Fumante — ADESF —, no qual aquela empresa pugnou, entre outras
questdes, pelo descabimento da inversdo do 6nus da prova para demonstrar que a nicotina nfo causa dependéncia aos fumantes. O
ministro César Asfor Rocha, relator do processo, esclareceu: “Ora, é evidente que a ré/recorrente esti muito mais apta a provar
que a nicotina nio causa dependéncia que a autora/recorrida provar que ela causa. Unia empresa de tamanho porte, com
atuagcio em quase todos os quadrantes do do, certa te nio iria propositad: te fabricar produtos com a conviceio
de que nele haveria um comy te a causar de déncia maléfica i saide. E se pelo estigio atual da ciéncia, a questio da
nocividade constitui, ao menos, ponto aberto ao debzte, que ela fagca essa prova de modo irretorquivel, pois mais do que
lquer ¢ idor ou entidade poderi a ré/recorrente evidenciar essa assertiva, que a recorrente tem como verdadeira.” O
Mjmstm Rui Rosado de Aguiar, ao proferir seu voto, seguindo o entendimento do Relator, acrescentou: “No que diz com a inversio
do énus da prova, realmente a questio da dependéncia é um fato que pode ser provado. Nio é, penso eu, um fato moral ou
filosdfico, como foi afirmado da tribuna, que excluiria a possibilidade de demonstracio cientifica. E um fato acessivel 4
ciéncia, é um fato biologico. A prova pode ser feita. Processando-se o pedido, a empresa recorrente ter4 a excelente oportunidade
de demonstrar que o produto que vende nio é nocivo a saiide. Observo que essa inversio do onus da prova, consagrada no
Codigo de Defesa do Consunidor; é uma das hipoteses em que se transfere a carga do 6nus probatorio de uma parte para a
outra, quando a outra, no caso a ré, é quem dispoe de elementos, das informagcées e das condicées para conhecer o fato e
demonstrar a sua existéncia e as suas caracteristicas.” (Disponivel em: http://www.stj.gov.br). Acessado em 05/12/2003.
15 Em processo julgado no Rio Grande do Sul, donde proveio decisdo uninime, da lavra do Tribunal de Justica daquele Estado,
reformando sentenca de primeiro grau para condenar a Souza Cruz S.A. a indenizar determinada familia de fumante falecido, podem-
se colher depoimentos de testemunhas arroladas pela Ré Apelada que sinalizam a linha de defesa da qual se valem as industrias
fumigenas. Nessa trilha, ao ser indagado se a nicotina possuiria grande potencial viciante, Ismar Volpon Filho, engenheiro de
materiais e empregado da aludida empresa, respondeu: “Ndo, eu tenho conhecimento que a nicotina tem o papel farmacologico,
mas como eu ji disse anteriormente, de acordo com a defini¢do técnica, cientifica de vicio, nds nio consideramos que a nicotina
é viciante.” (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelagiio Civel n° 70007090798, Relator Desembargador Augusto Coelho
Braga, julgado em: 19 de novembro de 2003. O citado depoimento foi descrito na pagina 10 deste acérdio. Disponivel em: <http/
/www.tj.rs.gov.br>). Acessado em 05/12/2003.
16 E estranho imaginar que a nicotina nio é caracterizada como uma droga no Pais. Mas é essa a mais cristalina realidade. Tanto isso
é real que num processo brasileiro, promovido pela ADESF (Associdagio de Defesa da Saide do Fumante) contra a Philip Morris
Marketing S/A., a forecedora de tabaco deverd demonstrar, apés decisio deferindo o pedido de inversio do dnus da prova —
confirmada, inclusive, pelo STJ—, que a nicotina nfo é capaz de causar dependéncia (REsp. n° 140.097, julgado pela Quarta Turma
do Superior Tribunal de Justi¢a, tendo por relator o Ministro César Asfor Rocha. Disponivel em: <http//www.stj.com.br>). Acessado
em 05/12/2003.
A ADESF, fundada no ano de 1995, rep ta a mais importante associagiio de defesa do fumante existente no Pais. Informacdes
sobre o trabalho dessa importante entidade, bem assim a respeito de dados interessantes sobre o fumo poderio ser encontradas em
seu site: <http://www.adesf.com.br>. Acessado em 05/12/2003.
17 Desse quadro percebe-se que se produz e comercializa substincia psicotropica — a nicotina — como se psicotropica ndo fosse.
O poderio das industrias fumigenas é tamanho — e a propria realidade impele a essa ilagdo — que o engodo a sociedade é mascarado
pelo proprio Estado — detentor do dever de promover a protecio da saide e dignidade da populagiio — , que, mesmo diante das mais
claras evidéncias a respeito do potencial viciante da nicotina, adota uma postura comoda sobre o assunto, quedando-se silente.
O Estado, atualmente, obriga as indistrias do tabaco a inserir, nos magos de cigarros por elas comemlallzados, advertencnas acerca
dos maleficios do produto danoso. Dentre essas adverténcias, consta uma particularmente i lo o ¢ idk
de que a nicotina é uma droga e causa dependéncia. O Estado, portanto, reconhece ser a nicotina um psicotropico, contudo, abstém-
se de regulamentar a producio e comercializagio da substincia. Admite seu potencial viciante, porém, permite a circulagio da
nicotina no pais sem autoriza¢io para tanto. Em outras palavras, o Estado mostra-se conhecedor da pritica de conduta que se
aproxima de um crime (producio e comercializagfio de psicotropico sem autorizagfo legal ou regulamentar), entretanto a tolera
passivamente. Certamente poderia ele — e deveria — estar incluido no pélo passivo das demandas em que se buscam indenizagoes
por danos advindos do tak ; sua pusilanime omissio seria motivacdo suficiente para tanto.
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que o consumo do cigarro é, na verdade, um comportamento involuntirio, pelo menos na
grande maioria das vezes."

Esse raciocinio pode parecer, a primeira vista, estranho e equivocado. Afinal, se o
cigarro ¢ um produto licito, ilagiio 16gica seria a de que a nicotina também o é. Ocorre que o
Estado nfo a reconhece como sendo um psicotrépico, ou seja, aquela substincia capaz de
provocar dependéncia fisica ou psiquica em seus usuarios. Pela andlise da Resolucio da
Diretoria Colegiada da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitiria, RDC n° 22, de 15 de fevereiro
de 2001 (atualizada pela RDC n° 228, de 11/12/2001), que atualizou a lista das substincias
sujeitas a controle especial, percebe-se que a nicotina nunca esteve inserida no rol de
substincias psicotropicas.” Ora, se nido existe controle governamental pela Agéncia de
Vigilancia Sanitaria®® sobre determinada substincia, conclui-se que ela, pelo menos aos olhos
comodos do Estado,”! ¢ incapaz de acarretar danos substanciais a comunidade. Cai a lango
notar que a nicotina é hoje uma substincia licita, comercializada por meio dos produtos
fumigenos. No entanto, provando-se tratar ela de um psicotropico, sua licitude estara
prejudicada— e o vicio de concepg¢ao estara evidenciado — em razio da impossibilidade legal
de produzir e comercializar no Pais substincia que acarrete dependéncia fisica ou psiquica,
sem autorizacio ou em desacordo com determinaciio legal ou regulamentar.

Atentem-se — e isso ¢ importante — que, se demonstrado ser a nicotina uma droga,
evidenciar-se-4, outrossim, que o prazer gerado pelo cigarro, longe de ser natural, € claramente
artificial. Embora a sensacio de prazer seja verdadeira, a impressio de que o cigarro acalma,
relaxa e funciona como estabilizador do humor é tio falsa como uma nota de RS 3,00, como

18 Algumas afirmacdes contidas em decisdes judiciais no sentido de que “o cigano estaria mais vinculado a um habito do que a
um vicio”, ou de que “o ato de fumar e o de parar de fumar dependem exclusivamente da vontade do fumante”, data venia, representam
meras conjecturas. E a comprovagio da fragilidade de tais afirmacdes é fomecida pela propria ciéncia. Veja-se, a esse respeito, trecho
do parecer solicitado pela Associagiio Cearense de Defesa da Saiide do Fumante e Ex-Fumante ao Prof. José Rosemberg, titular da
Cadeira de Tuberculose e Pneumologia da Faculdade de Ciéncias Médicas de Sorocaba da Pontificia Universidade Catélica e
Presidente do Comité Coordenador do Controle do Tabagismo no Brasil, considerado um dos maiores especialistas e estudiosos
dos maleficios causados pelo tabagismo na atualidade: Nos cigarros, os efeitos da nicotina sd0 mais ripidos e devastadores. Apos
uma tragada, ela chega ao cérebro em nove segundos, valendo dizer que, em média, traga-se dez vezes cada ciganmo. Quem fuma um
mago de cigarros por dia, sofre, | impactos cerebrais de nicotina, totalizando setenta e trés mil impactos por ano.
Nenhuma outra droga age com esse volume e intensidade, provocando maleficios e lesando praticamente todos os 0rgios. Seu
mecanismo farmacolégico é semelhante ao da cocaina e heroina, e a dependéncia que provoca costuma ser mais intensa que a destas
ultimas. (DELFINO. Ob.cit. p. 10).

19 E um contra-senso o fato de que, por um lado, a nicotina nio esteja inserida no rol de substincias psicotropicas sujeitas a controle
especial, e, por outro, o Estado, por meio do Ministério da Satde, obrigue as industrias do tabaco a inserirem nos magos de cigarros
algumas adverténcias sobre os maleficios do fumo, dentre elas, a de que a nicotina é uma droga e, portanto, causa dependéncia.
20 A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitiria, criada pela Lei n. 9.782, de 26 de jan. de 1999, é uma autarquia sob regime especial
vinculada a0 Ministério da Saide. Sua finalidade institucional é promover a prote¢do da saide da populagfio por intermédio do
controle sanitario da produgio e da comercializagio de produtos e servi¢os submetidos a vigilancia sanitiria, inclusive dos
ambientes, dos processos, dos i e das tecnologias a eles relacionados. Além disso, a Agéncia exerce o controle de portos,
aeroportos e fronteiras e a intedocu¢io no Ministério das Relagdes Exteriores e instituicdes estrangeiras para tratar de assuntos
internacionais na drea de vigilancia sanitiria. (Disponivel em: <http://www.anvisa.gov.br/inst/apresentacao.htm>). Acessado em
05/12/2003.

E inegével incumbir 2 Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitiria regulamentar; controlar e fiscalizar os cigaros, cigarrilhas, charutos
e qualquer outro produto fumigeno, derivado ou nio do tabaco, conforme prescreve o inciso X do art. 8° da Lei n. 6.368, de 21 de
out. de 1976. Tal fato se justifica porque os produtos fumigenos sio potencialmente nocivos a saide, capazes de causar lesdes a
comunidade em virtude dos milhares de substincias toxicas que possuem. No entanto, toda substincia que motive a dependéncia
fisica ou psiquica, sem a devida e expressa autorizagio legal, tem comercializagiio proibida. E, niio ha no pais, norma alguma que
autorize a comercializacio de nicotina — mesmo porque, conforme ja afirmado, a nicotina no Brasil é comercializada como se um
psicotropico ndo fosse.

tanto. duzent
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muito bem ressalta o jornalista Mario Cesar Carvalho.”> Na verdade, a sensacio de relaxamento
ocorre porque a nicotina agiu sobre um mecanismo produzido por ela prépria: o da dependéncia.
Ao tragar um cigarro, o fumante acalma-se porque estava em crise de abstinéncia. A nicotina
que ele consumira ja se havia dissipado do organismo. Ai comecaram os sintomas da falta da
nicotina— uma ansiedade que parece irritacio, nervosismo e incapacidade de concentrar-se.
Quando se aspira o cigarro, a crise de abstinéncia é interrompida e tem-se a sensagio de
relaxamento. Em resumo, a nicotina nio acalma nem estabiliza o humor. Ela s alivia os sintomas
provocados por sua prépria falta; é a cura para um mal que ela propria criou.”

A nicotina faz do consumidor um viciado. As industrias do tabaco dela se utilizam
para criar uma situacfo de dependéncia nos fumantes, cultivando em seus organismos uma
necessidade quimica que os transforma em consumidores involuntirios de cigarros. Necessitam
eles — os fumantes — de alimentar, minutos apés minutos, seus vicios, impedindo, através de
cada tragada, a manifestacio de uma desagradavel crise de abstinéncia, sob o débil abrigo do
prazer postico criado pela nicotina.

21 O Brasil, no inicio do més de abril do ano de 2003, foi palco de mais uma demonstragio de fraqueza estatal. No so debilidade,
contudo; vergonha e desrespeito também fizeram parte do circo amplamente divulgado pela midia. Uma Medida Provisoria, editada
em 04/04/2003, prorrogou para 31 de julho de 2005 a data a partir da qual a publicidade de ciganos fica proscrita, atropelando
determinagio estampada em aplaudida legislacio antitabagista publicada no govemo do ex-presidente Femando Henrique Cardoso.
O govemo federal, atendendo a uma solicitagio da Prefeitura de Sdo Paulo e resguardando os interesses de uma gigantesca emissora
de TV, garantiu a permanéncia do Brasil no circuito de Formula 1, ja que flexibilizou a propaganda de ciganos, permitindo que cinco
das dez escuderias estampem em seus canos publicidades de seus patrocinadores, as industrias de ciganos. Néo bastasse o flagrante
mau uso do instituto da medida proviséria, a postura governamental chocou pela ousadia e desprezo aos interesses da comunidade
em favor de interesses econdmicos, considerados pelo Estado como superiores a propria saide e dlgmdade dos individuos. A
afirmacfo de que os valores individuais mais caros ao cidadiio cedem espaco, neste pais, as pressoes e inti econdmicos nio
causam mais espanto a ninguém; todavia, as medidas adotadas pelo Govermno para satisf: os mais endinheirados — como a que ora
se nama —, certamente, ultrapassam a criatividade e o bom senso, chegando a abalar os pilares do Estado Democritico de Direito.
Alterando o foco de andlise para a seara juridica, outra conclusio emerge dessa gravissima situagfio: a da visivel responsabilidade
do Estado pelos danos que o tabagismo causa aos consumidores de produtos fumigenos. A discussiio da responsabilidade das
indistrias do tabaco pelos danos que seus produtos causam aos fumantes ja se inclui, ha algum tempo, na pauta dos Tribunais
nacionais, bem como ja vem sendo abordada — de maneira ainda timida, é verdade — pela doutrina nacional. A tese ainda no vingou;
todavia, nio se trata de matéria morta, importada dos EUA e sem nenhuma aplica¢do no Brasil. Ndo mesmo. Dentre as mais de 300
(tr tas) acdes exi no pais em que se examinam a responsabilidade das empresas fabricantes de tabaco, alguns juizes mais
sensiveis as comiqueiras mudangas sociais e, por conseqiiéncia, desapegados ao excessivo formalismo juridico que o Direito do
século passado rep tou, manif pormeio de suas decisdes, apego ao tema. As Cortes nacionais, porém, cassaram praticamente
todas as decisdes nesse sentido; em grande parte das situagdes, por falta de lastro probatério a permitir que os direitos desses
cidaddos fossem garantidos; noutras, por mero descrédito a tese. Vale, contudo, relembrar aqui recentes acérdios, da lavra do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul — reconhecido pela sua coragem e inovagio —, que deram provimento aos recursos de
apelagido movidos por familiares de fumantes mortos em razio do tabagismo. Certamente, esse marco representara novo norte aos
fumantes debilitados pelas enfermidades causadas pelo fumo. O de que ainda néio se tem conhecimento no Pais é de acio promovida
por fumante instrumentalizada para questionar a responsabilidade do Estado pelos danos sofridos em raziio do consumo de tabaco.
On, é ele, 0 Estado, quem permite a comercializacfo de produtos que matam, nada menos, que a metade de seus consumidores diretos,
acarretando, inclusive, prejuizos altissimos aos cofres publicos. E ele ainda quem autoriza a venda de uma substincia incrivelmente
viciante, um psicotropico denominado nicotina. Embora “tape os olhos” ao nio reconhecer essa substancia como droga — ilagdo
que se tira da andlise da Resolu¢io da Diretoria Colegiada da Agéncia Nacional de Vlgllancm Sanitaria, n° 22, de 15 de fevereiro
de 2001 —, é sabedor de que ela provoca dependéncia fisica, tanto que obrigou as emy ig a inserirem seus magos diversas
adverténcias, dentre elas uma alertando que a nicotina é droga e causa dependéncia. E, no Brasil, em razio de disposicio legal
expressa, nio se pode comercializar produtos que acarretam a dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizac¢fo legal ou regulamentar
(art.12 da Lei 6.368/76). Nesse lamentavel episodio envolvendo a F-1, a responsabilidade estatal, outrossim, mostra-se evidente.
O Estado niio é somente conivente com a atividade das empresas de cigarros, mas, também, apresenta-se como ator essencial a sua
manutengio. Nio fosse assim, agiria com zelo e responsabilidade fazendo cumprir a lei. Preferiu, entretanto, nio correr riscos e evitar
uma possivel exclusio da cidade de Sdo Paulo do calendirio da F-1, atropelando, para isso, legislagiio vigente nascida a duras penas
e representativa do respeito a satde, a honra e a dignidade da pessoa humana. Trata-se de um paradoxo insustentivel: esse mesmo
Estado que, por um lado, reconhece o potencial danoso das publicidades de produtos fumigenos, restringindo-as através de lei,
noutra oportunidade, assume posi¢ciio oposta — e, nesta ocasifio, mais condizente com seus interesses —, permitindo a veiculagfio de
tais pecas publicitarias, negando, para tanto, vigéncia a propria lei.

22 CARVALHO, Mario César: O cigarro. Sdo Paulo : Publifolha, 2001. p. 59.

23 Ibid. p. 59.
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Esse perigoso vicio de concepcao fere de morte a boa-fé que deve reinar nas relagées
de consumo, bem como golpeia desonestamente os direitos basilares do consumidor brasileiro,
servindo-se como um expediente enganoso para fecundar a dependéncia nos nio fumantes
e nutri-la naqueles jia consumidos pela nicotina, tudo com o objetivo tinico de expandir o
influente e quase irrefreavel império das industrias de fumo.

4.0 ViCIO DE INFORMACAO, A LIVRE ADESAO DO CONSUMIDOR AO CONSUMO
DE CIGARROS E A SUAAUTODETERMINACAO PARA SE ABDICAR DO VICIO

Vejamos, agora, a outra imperfeicio que vislumbro existir no cigarro: o chamado
vicio de informacio. Neste momento, € preciso que se diga, inicio-me na abordagem das duas
ultimas proposicoes com as quais me compromissei no preAmbulo desta exposicio, quais
sejam: a livre adesfo do consumidor ao consumo de cigarros e sua autodeterminaciio para se
abdicar do vicio; e, finalmente, o seu suposto conhecimento quanto aos riscos provenientes
do consumo de cigarros.

Ganhou a informacio, com a publicacio do Codigo de Defesa do Consumidor,
contornos peculiares.

Foi ela erigida a categoria de principio fundamental do microssistema das relacdes
de consumo (art. 4°, IV), integrando, ainda, o rol dos direitos basilares do consumidor (art. 6°,
III). Desse inicio ja se percebe que a informacao esta incorporada a propria esséncia da Lei
8.078/90; integra sua propria ossatura.

Outra caracteristica inerente a informacio, em situacées que envolvam relacoes de
consumo, ¢ a sua inevitabilidade. Nao cabe ao fornecedor decidir se deve ou nio exibir
instrucdes a respeito dos produtos que coloca no mercado; a faculdade niao reside aqui.
Deveri ele, o fornecedor, apresentar, obrigatoriamente, as informacdes sobre a utilizacio do
produto e seus eventuais riscos. Sua ampla liberdade de agir foi, expressamente, revogada
com o nascimento do Cédigo de Defesa do Consumidor, lei essa caracterizada pelo legislador
patrio como de ordem publica e interesse social e, portanto, de forcosa observincia e respeito
por aqueles que se propdem a abastecer o0 mercado de consumo.

Percebam, ainda, que o texto normativo, ao se referir a informaco, é abundante em
adjetivos: adequada, clara, precisa, correta, ostensiva. Tais atributos, longe de evidenciar a
riqueza de linguagem de nosso legislador, tém por funciio indicar a preponderincia de outra
caracteristica da informacfo: a sua socializaciio. No basta, pois, apenas informar; a informacio
precisa ser socialmente eficaz. Isto é, a informacio sobre a natureza, a utilizagfo e os riscos de
determinado produto devers, fatalmente, atingir o publico alvo ao qual ele, o produto, é
destinado, de forma tal que o consumidor seja legitimamente instruido, sem engodos, sem
ilusdes.

Ademais, o dever de informacio esta, umbilicalmente, ligado a clausula geral da
boa-fé objetiva que permeia todo o Cédigo de Defesa do Consumidor. Boa-fé é cooperacio,
lealdade e respeito; é um referencial objetivo de conduta que 0 homem médio adotaria em
determinadas situacdes. Resguardar a boa-fé significa proteger os contratantes de artimanhas
e subterfugios.”
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Com efeito, foi em razao dessa extraordinaria — e imprescindivel, diga-se — tutela
dada a informaco, que 0 Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 12, prescreveu que
o fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0 importador respondem,
independentemente da existéncia da culpa, pela reparacdo de danos causados aos
consumidores por informacoes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagao e riscos. A
leitura desse texto normativo evidencia o que se denominou na doutrina de vicio de
Informacio. Tal imperfeicio relaciona-se a qualidade da informacio veiculada pelo fornecedor,
essa que, por ter sido prestada de maneira ineficiente ou inadequada — ou mesmo por nio ter
sido prestada — acabou por acarretar um acidente de consumo. Novamente se observa o fato
a0 qual me referi anteriormente: pouco importa a licitude da atividade exercida pelo fornecedor
na analise do dever de responsabilizacio civil em situacdes atinentes as relagées de consumo.
A problematica da ilicitude reside no proprio produto, seja através de caracteristicas intrinsecas
a ele — como o ja abordado vicio de concepcio —, seja, ainda, por atributos extrinsecos,
referentes ao aspecto formal do mesmo produto.

Diante dessa “radiografia” da informacao e de sua importincia para o Direito das
Relacoes de Consumo, poderemos principiar algumas consideracées atinentes ao que me
dispus a criticar nesta ocasido. Indago-lhes, entio: pode-se enunciar, realmente, que o
consumidor brasileiro é livre para fazer escolhas de consumo no que se refere aos produtos
fumigenos, notadamente aos cigarros?

Justificar o consumo de cigarros através da singela afirmacio de que o fumante
“fuma porque quer”, de que teria ele “livre arbitrio”, é analisar o problema a2 margem das
situacdes que o envolvem; é negligenciar a questio através da admissio de uma premissa
extremamente superficial, fragil e falha.

Como aceitar que o consumidor escolheu livremente consumir cigarros se ele — ou
a0 menos a grande maioria deles — nio tem conhecimento aprofundado da natureza do
produto e dos riscos que ele encerra?”® Adiante se vera, e citarei inclusive alguns exemplos,
que a queima do cigarro produz mais de 4.000 (quatro mil) substincias téxicas que, certamente,
o consumidor médio jamais imaginaria existir no produto que consome diariamente.

24 Nesse sentido, a opiniio do D bargador Nereu José Giacomolli ao julgar situagio concreta a respeito do tema ora tratado:
“Com efeito, estimo que houve descumprimento de obrigacio origindria da empresa demandada, defraudando expectativa
social, quando desenvolveu suas atividades sonegando o dever secundirio de informagio e, conseqiientemente, ferindo o
principio basilar da boa-1¢é objetiva, pois sempre soube da nocividade decorrente do consumo do cigarro e, por omissio da
informacio, decorreu em ilicito que enseja o dever de indenizar:” Noutro trecho, igualmente relevante, destaca o jurista: “Entio,
lastreado no principio da boa-fé — critério de reciprocidade —, advém o dever secundirio especial de informar ou notificar o
consumidor sobre algo que lhe interesse para a conservagio de seus direitos, especialmente, no caso dos autos, o direito
constitucional 4 saide. Sua inobservincia configura o dever de indenizar: Observando-se esse entendimento, configura-se
como uso do direito em direcio ilegitima a sonega¢io da informagcio ao c idor dos maleficios do cigarro, pois era dever
das indiistrias tabagistas informar — com a mesma énfase que se dedicavam a incitar ao consumo — todos os maleficios que
poderiam advir do cigarro, inclusive da condi¢io de dependéncia a que estariam submetidos os c: idores caso aderissem
a0 hibito de fumar:” (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelagio Civel n° 70007090798, Relator Desembargador Luis
Augusto Coelho Braga, julgado em 19 de novembro de 2003. Disponivel em: <http//www.tj.1s.gov.br>). Acessado em 05/12/2003.
25 A negativa de informacdes por parte das fabricantes de tabaco sobre os maleficios que os fumig poderdio causar a saide
daqueles que deles se utilizam, por certo, interfere no julgamento ou na escolha do consumidor, incutindo-o a adquirir e usar um
produto claramente nocivo. Nessa esteira, a opinido do Desembargador Nereu José Giacomolli, ao julgar caso concreto a respeito
do tema: “Ademais, tal agir onissivo, indubii /i afefou a autc ia da tade do c idor, interferindo no seu
direito de tomar decisées vilidas e de agir de acordo com esse i Pois, a d dad: do este fato, o
consumo do cigarro implica em dependéncia fisica e psiquica, além de diversos males i saiide, e tal informacio foi subtraida
do conhecimento de quem acabou por se tornar tabagista.” (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelagdo Civel n®
70007090798, Relator Desembargador Luis Augusto Coelho Braga, julgado em 19 de novembro de 2003. Disponivel em: <http/
/www.tj.rs.gov.br>). Acessado em 05/12/2003.
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Ademais, toda a publicidade insidiosa ja veiculada pelas industrias do fumo, com o
objetivo tinico de estimular a venda dos cigarros, incitou dividas no subconsciente do
consumidor, induzindo-o a subestimar os maleficios do produto. E importante recordar que,
em tempos nao muito remotos, quando as pecas publicitarias veiculadas pelas fornecedoras
de tabaco nio sofriam as restricdes hoje existentes, toda a publicidade tinha como atores
homens e mulheres elegantes e viris que, literalmente, esbanjavam satide, beleza e
sensualidade; essa espécie de nurketingnao tinha o condao de informar, mas, sim, de enganar
o consumidor, ja que vinculava o habito de fumar a pratica de esportes radicais, a aventuras,
a0 sucesso profissional, ao lazer e, até mesmo, ao requinte.” Como falar em “livre arbitrio” se,
muitas vezes, o consumidor acabou, literalmente, induzido ou seduzido a adquirir um maco de
cigarros? O “livre” arbitrio dos consumidores foi, pois, altamente influenciado por publicidades
que, além de sugerir, persuadiam o consumidor ao uso do fumo. ¥’

Nao se pode negar, entretanto, existirem determinadas pessoas que realmente
conhecem, com profundidade, os males causados pelo cigarro e, mesmo assim, mantém o seu
consumo, a exemplo de diversos médicos tabagistas. Surgindo ac#o judicial promovida por
tais individuos, cabera as industrias fumigenas, objetivando a exclusio de sua
responsabilidade, demonstrar que aquele fumante conhecia, quando optou por iniciar-se no
tabagismo, os riscos aos quais iria se sujeitar. Obtendo sucesso nessa prova, a fornecedora
de cigarros comprovara que o acidente de consumo ocorreu por culpa exclusiva do consumidor
e, por conseqiiéncia, acabara isentada de indenizar; mas esses casos serdo, a meu ver,
extremamente raros. De qualquer forma, deve-se sempre ter em mente a premissa elementar de
que cada caso é unico e, em razdo disso, devera ser analisado de acordo com suas
particularidades.

Quanto a afirmacio exarada em algumas decisdes no sentido de que a abdica¢io do
vicio pelo fumo dependeria, apenas, de uma decisio do proprio fumante ou da sua
autodeterminacio, data venia, tal assertiva representa mera conjetura, 2 margem de qualquer

26 Confi port de autoria do jomalista Mario Cesar Carvalho, a Souza Cruz, treze dias antes de a publicidade de cigaro
ter sido banida das TVs no Brasil (1° de janeiro de 2001), aceitou retirar do ar uma campanha do ciganro Free que o Ministério Publico
de Brasilia considerou ilegal porque estimularia criancas e adolescentes a fumar. Um laudo do Instituto de Medicina Legal do
Distrito Federal, no qual tiés psicologos analisaram o comercial do Free, evidenciou o ilicito. Em tal publicidade um pintor diz:
“Yejo as coisas assim: certo ou errado, so vou saber depois que eu fiz. Eu nio vou passar pela vida sem um arranhio. Eu vou
deixar minha marca.” Veja-se um trecho da importante reportagem: “Ao decompor o amincio quadro a quadro, os psicélogos
encontraram o que consideram ser “proj da subliminar”. Na defini¢io deles, propaganda subliminar é “qualquer estimulo
realizado abaixo do limiar da consaencm, que produz efeitos na atividade psiquica e mental do individuo”. As mensagens
subliminares sio “r id.: t te ao nosso cérebro, em nivel involuntirio, inconsciente.” Por trés décimos de
segundo, ou seja, numa fiagio de tempo imperceptivel para os olhos humanos, aparece uma nulher fimando. Logo em seguida,
também por trés décimos de segundo, aparece outra p fi do. Se os e is efeitos da ch. da proj da subliminar
sdo cada vez mais questionados, a diivida de Fernandes Neto nio é desprezivel: “Por que a Souza Cruz incluiu no comercial
Iimagens que nio di para ver? Certamente, hi alguma razio para isso”. A Souza Cruz alega que a responsabilidade sobre o
comercial é das diretoras do filme, Daniela Thomas e Carolina Jabor. Daniela, porém, afirma nio se lembrar dessa imagem
e diz que, se ela existir; teria a fingcio de dar ritmo as imagens. A Adesf (Associa¢io em Defesa da Saiide do Fumante) acha que
o Ministério Piiblico pegou um peixe grande. Luiz Monaco, diretor juridico da entidade que processa as fibricas por fraude
contra a saide piiblica, diz que o comercial “é a primeira prova inconteste de que a indistria dirigia sua publicidade para
adolescentes.” (CARVALHO, Mario Cesar. Indistria é acusada e ter crianga como alvo. Folha de Sio Paulo. Folha Cotidiano.
Domingo, 08 de setembro de 2002. p. C1).

27 Segundo Mario Cesar Carvalho, no Brasil “e no resto do nundo, onde suas subsidiirias estio sendo processadas por nio
terem alertado sobre os males do produto que fabrica, a Philip Morris continuou a repetir nos tribunais e na imprensa, até
1999, que cigarro nio vicia nem causa cincer. Seria tudo q 0 de predisposicio genética. Em 2000, ao perceber que a
estratégia nio surtia mais efeito, a filial brasileira da companhia adotou um arg diametralmente op a0 que usara:
passou a dizer que todo mundo sabia, desde o século 19, dos males do fitmo.” Tal estratégia aparece nos arrazoados dos advogados
que defendem a empresa Philip Morris, utilizados como resposta a a¢fio movida contra ela pela Associacdo em Defesa da Saide do
Fumante (ADESF). (CARVALHO. Ob.cit p. 32).
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embasamento técnico-cientifico. E digo isso porque as estatisticas demonstram exatamente o
contrario: 80%dos que tentam abandonar o vicio fracassam na empreitada. Essa realidade é
bem explicada pela ciéncia. Vejam: apés uma tragada, a nicotina demora, normalmente, nove
segundos para chegar ao cérebro, tempo recorde quando comparado ao de outras drogas.
“No cérebro, a nicotina imita a acio de um neurotransmissor chamado acetilcolina, cuja
fiingdo é fazer a comunicacio entre os neurdnios. Ao encaixar-se nos receptores de
acetilcolina, a nicotina estimula essas células a produzir mais dopamina, um
neurotransmissor ligado i sensacio de prazer: E por isso que o cigarro é prazeroso. O
aumento dos niveis de dopamina estd associado a vdrias compulsées, por sexo, comida,
Jogos ou nicotina. Esse neurotransmissor age numa regiio do cérebro chamada
mesolimbica, ligada ao prazer, 4 motivacio e a gratificacio. O mecanismo é extremamente
complexo, mas seu principio é simples: todos querem repetir experiéncias capazes de
provocar prazer. Quem fiima um mago por dia verd esse circuito repetir-se 73 nil vezes por
ano, estimando-se que cada cigarro seja consumido em dez tragadas. Que outra droga
provoca 73 mil vezes a sensacio de prazer num ano? Nenhuma. Por isso o cigarro causa
dependéncia tio profunda.””*

A revista Veja, em reportagem a respeito desse tema®, divulgou algumas conclusdes
da primeira etapa de um estudo sobre o perfil dos fumantes que desejam largar o cigarro,
trabalho esse realizado pelo Centro de Controle e Prevencio de Doencas dos Estados Unidos.
Depois de analisarem 32.000 (trinta e dois mil) homens e mulheres, os pesquisadores
constataram que o sucesso dos tratamentos para o abandono do vicio pelo fumo depende,
dentre outros elementos, da condicio social do fumante. Em resumo: os mais endinheirados
tém mais facilidade de largar o cigarro, mormente porque a falta de recursos financeiros
restringe o acesso aos tratamentos. Os custos, segundo a mesma reportagem, dependem do
método escolhido (antidepressivos, chicletes, adesivos transdérmicos ou inaladores de
nicotina), mas o gasto médio nos Estados Unidos é de 3 a 10 dolares mensais, em um processo
que pode levar até um ano.

Com efeito, ndo ha como sustentar que a abdicacio do vicio pelo fumo dependeria,
tao-s6, da autodeterminagio do fumante. A questio envolve situacdes outras que escapam a
prépria vontade do viciado, segundo afirmam os pesquisadores e estudiosos do assunto.
Sao fatos provados cientificamente que, decerto, deveriam ser levados em consideraciio
pelos julgadores na andlise de casos envolvendo as situagées ora discutidas, sob pena de se
fazer tibula rasa das evidéncias rigorosamente reveladas pela ciéncia moderna.

5.0 SUPOSTO CONHECIMENTO DO CONSUMIDOR QUANTO AOS RISCOS
PROVENIENTES DO CONSUMO DO CIGARRO

Mister a reflexiio do ultimo topico a ser aqui tratado: sera que o consumidor brasileiro
realmente possui conhecimentos sedimentados a respeito da natureza e riscos do cigarro? As
informacdes que detém seriam suficientes para dar-lhe condi¢oes de proceder a uma escolha
entre fumar e nio fumar de maneira consciente e responsavel?

A deficiéncia de informacdes do consumidor quanto aos males acarretados pelo
fumo tem intima relacio com as primeiras experiéncias de consumo do cigarro e,
conseqiientemente, com a deflagracio do vicio causada por esse produto. Essa afirmacao, a

28 Ibid. p. 59.
29 Disponivel em: <http://www.veja.com.br>. Acessado em 05/12/2003.
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primeira vista, pode aparentar-se falaciosa, sem consisténcia real. Afinal, ha décadas, os mais
diversos estudos vém alertando a sociedade quanto aos perigos que o fumo pode gerar a
saude dos tabagistas e nio-tabagistas.

Todavia, as pessoas, em sua maioria, nio possuem conhecimento licido e firme da
carga mortifera que o cigarro carreia a seus organismos. Possuem, algumas delas,
conhecimentos basicos e superficiais; insuficientes, porém, para conduzi-las a uma escolha
consciente no sentido de se iniciar ou nio no tabagismo.

Como se niio bastasse, em razio da grande maioria das enfermidades, causadas pelo
vicio, despontar somente apés varios anos, muitos consumidores em potencial, bem como
tabagistas inveterados, acabam por subestimar a periculosidade do produto. Ainda quando
0 vicio de fumar se encontra disseminado em determinada populaciio, os danos a saude
publica podem néo ser visiveis. Nos paises cuja populacio esteve em contato direto com o
tabaco durante muitos anos, decorreram, ao menos, quatro décadas antes de surgir o quadro
das enfermidades relacionadas ao seu consumo. Isso sugestiona as pessoas a acreditarem
que o cigarro nao interfere na saude ou, ainda, que apenas alguns fumantes sio acometidos
por doencas relacionadas ao tabagismo, o que, obviamente, nio corresponde a verdade.

H4, neste ponto do estudo, de se lembrar algumas observacées explanadas noutra
parte. O Cédigo de Defesa do Consumidor, além de ter obrigado o fornecedor a apresentar
informacdes sobre a natureza, utilizacfio e riscos dos produtos que coloca no mercado, impeliu-
o aexibir informes socialmente eficazes que, verdadeiramente, atinjam e influenciem o piiblico
alvo ao qual sua producdo é destinada.

Sendo assim, para se difundirem informacées socialmente eficazes, é forcosa a andlise
da situaciio social, cultural e econémica da comunidade brasileira. Atualmente 31 milhdes de
brasileiros fumam. Estatisticas demonstram que, no Brasil, ha um menor consumo de cigarros
nas classes de maior rendimento familiar per capita, o que se explica pelo fato de tais familias
serem mais conscientes, pois possuem nivel cultural mais elevado. Segundo dados do
Ministério da Satide, 0 maior consumo de cigarros esta na base da pirimide econémica, com
25,4% dos individuos fumando.>

Neste diapasio, nio se pode olvidar que vivemos num pais onde residem 15 milhées
de analfabetos (13,3% da populacio brasileira), com idade igual ou superiora 15 anos. Além
disso, 29,4% de nossa populagio é constituida pelos chamados analfabetos funcionais,
pessoas que nio completaram os quatro primeiros anos do ensino fundamental.’’ Tais
estatisticas, indubitavelmente, demonstram a dimensao do problema.

Em uma naco com essas caracteristicas preocupantes, s6 ha de se falar em informacao

30 Entre a populagiio de menor renda, uma grande parcela dos rendimentos é gasta com ciganos, em detrimento de outros itens
prioritirios, como, por exemplo, a alimentacdo. Esse consumo maior, somado a outras condi¢des as quais esse grupo esta submetido,
como desnutri¢io, doengas infecciosas e do trabalho, leva a um adoecimento mais freqiiente. Convém considerar que os ambientes
confinados das pequenas moradias favorece, em muito, a inalagfio passiva das substincias toxicas por criangas, gestantes e pessoas
doentes. (Disponivel em:<http://www.inca.com.br>). Acessado em 05/12/2003.

31 Esses dados sofreram alteracdes. Em recente investigacdo sobre a educac¢io no Brasil, os técnicos do IBGE encontraram um
contingente de 14 milhdes de pessoas — 0 equivalente a populacio do Estado do Rio de Janeiro —, de 5 anos ou mais de idade, que
jamais freqiientaram uma sala de aula. Entre os adultos com mais de 25 anos, 10,5 milhdes — o equivalente a populagfio paulistana
— nunca estudaram. Apesar de o niimero ter merecido destaque no estudo do IBGE, em geral a medi¢fio do analfabetismo se centra
na faixa a partir de 10 anos, pois, entre criangas menores, estar alfabetizado é exce¢io. Mesmo assim o nimero é espantoso: 16,4
milhGes de brasileiros de 10 anos ou mais nio sabem ler e escrever. Sdo 13,6%, contra 20% registrados em 1991. (LEAL, Luciana
Nunes; MOURA E SOUZA, Marcos de. 14 milhdes nunca foram a escola. O Estado de Sio Paulo. Geral — Educacfo, quarta-feira,
03 de dezembro de 2003, p. A12).
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socialmente eficaz, pelo menos no que se refere a parcela consideravel da populacio, quando
ela — a informacio — for difundida por meio de imagens. Neste ponto, reputo louvavel a
iniciativa governamental, por meio da Medida Provisoria n° 2.134-30, de obrigar as industrias
do tabaco a apresentarem em seus macos imagens dos males causados pelo fumo,
popularmente chamadas de “espanta-fumantes”. Sem divida, grande parte da comunidade
brasileira, em razio do seu baixo nivel economico, social e cultural, somente tera acesso a
essas informacgoes através do sistema de simbolos ou imagens. Se tal medida nio fosse
adotada, muitos continuariam excluidos do acesso ao seu direito a informacao.

Mas tais imagens, embora informem, poderiam ser mais reais. Isto porque, muitas
delas, sido encenacoes feitas por atores que, apesar de informar, no retratam, de maneira
inequivoca, a gravidade do problema. Penso que os magos deveriam conter imagens mais
chocantes, com énfase em tabagistas que realmente sofreram ou sofrem doencas tabaco-
relacionadas. Conforme foi dito aqui, os consumidores tém o direito de saber o que estao
consumindo, tém o direito de obter informacées a respeito dos danos que o consumo de
cigarro podera causar a sua satde.

Por outro tumo, e no obstante a importante iniciativa adotada pelo governo, entendo
que se deve fazer mais. Como ja dito alhures, mais de 4.000 (quatro mil) compostos siao
produzidos pela queima do tabaco. A fumaca, segundo ensinam os estudiosos do assunto,
pode ser separada em fases gasosas e particulas. Entre os componentes da fase gasosa que
produzem efeitos indesejaveis estio 0 monéxido de carbono, dioxido de carbono, 6xidos de
nitrogénio, aménia, nitrosaminas volateis, cianeto de hidrogénio, compostos volateis contendo
enxofre, hidrocarbonetos volateis, alcoois, aldeidos e cetonas. Ainda em sua fase gasosa é
possivel identificar inimeras substincias radioativas, como o polénio 210, o carbono 14,
radio 226, radio 228 e o potassio 40. A fase particulada, por sua vez, é a que contém nicotina,
agua e alcatrio. Essa ultima substincia é o que resta ap6s a remocio da umidade e da
nicotina, e consiste principalmente de hidrocarbonetos aromaticos policiclicos.

Tais substincias, quando em contato com o organismo humano, acarretam iniimeros
efeitos maléficos ja conhecidos: a) provocam tosse, irritacio na garganta e nauseas; b) afetam
o trato respiratorio; ¢) provocam a perda do olfato; d) geram problemas gastrintestinais; e)
irritam a pele, os olhos e as mucosas; f) provocam anorexia; g) causam cegueira; h) acarretam
canceres de toda espécie, notadamente de pulmio, garganta, bexiga e rins, dentre varios
outros.

Nio tenho receio de dizer que a maior parcela de nossa sociedade nfio possui no¢iio
exata da natureza do cigarro e, menos ainda, dos riscos a que esta sujeita ao utilizar esse
produto — ou a ele se expor. Nio se pode negar que muitos consumidores sabem que ele faz
mal 2 saude; contudo, durante todas as suas vidas, foram levados a subestimar os riscos
inerentes ao consumo do cigarro, seja pela caréncia de informacdes a respeito deles, seja
ainda por influéncia da insidiosa publicidade difundida pelas industrias do tabaco, que os
induziu, até mesmo em nivel de subconsciente, a minimizar a periculosidade do produto
mortal.

Assim, acredito que os macos de cigarro deveriam, outrossim, vir acompanhados, a
exemplo das bulas de remédios, de prospectos informando o consumidor sobre a verdadeira
natureza do produto toxico, a quantidade de substincias toxicas existentes em cada unidade
e a origem do fumo utilizado na sua confecc¢io; advertir dos inimeros maleficios que o
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produto nocivo podera gerar a saude daqueles que o consomem, além de outros
esclarecimentos necessarios e imprescindiveis a real/conscientizacio do consumidor brasileiro.
A informacio, pois, s6 sera socialmente eficaz no Pais com a adocio das duas formas de
informacao: a imagem real e clara a respeito dos danos que os consumidores poderio vir a
sofrer, e um prospecto informativo que acompanharia os macos de cigarros.

Uma questio que é importante nio olvidar: todos os informes prestados a respeito
da natureza e riscos do cigarro partiram de uma iniciativa estatal — iniciativa essa que se
mostra louvavel de um lado e hipocrita de outro, conforme opinifo ja defendida em notas de
rodapé neste trabalho —, e niio das fabricantes de produtos fumigenos. A indistria do tabaco,
simplesmente, respeita leis especificas que regulam sua atividade; ela nunca informou nada
ao consumidor; ao contrario, tio-s6 valeu-se de expedientes publicitirios ilicitos para angariar
novos consumidores e manter os ja existentes.’> Alias, tal fato niio poderia ser diferente,
porquanto a informaciio socialmente eficaz nio é, para as fabricantes de fumo, economicamente
viavel. Tal atitude — inércia quanto ao seu dever de informar — demonstra aquilo a que me
referi noutra oportunidade, isto é, que as industrias do tabaco sempre agiram em desrespeito
ao principio basilar da boa-fé, privilegiando seus interesses econdmicos em detrimento da
saude, e, até, da prépria vida daqueles que consomem, direta ou indiretamente, seus produtos.

6. CONCLUSAO

Finalizo este artigo expressando meu otimismo em acreditar numa guinada na maré
de decises contrarias aos interesses dos consumidores de cigarros acometidos por doencas
tabaco-relacionadas no Brasil.

Nos EUA, para se ter uma idéia, as primeiras demandas contra as industrias de
cigarros surgiram em 1954. Até 1992, foram abertos 813 processos contra essas empresas,
sendo que, dos 23 que chegaram a julgamento, s6 dois deles foram favoraveis, em primeira
instancia, aos fumantes e, ainda assim, acabaram reformados nos tribunais superiores. Essa
situacio apenas sofreu uma reviravolta em junho de 1997. Atormentadas por agcées, nio mais
de individuos, mas de estados americanos que tentavam recuperar o dinheiro gasto pelo
sistema de saude para tratar fumantes, as indistrias concordaram em pagar a maior indenizacio
da historia: US 246 bilhoes durante 25 anos. Em troca, os 50 estados americanos desistiriam
dos processos que moviam por fraude contra a satide publica.®

Num tempo niio muito remoto, falar-se em responsabilizar as industrias do tabaco no
Brasil, em raziio dos danos que seus produtos causam a saude dos fumantes e nio fumantes,
representaria tese impossivel juridicamente.’* Todavia, a sociedade transmudou-se; o Direito,

32 Em recente acoérdio, o Desembargador Adao Sérgio do Nascimento Cassiano, em seu voto, evidenciou a negligéncia das
industrias do tabaco caracterizada por sua omissio em infc 0 ¢ idor dos maleficios causados pelo fumo. Em importante
passagem do aludido voto, destacou o eminente jurista: “Ndo hd divida de que a ré sempre foi criadora do perigo e do risco
causados pelo uso do fimo. Sempre soube e teve consciéncia dos maleficios e da dependéncia c da pelo cigarro e sempre
onmitiu qualquer informagio ou a¢io no tido de minimizar tais maleficios e prejuizos, advindos tanto para o piiblico
consumidor quanto para o piiblico nio consumidor. Foi necessdrio um verdadeiro clamor piiblico mundial para que as
empresas tivessem desnudadas toda essa negligéncia, onissio ou hipocrisia em nome da ganincia.” (Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, Apelagiio Civel n° 70007090798, Relator Desembargador Luis Augusto Coelho Braga, julgado em 19 de novembro
de 2003. Disponivel em: <http//www.tj.1s.gov.br>). Acessado em 05/12/2003.

33 CARVALHO. Ob.cit. p. 59.
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que a ela serve, outrossim, inovou-se. O Cédigo de Defesa do Consumidor é exemplo vivo
dessa assertiva.’®

Os problemas relacionados ao tema existem. O ordenamento juridico, por sua vez,
possui instrumentos para soluciona-los de maneira justa e coerente com a nossa atual realidade.
S6 espero que, ao contrario do ocorrido nos EUA, a nossa jurisprudéncia nio necessite de 40
(quarenta) anos para se aperfeicoar.*

34 Para muitos, a msponsablllzag:ao das industrias do tabaco no Brasil, pelos danos advindos do consumo de seus produtos, ainda
P ta tese intoleravel, el juridic te. Contudo e data venia, na maioria das vezes, aqueles que defendem tal
posicionamento partem de uma andlise de pouca consisténcia. E tal andlise nasce quase que inconscientemente, talvez em deconéncia
do labor das proprias indistrias do tabaco, que conseguiram, através de publicidades insidiosas, inserir o cigarmo no cotidiano dos
homens, por meio da criacio de uma imagem benigna e extremamente sedutora do produto. Costuma-se, entdo, a pretexto de a
atividade de produgiio e comercializagiio de produtos fumigenos ser legalizada e o vicio ser usual (comum) na sociedade, negligenciar
a interpretacdio técnica em prol de uma miope visdo de bom senso e coeréncia social. E o que se percebe, por exemplo, nos trechos
constantes no voto da relatora da Apelagio Civel n° 70000144626, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em caso atinente
ao tema ora discutido. Afirmou a ilustre Desembargadora, cujo entendimento ainda é majoritirio na jurisprudéncia, que: “(..) parto
da reflexido de que o caso posto a jul to é daqueles que até uma iinica pessoa, que viva de acordo com as regras
bédsicas que norteiam o cony)odzmento médio, teria condigcoes de julgar e pronunciar vilido veredicto.” Noutra passagem,
asseverou que aquele “julgamento diz mais com logica e bom senso do que com tratados juridicos.” (Disponivel em: <http:/
/www.tj.rs.gov.br>>). Vale dizer que, nio obstante seu entendimento contririo a tese ora defendida, os demais Desembargadores
acabaram por votar contra a Relatora, reformando a sentenga de primeiro grau para dar parcial provimento ao pedido formulado pelos
Apelantes; a Philip Morris do Brasil S.A. acabou condenada a reparar danos a familia de um fumante morto em razio do tabagismo.
35 O mic isti c ista corresponde a uma legislacdo jovem, adequada ao desate de diversos conflitos com perfis novéis
e destoantes daqueles para os quais 0 Cédigo Civil de 1916 fora criado. Assim é que a Lei n° 8.078/90 mostra-se devidamente
aparelhada para a solugdo de casos concretos de responsabilizacio civil, envolvendo fumantes e industrias de ciganos. A despeito
disso, as recentes decisdes a respeito do assunto, favorecendo fumantes (ou seus familiares), valem-se de fundamentagfio dupla, a
saber, aquela fincada no Cédigo Civil e também no proprio Cédigo de Defesa do Consumidor. Mais especificamente, langam méo os
julgadores da responsabilidade aquiliana e objetiva numa s6 decisdo. Agem assim, certamente, para cercar os julgados de motivagio
suficiente ao convencimento das partes e da sociedade em geral, evitando, de outro lado, discussdes acerca da aplicagdo, ou ndo, do
Codigo de Defesa do Consumidor a espécie. Contudo, e mesmo diante de louvaveis opinides em contririo, a Lei n° 8.078/90, bem
assim todos os seus principios mestres e mormente a regra da responsabiliza¢iio objetiva, t1 suficients te precisa e
ajustada a solugiio dos problemas objeto do presente ensaio. Isto porque o Cédigo consumerista, em casos tais, deve ser aplicado,
mesmo que o consumidor tenha principiado o vicio de fumar décadas antes da publicagio do referido Diploma legal. Ja tivemos a
oportunidade de defender a tese de que a lei nova podera ser capaz de se aplicar aos efeitos futuros das relagdes juridicas presentes
e anteriores, originadas sob a égide e o império da lei precedente. Nada obstante, nio se deve desprezar que os efeitos ja produzidos
pela antiga lei deverdo ser preservados e respeitados. Os novos efeitos é que serdo submetidos a forga da novel legislagio. (DELFINO,
Licio. Reflexdes acerca do art. 1° do Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, 48. Sao Paulo :Revista
dos Tribunais, 2003. p. 180-181). Seguindo tal raciocinio, asseveramos: “Nesse ponto, é de importincia elementar a distingao
entre efeito retroativo e imediato da lei. E o proprio ordenamento juridico brasileiro, pelos precisos termos do artigo 6° da Lei
de Introdugio ao Codigo Civil, discrimina-os, de modo capital, ao dispor: “A lei emvigor teri efeito imediato e geral, respeitad
0 alo juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.” Isso revela que nio s as situagcées nio definitivamente
constituidas (facta pendentia), como também os efeitos presentes e fiuturos dos fatos ji consumados (facta praeterita), serio
abarcados pela novel legislagcdo. Nio significa tal aplicacdo, portanto, efeito retroativo, mas, sim, imediato.” Noutra passagem,

afirmamos que os fatos “jid c dos, perfei te concluidos na vigéncia de normas anteriores 4 Lei consumerista, nio sio,
de maneira alguma, atingidos por sua forga e autoridade legislativa. Poderdo, por outro lado, ter significativa influéncia do
Codigo de Defesa do Cc idor (efeito imediato) aquelas situagcoes nio definitivamente concluidas ou os efeitos presentes

e futuros decorrentes de fatos ji consumados, sempre que disserem respeito a relagoes de consumo.” (DELFINO, Lucio.
Reflexdes acerca do art. 1° do Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor; 48. Sao Paulo :Revista dos
Tribunais, 2003. p. 180-181). Embora nossa opinifio a respeito do tema tenha sido expressa de maneira diversa no trabalho intitulado
“Responsabilidade Civil e Tabagismo no Cédigo de Defesa do Consumidor”, publicado pela editora Del Rey, a conclusdo 1a
esposada permanece inalterada. Isto €, entendemos que o Codigo de Defesa do Consumidor é a Lei aplicavel em ag¢ées promovidas
contra as industrias do fumo, em que se pleiteiam indenizacdes por doengas tabaco-relacionadas. A Lei consumerista, nesses casos,
tera aplicacio imediata porque os efeitos gerados pelo tabagismo somente surgem anos apés a data inicial de consumo de ciganos.
Todas as pessoas — ou a maioria delas — hoje acometidas por doencas relacionadas ao fumo iniciaram-se no vicio décadas atris, o que
significa que seus efeitos malignos (efeitos futuros) manife apos a publicacio do Cédigo de Defesa do Consumidor, fato
que, per se, motiva a aplicacio imediata da mencionada legislagéo.
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7. Abstract:

The present article has for objective to demonstrate, under the code of Defense of the
Consumer; to show the civil responsability of de industries of tobacco for the actual
damages for the consumption of its products. For in such a way, it has been broken of a
critical analysis of some superior positions that come prevailing in the Country
concerning the subject.

Key-words: Industries of tobacco. Consumer: Cigarette. Tobaccoism Vices of the product.
Advertising. Information.
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i IPTU: O INQUILINO TEM
LEGITIMIDADE PARA
| IMPUGNAR O LANCAMENTO?
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Resumeo:

Nao obstante as disposi¢coes expressas dos arts. 34 e 123 do Cédigo Tributirio Nacional,
€ muito comum o inquilino pretender aimpugnacio do IPTU e das taxas, a pretexto de que
o 6nus € transferido pelo locador no contrato de locacio. Inexiste no Direito Tributirio
brasileiro a figura do “contribuinte de fato”. O direito positivo alberga apenas a figura do
contribuinte e do responsavel (art. 121, paragrafo unico, I e I, do CTN). Inicialmente,
analisamos o perfil do IPTU, em cuja materialidade “propriedade predial e territorial urbana”,
o contribuinte s6 pode ser o sujeito do verbo “ser proprietario ou possuidor” e, nunca, o
inquilino, que nio possui nenhuma ligaciio direta ou indireta com o poder publico
tributante, nem é possivel o contrato que, se é lei entre as partes, niio alberga a forca de
vincular terceiro. Demonstramos, ainda, a impossibilidade de o inquilino impugnar o
lancamento do IPTU e das taxas, uma vez que tal interpretacio levaria a uma modificacio
do conceito de contribuinte previsto em lei. Foram colecionadas licdes dos doutrinadores
e precedentes jurisprudenciais que embasam a tese aqui esposada, ou seja, que o inquilino
nao tem legitimidade para impugnar o lancamento do IPTU e das taxas.

Palavras chave: Direito tributirio — Direito constitucional — Direito municipal — Inquilino
— Imposto Predial — Territorial Urbano — Tributo — Taxas — Ilegitimidade — Conceito
contribuinte.

1. Introdugiio — 2. Perfil do IPTU - 3. O Inquilino e o IPTU — 4. Riassunto, Parole chiavi ¢ Sommario
— 5. Referéncias.

1.INTRODUCAO

No presente trabalho, no obstante as expressas disposi¢coes contidas nos arts. 34
€ 123 do Cédigo Tributario Nacional, é muito comum o inquilino pretender a impugnacio do
lancamento do IPTU e taxas, ja que o encargo de suportar o 6nus financeiro, na maioria das
vezes, é transferida pelo locador mediante convencéio ou contrato.

Para tanto, examinamos o perfil do IPTU, especialmente as regras que determinam a
sujeicdo passiva para, a final, concluirmos que o inquilino é parte ilegitima.

2. PERFIL DOIPTU

O imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana, na Constitui¢io na
Republica Federativa do Brasil de 1988, nos termos do artigo 156, item I, aparece como de
competéncia dos Municipios, quando diz:

1 - Professor Titular de Direito Tributario, Doutor IV, nos cursos de graduacfo e pos-graduacio da UniFMU. Desembargador do
Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo, atualmente com assento na 15* Camara Civel de Direito Piblico (Direito Municipal).
Membro titular da Academia Paulista de Direito, Mestre e Doutor pela Pontificia Universidade Catolica de Sio Paulo, em Direito
de Estado (area de concentracio em Direito Tributirio).
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“Compete aos Municipios instituir imposto sobre:
1 - propriedade predial e territorial urbana”.

A materialidade desse imposto é a “propriedade predial e territorial urbana™,
entendido como a propriedade imével (terreno e prédio ou construcdes), cujo conceito podera
ser buscado no direito civil, pelo processo de integracio da legislacio.?

Todavia, o conceito de propriedade imével, no direito tributirio e para aincidéncia
do IPTU, néo possui a abrangéncia da propriedade imével prevista no art. 79 do novo Codigo
Civil,* pois a incidéncia desse tributo se resume no imovel, isto é, terreno e prédio ou
construcoes.

Isto nio quer dizer que o conceito de imével, no direito tributario e no direito civil,
seja diferente, o que agrediria o preceito do art. 110, do Cédigo Tributario Nacional, que diz o
seguinte:

“A lei tributdria nio pode alterar a definicio, o contetido e o alcance de institutos,
conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicio Federal, pelas Constituicoes dos Estados ou pela Leis Orginicas do
Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributdrias’.

No caso, a propria Constitui¢do, ao atribuir competéncia aos Municipios, disse
expressamente que esse imposto incidira sobre “propriedade predial e territorial urbana”,
deixando de fora, por exemplo, as drvores e frutos pendentes, espaco aéreo e o subsolo, entre
outros.

Evidentemente, se o constituinte disse “propriedade predial e territorial urbana”,
tendo em vista o limite material tracado no préprio texto constitucional, ndo é licito nem ao
legislador competente ou ao intérprete alargar o conceito ou a abrangéncia, tudo sob pena de
caracterizar a maxima ilegalidade ou inconstitucionalidade.

A lei complementar referida no art. 146 da vigente Constitui¢do, no art. 32, da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966° (Codigo Tributario Nacional), que, por inexistir contradi¢io
com o texto da nova Carta Magna foi recepcionado pelo sistema, diz o seguinte:

“0 imposto, de competéncia dos Municipios, sobre a propriedade predial e
territorial urbana tem como fato gerador a propriedade, o dominio itil ou a posse
de bem imovel por natureza ou por acessdo fisica, como definido na lei civil,
localizado na zona urbana”.

Como se pode notar, a lei complementar acrescentou “... 0 donnio iitil ou a posse de
bem imovel por natureza ou por acessio fisica, como definido na lei civil, localizado na
zona urbana”, levando algumas vezes a erronea conclusio de que o IPTU pode incidir sobre
qualquer dominio util ou a posse.

2 - Cf. nosso Direito Tributirio na Nova Constitui¢fo, Atlas, 1989, p. 148.

3 - Cf. Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito Civil, Vol. I, 20" ed., p. 138 e seguintes.

4 - Preceitua o art. 79 do novo Cédigo Civil: “Sio bens iméveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente”.
5- Alei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, através do artigo 7°, do Ato Complementar n° 36, de 13 de margo de 1967, recebeu a
denominagiio de Codigo Tributario Nacional e, também, foi guindada a categoria de Lei Complementar.
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A posse que pode ser colhida para os efeitos da incidéncia desse imposto € apenas
a posse com 0 Animo de ser dono ou de ser proprietario, nio incluindo a posse exercida, por
exemplo, pelo inquilino (posse direta sem o Animo de ser dono).

O aspecto pessoal, que nada mais é do que os sujeitos da relacio tributaria, como
sujeito ativo aparece o Municipio, além da Unifo e o Distrito Federal, na forma do art. 147 da
CF, e como sujeito passivo, o contribuinte ou o responsavel. O contribuinte desse imposto,
que deve ter relacio direta com o fato que constitui o seu fato gerador, s6 pode ser o SUJEITO
DO VERB(¥, ser proprietario ou possuidor com o Animo de ser proprietario, de “propriedade
predial e territorial urbana”. Seja qual for o rétulo que seja dado pelo legislador ou pelo
intérprete, o contribuinte do IPTU s6 pode ser o sujeito do verbo “ser proprietirio de
imovel, terreno ou prédio urbano”.

Também, a sujei¢fio passiva na qualidade de responséavel tributirio s6 pode ser “o
determinado legalmente” (arts. 128 a 138 do CTN), e nunca um terceiro, cuja transferéncia do
encargo tenha ocorrido por contrato, como é o caso do inquilino. O responsavel tributario,
aquele que tem ligacéo indireta com o fato gerador, previsto expressamente na lei’, nio se
confunde com a responsabilidade civil decorrente de previsio contratual. Legalmente, o
inquilino nfo podera ser contribuinte do IPTU, por absoluta falta de previsio legal, pois este
nio € proprietirio nem possuidor com o 4nimo de ser dono ou proprietario. O inquilino, por
forca da convencio ou do contrato de locacido, sem duvida, possui apenas a posse e o uso do
imével. Também, ndo pode o inquilino ser enquadrado como responsével tributirio, por total
falta de tipificacio da sujeicfio passiva indireta, por total falta de previsio legal e nexo causal.

O ambito de aplicaciio ou incidéncia da lei tributaria do IPTU, ou o aspecto espacial,
incluem apenas os iméveis (terrenos e prédios) localizados no perimetro urbano ou em area
urbanizada, nos termos da lei Municipal, preenchidos os requisitos do art. 32, paragrafo 1°,
itens I a'V, e paragrafo 2°, do Cédigo Tributario Nacional.?

Por este aspecto, a zona rural aparece como residual, no sentido de que o que nio é
drea urbana é rural, cabendo ressaltar que sobre o imoével rural incide um imposto federal
denominado “/mposto territorial rural”.

6 - “Para obviarmos tal empecilho é preciso fazer abstragio absoluta dos demais critérios (0 que s6 é possivel no plano logico-

abstrato) e procurar extrair nio o proprio fato, mas um outro evento que, uma vez condicionado no tempo e no espago, venha a

transfa no fato hipotetic te descrito. Desta abstragfio emerge sempre o encontro de expressdes genéricas designativas de
't tos de sejam aqueles que encerrem um fazer;, um dar ou simplesmente, um ser (estado). Teremos, por exemplo,

“vender mercadorias”, “industrializar produtos”, “ser proprietirio de bem imével”, “auferir rendas”, “prestar servicos”, “construir

estradas”, “pavimentar ruas” etc. Esse niicleo, a0 qual referimos, serd formado, invariavelmente, por um verbo, seguido de seu

complemento.”

7 - Art. 121, pamgmfo umco, I e II do CTN, diz: “Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo

ou penalidade pec Parigrafo Unico. O sujeito passivo da obrigaciio principal diz-se: I - contribuinte, quando tenha relaciio

pessoal e direta com a situa¢io que constitua o respectivo fato gerador; II - responsavel, quando, sem revestir a condi¢éio de

contribuinte, sua obrigacfio decorma de disposi¢io expressa de lei”.

8 - “Art. 32 - .... Parigrafo 1° - Para os efeitos deste imposto entende-se como zona urbana a definida em lei municipal, observado

0 requisito minimo da existéncia de melhoramentos indicados em pelo menos 2 (dois) dos incisos seguintes, construidos ou

mantidos pelo Poder Piblico:

I - meio-fio ou cal¢amento, com canaliza¢io de aguas pluviais;

II - abastecimento de dgua;

III - sistema de esgotos sanitarios;

IV - rede de iluminagdo publica, com ou sem posteamento para distribui¢io domiciliar;

V - escola primaria ou posto de saide a uma distincia maxima de 3 (trés) quilometros do imével considerado.

Pardgrafo 2° - A lei municipal pode considerar urbanas as dreas urbanizaveis, ou de expansio urbana, de lot t

aprovados pelos orgdos competentes, destinados a habita¢fio ou ao comércio, mesmo que localizados fora das zonas definidas nos

termos do parigrafo anterior”.
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Também, o aspecto espacial, além de fixar a area de competéncia do Municipio para
exigir o IPTU, serve também como critério para determinar o Municipio competente,
especialmente nos locais onde dois Municipios se encontram, como, por exemplo, Sio Paulo
e Sdao Caetano do Sul. A localizaciio do imével aparece como critério para fixar o Municipio
competente para exigir o IPTU. Inexiste, assim, a possibilidade da existéncia de dois Municipios
concomitantemente competentes, pois a competéncia de um exclui a de outro. De outra parte,
nenhum imoével pode ser a0 mesmo tempo urbano e rural.

O aspecto temporal, ou seja, 0 momento em que ocorre o fato gerador do IPTU, por
pacifico entendimento doutrinario e jurisprudencial, ocorre em 01/01 de cada ano.” A
identificacio do momento da ocorréncia do fato gerador ird desencadear multiplas
conseqiiéncias juridicas relevantes, tais como: a possibilidade da pritica do ato administrativo
denominado lancamento; a determinacgao da lei aplicavel; o cimbio aplicavel para a conversiao
em moeda nacional; e a contagem de prazos, dentre outros.'

No aspecto valorativo, que é constituido pela base de calculo e aliquota, nos termos
do art. 33 do Cédigo Tributirio Nacional, aparece o valor venal da propriedade predial e
territorial urbana como a sua base de calculo. Todavia, ha que ressaltar que o VALOR VENAL
aparece como um parimetro ou limite ao legislador, no sentido de que a base de célculo fixado
pelo legislador niio podera ser superior ao valor venal. A aliquota que serve como critério de
mensuracio do 6nus tributirio podera ser, como regra geral, proporcional ou progressivo.

Nao se confunde a progressividade com a proporcionalidade, pois nesta ultima a
aliquota é fixa, e 0 aumento do valor do imposto, para mais ou para menos, decorre apenas
como conseqiiéncia da menor ou maior base.

A progressividade consiste, ao contrario, na variacio de aliquotas ou percentuais,
na proporcio e na medida do aumento da base. A aliquota regressiva, na proporcio do
aumento da base, seria critério inconcebivel por atentar contra o principio da capacidade
contributiva prevista no art. 145, paragrafo 1°, da CF.

Ressalte-se que a progressividade aplicavel ao IPTU, como critério constitucional ,
podera ser:

a) Em decorréncia da aplicacio do principio da capacidade contributiva , que aparece
como critério cogente e determinador na busca da isonomia tributiria, no sentido de que as
pessoas desiguais possuem o direito de serem tratadas desigualmente.”* Evidentemente, se
a Constituicio proibe o tratamento desigual dos iguais, também é verdade que o tratamento
igual dos desiguais niio coaduna com o verdadeiro sentido da igualdade juridica. Além do

9 - Cf. nosso, Direito Tributirio, Atlas, 1994, 6" ed., p.66.

10 - Cf. Artigos 143 e 144 do Cédigo Tributirio Nacional.

11 - Elizabeth Nazar Camazza, IPTU e Progressividade - Igualdade e Capacidade Contributiva, Ed. Jurua, 1992, p. 92 e seguintes
- expde sobre a Progressividade do IPTU decorrentes do principio da capacidade contributiva; da func¢éo social da propriedade e
progressividade no tempo.

12- Ant. 145, parigrafo 1°, da CF: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos:
«... Pardgrafo 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo cariter pessoal e serdio graduados segundo a capacidade econdémica do
contribuinte, facultado & administracio tributiria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados
os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte”.

13 - Na licdo de Aristételes “a igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”.

O Ant. 150, II, da CF, sobre a isonomia tributaria, diz o seguinte: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: .... II - instituir trat: to desigual entre contribuintes que
se encontrem em situagfio equivalente, proibida qualquer distingio em raziio da ocupagiio profissional ou fun¢io por eles exercida,
independentemente da denominagfio juridica dos rendimentos, titulos ou direitos”.
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mais, o principio da capacidade contributiva est4 inserido no Capitulo “do Sistema Tributario
Nacional” e na Se¢ao “dos Principios Gerais”, e na mensuracao da capacidade contributiva,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, pode ser tomado o patrimonio, os
rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte. Sendo o IPTU incidente sobre o
patriménio, o sempre que possivel — previsto no art. 145, paragrafo 1°,da CF deve ser
entendido como obrigatdrio, cogente e dirigido em primeiro lugar ao legislativo competente.
Tal interpretacio vem ao encontro dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, consistente na construcio de uma sociedade livre, justa e solidaria; erradicar a pobreza
e a marginalizaciio e reduzir as desigualdades sociais e regionais, previsto no art. 3°da CF,
além da justica como valor supremo previsto no seu preambulo.'

b) Em decorréncia da implementacio do principio da igualdade ou da isonomia,
previsto no art. 150, II, da Constituicio Federal, a progressividade também podera ser
fundamentado no sentido de que os desiguais tém o direito de serem tratados desigualmente.

¢) Em decorréncia da expressa previsdo do paragrafo 1°, do art. 156 da CF, o IPTU
poderd, ainda, “ser progressivo emrazio do valor do imével”."* Esta progressividade sera
determinada nos termos da lei municipal, de forma facultativa e atendendo ao interesse local.
Alias, a progressividade do IPTU ja era permitida mesmo antes da Constituiciio de 1988.

d) Em decorréncia de “fer aliquotas diferentes de acordo coma localizacio e o uso
do imovel”."

¢) Por ultimo, progressividade no Zemnpo, visando obrigar a adequagfo do uso social
da propriedade a func¢ao social, previsto expressamente no art. 182, § 4°, II, da CF.

Veja as licoes dos Profs. IVES GANDRA DA SILVA MARTINS e AIRES
FERNANDINO BARRETO:

“Caracteriza a progressividade no espaco pela utilizacdo de aliquotas
diferenciadas, consoante regiio em que se situe o imovel, construido ou nio”. "’

Ademais, existia a progressividade nao s6 em funco da progressividade no espaco,
mas em funcio do valor do imé6vel, em razio da superficie, em raziio da destinacao do imovel,
infra-estrutura ou equipamentos urbanos, conforme gabarito das construgcées ou nimero de
pavimentos, critério misto de aplica¢iio da progressividade, dentre outros.'

Nao é outra alicdo dos Profs. MISABELDE ABREU MACHADO DERZI e SACHA
CALMON NAVARRO COELHO:

14 - O mesmo se diga em relagéio ao preimbulo, que aparece como diretriz de interpretacfo, traga os principios, os objetivos e o
momento historico, etc. diz o seguinte: “Nos, representantes do povo brasileiro idos em A bléia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democritico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
0 bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e justica como valores supremos de uma sociedade fratema, pluralista e sem preconceitos,
fundadas na I ia social e comy tida, na ordem intemacional, com a solucfo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protecio de Deus, a seguintes Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil”.

15 - Preceitua o art. 156, I e parigrafo 1°, da CF: “Compete aos Municipios instituir impostos sobre: I - propriedade predial e
tenritorial urbana; .... Parigrafo 1° - Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, § 4°, II, o imposto previsto
no inciso I poderi: I-— ser progressivo em razio do valor do imovel; e II — ter aliquotas diferentes de acordo com a localizacéo e o
uso do imével”.

16 Nova redagiio dada pela Emenda Constitucional n® 29/00.

17 - Manual do Imposto sobre Propriedade Predial Tenitorial Urbana, RT, 1985, p. 124.

18 - CF. Ob. cit. Manual. p. 124/128.
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“Por progressividade entende-se a majoracio da aliquota, a medida que cresce o
valor da matéria tributivel, nio é incompativel com o principio da igualdade e da
profundidade. Ao contririo, é hoje aceita, e sendo relata UCKMAR, da Alemanha
4 Austria, da Franca a Itdlia, da Holanda 4 Suica, da Inglaterra a Dinamarca, 4
Suécia, 2 Noruega, a Espanha, aos Estados Unidos, ao Canadi, ao México, i
Austrilia ao Japio, pode-se dizer que nio existiu um Estado onde no fim do século
passado ou no principio do presente, nio existam impostos com aliquotas

progressivas”. ”*

Discute-se, na aplicaciio da progressividade no tempo, se ha a necessidade ou nio
dalei municipal que conceitue o que seja “firngcio social da propriedade”, ou, ainda, se é ou
nio dependente da existéncia dalei do plano diretor (art. 182, paragrafo 1° e da CF).

Hoje entendemos que sim!

Fixado o perfil do IPTU, passaremos a examinar a questio de fundo.

3.0INQUILINOEOIPTU

O inquilino ou o locatario é aquele que detém a posse direta do imével por forga do
contrato de loca¢io, e o locador, como proprietirio ou possuidor com o 4nimo de ser dono,
detém a posse indireta. 2

Além de o inquilino ter a posse direta do imével alugado, por disposicio expressa no
contrato de locacao, o locador (proprietario) transfere o 6nus de pagar o IPTU e taxas incidentes
sobre o imovel. Normalmente, quem recebe a notificacdo do lancamento do imposto ¢é o
inquilino.

Apesar de, para muitos, parecer 6bvia a ilegitimidade do inquilino para impugnar o
lancamento, a verdade é que, no inicio de cada ano, sdo distribuidas ac¢oes propostas pelo
inquilino visando impugnar o lancamento do IPTU, consistentes em medidas cautelares,
anulatorias e até Mandado de Seguranga, com recursos ao Tribunal competente, no caso de
Sao Paulo, no passado, o Primeiro Tribunal de Al¢ada Civil, e hoje, o Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo.

Invocam, como fundamentos faticos e juridicos, o fato de terem assumido o encargo
e 0 onus de pagar o IPTU e taxas — apontando ilegalidades que importam na exigéncia do
tributo em valor superior ao realmente devido. Acrescentam, ainda, a esses fatos, o total
desinteresse do locador-proprietario e que, deixando de pagar o tributo, estaria caracterizada
a infracdo contratual e com as conseqiiéncias juridicas, legais e contratuais decorrentes.

Naio obstante, o inquilino é parte ilegitima para impugnar o lan¢camento do IPTU,
pois nio se enquadra na sujei¢fio passiva como contribuinte nem como responsavel tributirio,
como previsto no art. 121 do Cédigo Tributirio Nacional.

19 - Do Imposto sobre a Propriedade Predial e Tenitorial Urbana, Saraiva, 1982, p.68.

20 - Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito Civil, Vol. 3°, 1981, p. 27, sobre a questio diz o seguinte: “Todas as vezes,
portanto, que o direito ou a obrigacio de possuir caiba a outra pessoa que nio o proprietario, a posse se desdobra e se ap t
sob duas faces, sendo direta para o que detém materialmente a coisa, e indireta, para o proprietario, para o que concedeu ao primeiro
o direito de possuir. E o que acontece também no caso de locacgio; por forca do contrato, atribui-se a0 locatirio o direito de possuir
a coisa locada e que vem a caber, destarte, a outra pessoa, que nio o proprietario, no caso, o locador”.
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A transferéncia do encargo por via de contrato nio vincula o sujeito ativo, no caso,
o Municipio, pois a responsabilidade tributaria s6 poderia ser atribuida por lei e tendo como
pressupostos o beneficio, sucessio, infracfo a lei, descumprimento de obrigaciio acesséria
ou dever instrumental.

A transferéncia do encargo tributirio via contrato de locagio, apesar de a convencao
aparecer como lei entre as partes, além de ter a natureza de obrigacio civil, nio tem a forca de
vincular terceiro nio participe da norma individual do contrato, no caso, a Fazenda Publica
Municipal.

Também, o art. 34 do CTN direciona no mesmo sentido:

“Contribuinte do imposto é o proprietirio do imovel, o titular do seu dominio iitil,
ou o seu possuidor a qualquer titulo”.

Ademais, existe disposi¢cio expressa no Codigo Tributario Nacional, no seu art. 123,
quando diz:

“Salvo disposicies de lei em contririo, as convengdes particulares, relativas i
responsabilidade pelo pagamento de tributos, nio podem ser opostas i Fazenda
Piiblica, para modificar a definicdo legal do sujeito passivo das obrigacoes
tributdirias correspondentes”.

Este dispositivo cai como luva, pois a pretensdo do inquilino invocando legitimidade
para impugnar o lancamento encontra sustenticulo no contrato de locacdo, que é uma
convencio particular, e, atribuindo legitimidade, também estar-se-ia modificando a sujeicio
passiva tributiria, vedada expressamente pelo dispositivo legal retro citado, lei complementar
nacional que vincula a todos, inclusive, o Municipio. Interpretacio nesse sentido sio as
licoes de Aliomar Baleeiro e P. R Tavares Paes.”!

Assim sendo, falta ao inquilino a legitimidade para impugnar o lan¢camento tributirio,
e as eventuais questbes ou conseqiiéncias decorrentes do contrato de locaciio ou da
transferéncia do encargo deverio ser resolvidas na esfera do direito privado.

Neste particular, ja que inquilino ndo possui legitimidade paraimpugnar o lan¢camento
nem ¢ licito assumir o encargo mais do que o devido, para nio assumir a responsabilidade na
esfera civil e importar na caracterizacio da infracio contratual, a notificaciio do locador, com
as razoes faticas e juridicas, para a tomada de providéncias cabiveis, poderia resolver a
questio, seja no que se refere a descaracterizacdo da infragio contratual ou do dever de
assumir encargo ilegal.

Ja decidiu 0 Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA:

“ACORDAO: RESP 299563/SP (200100034691). 517385 RECURSO ESPECIAL
DECISAO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Segunda Tiurma do Superior Tiibunal de Justica, na conformidade dos votos e das

21 - Aliomar Baleeiro, Direito Tributario Brasileiro, Forense, 9" ed., p. 425, diz expressamente: “Ius publicum privatorum pactis
mutari non potest” e mais adiante amremata: “Entenda-se: ndo se libera quem deva ser sujeito passivo, porque outrem assumiu o
encargo de prestar por ele o que a lei lhe impds. As clausulas valem apenas entre as partes”. No mesmo sentido, Comentirios ao
Codigo Tributario Nacional, P. R. Tavares Paes, Saraiva, 1981, p. 136.
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notas taquigrificas a seguir; por unaninidade, conhecer do recurso e lhe dar
provimento. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Eliana Calmon, Franciulli
Netto, Jodo Otivio de Noronha e Castro Meira. Presidiu o julgamento o Exnwo. Sr:
Ministro Franciulli Netto. DATA DA DECISAO: 14/10/2003.0RGAOJULGADOR:
- SEGUNDA TURMA. E ME N TA: TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. IPTU.
ANULACAO DO LANCAMENTO. LOCATARIO. ILEGITIMIDADE ATIVA.
EXTINCAO DO PROCESSO. CPC, ART. 267, VI. PRECEDENTES.

1. O locatirio nio se reveste da condicdo de contribuinte nem de responsivel
tributirio, por isso, nio possui legitimidade ativa para impugnar o lancamento
do IPTU. 2. Recurso especial conhecido e provido. RELATOR: MINISTRO
FRANCISCO PECANHA MARTINS.

INDEXACAO: VIDE EMENTA. FONTE: DJDATA: 24/11/2003 PG: 00243.

VEJA: STJ - RESP 228626-SP (JBCC 192/148), RESP 172522-SP (RS1J 121/207,
LEXJTACSP 180/631, JS1J 8/229), RESP 173230-SF, RESP 141633-SP, RESP
160996-MG EDcl no RESP 119515-SP”.

No caso dos inquilinos que escolhem a via do Mandado de Seguranca para impugnar
o lancamento, invocam como argumento reforco para fundamentar a legitimidade o art. 3° da
Lei n°1.533, de 31 de dezembro de 1951, que diz o seguinte:

“Otitular do direito liquido e certo decorrente de direito, em condicées idénticas,
de terceiro, poderd impetrar mandado de seguranca a favor de direito origindrio,
se o seu titular nio o fize; em prazo razodvel apesar de para isso notificado
Judicialmente”.

Também a invocacio desse dispositivo legal nio legitima o locatario ou inquilino
para figurar no polo ativo do Mandado de Seguranga.

Sobre essa acio especialissima, escreve HELY LOPES MEIRELLES:

“0 essencial é que o impetrante tenha direito subjetivo proprio (e nio simples
Interesse) a defender em juizo. Nio hi confundir interesse com direito subjetivo e,
principalmente, comdireito subjetivo liquido e certo, que é o iinico protegivel por
mandado de seguranca”. (RT274/78) %

Interpretando o dispositivo retro citado, escreve CELSO AGRICOLA BARBI:

“A substituicdo processual depende, nesse caso, dos seguintes requisitos legais:
a) que o direito do substituto processual seja decorrente do direito do substituido;
b) que ambos os direitos os direitos sejam liquidos e certos; c) que o titular do
direito origindrio, judicialmente notificado para propor a acio de mandado de

22 - Mandado de Seguranga, A¢do Popular, A¢do Civil Publica, Mandado de Injungiio e “Habeas Data”, RT, 12° ed. p. 31.
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seguranga, nio o fagca no prazo razoivel”.”

No mesmo sentido, LEONARDO GRECO, citando Celso Agricola Barbi. >

ARNOLD WALD, todavia, parece identificar a aplicabilidade da situacio prevista
no art. 3°da Lei n° 1533/51, quando diz:

“No tocante ao mandado de seguranca, tal interesse pode existir por parte nio
apenas de uma pessoa, mas sim de uma categoria de pessoas indeterminadas,
cabendo a qualquer uma delas a impetracio nos termos do pardgrafo 1°do art
319 do CPC. Em outros casos, o ato ilegal provoca uma reacio em cadeia,
prejudicando direta e indireta ou remotamente outros interessados. E o caso de
erro na classificacdo de concursados ou lista de antiguidade ou merecimento de
fimnciondrios em que direito lesado é apenas de umia pessoa, mas com reflexos
sobre todos os demais que sio atingidos indiretamente pela irregularidade do ato
administrative praticado”.

Com efeito, mesmo em relacio a0 Mandado de Seguranc¢a, o inquilino nio possui
legitimidade para a impetracdo.

Mesmo considerando a eventual contradicao entre o art. 3° da Lei n. 1533/51 e 0 CPC
de 1973, aplica-se a regra extraida da lei de introdugiio ao Cédigo Civil, devendo prevalecer a
regra: lei nova prevalece sobre a mais antiga.

A aparente contradicio existente entre a Lei do Mandado de Seguranca retro citado
e 0 CTN nio subsiste. Além de o Codigo Tributirio Nacional ser uma Lei Complementar
Nacional, que estabelece “normas gerais”, com superioridade formal, é mais nova (25/10/
1966).

O mesmo se diga em relagio a outras medidas judiciais, tais como a medida cautelar
inominada, a acfio anulatério, a aciio declaratéria, entre outros, por faltar interesse e legitimidade.

Concluindo, o inquilino é parte ilegitima para impugnar lancamento do Imposto
sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana e taxas municipais, pelas razdes retro expostas.

4. Riassunto:

Nonostante le disposizioni esplicite degli articoli 34 e 123 del Codice Tributario
Nazionale, é fatto comune che I'inquilino pretenda la contestazione dell’ IPTU e delle
tasse, a pretesto che I’onere gli é stato trasferito dal proprietario dell’inmobile per
occasione della formulazione del contratto di afilito. Non esiste nel Dirito Tiibutario
brasiliano il concetto: “contribuente di fatto”. 1l diritto positivo contiene soltanto
Dentita del contribuente e del responsabile (articolo 121, paragrafo unico, I e Il del
C1IN). Abbianw inizialmente proceduto all’esame della natura dell’IPTU, per cii,
considerata Ia materialita “proprieta immobiliare e territoriale urbana”, unicamente
il contribuente puo essere il soggetto del verbo “essere proprietario o possedente” e in

23 - Mandado de Seguranga, Forense, 1976, p. 169.
24 - Natureza Juridica do Mandado de Seguran¢a, Separata da Revista Arquivos do Ministério Publico, n. 129, margo de 1974, Rio de Janeir
25 - Do Mandado de Seguran¢a na Pritica Judiciaria, Forense, 1968, p. 177.
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nessun caso I’inquilino, il quale non possiede nessun vinculo diretto o indiretto comil
potere pubblico tributante. Neppure é possibile il contratto che, dovuto tratarsi di
legge fia Ié parti, non possiede la forza di vincolare um terzo. Abbiamo inoltre dimostrato
D’impossibilita per I'inquilino di contestare i termini d’imposizione dell’IPTU e delle
tasse, uma volta che tale interpretazione condurrebbe a uma modifica del concetto di
contribuente previsto della legge. Sono state raccolte lezioni di dottrinatori e precedenti
In giurisprudenza che fontamentano la tesi da noi sostenuta, ossia, che I’inquilino non
ha Ia legittimita per contestare i termini d’imposizione dell’IPTU e delle tasse.
Parole chiavi: Diritto tributario — Diritto costituzionale — Diritto municipale — Inquilino
— Imposto immobiliare — Territoriale urbano — Tiibuto — Tasse — lllegitimita — Concetto
contribuente.

Sommario: 1 — Introduzione. 2 — Caratteristiche dell’ IPTU. 3 — L’inquilino. Riassunto.
Referimenti.
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Resumeo:

O estudo que se segue tem por objetivo demonstrar as formas mais comuns de atuacio
estatal no dominio economico com o fim de regular os precos. Em se fazendo parte de um
Estado de Direito Democritico, ¢ mister aclarar quais os limites constitucionais desta
atuacio .

Palavras-chave: Preco. Intervencio do Estado. Regulac¢io de precos. Estado de Direito
Democritico. Ordem Economica.

1. Introdugéo — 2. Formas da intervencéo estatal sobre os precos — 3. O abuso na fixagdo dos precos
pelo mercado — 4. A interferéncia de regras relativas aos precos no mercado internacional — 5. Concluséo
— 6. Abstract— 1. Referéncias.

1.INTRODUCAO

Sempre que abusos relativos ao estabelecimento de precos ocorrem por parte do
mercado, é comum encontrar aqueles que advogam pela extrema atuacio estatal sobre o caso.

O Brasil, que ja viveu problemas econdomicos nio negligenciaveis, utilizou, em varios
momentos, da politica econdmica da regulacio de precos, mais ou menos intensamente.

Para se discutir politica econémica da regulacio dos precos, impende destacar,
primeiramente, o que é preco. De forma simples, o preco expressa o valor dos custos mais o
lucro. No entanto, é conhecido o valor conferido a um bem niio somente pelo trabalho e
matéria-prima agregada e sua utilidade, mas, sobretudo, pela sua raridade e pelo volume da
demanda. Assim, pode-se chegar ao que Walras e Pareto consideram o “PONTO DE
EQUILIBRIO”, ou seja, uma situagiio de mercado em que a oferta e a procura sio responsaveis
pela determinacio do que Washington Peluso classifica como PRECOS NORMALIS.?

A histoéria provou, no entanto, que o poder de satisfacio do mercado é falho, uma
vez que nem sempre demanda e oferta sio elasticas. Ainda, fatores como a insubstituibilidade
de certos bens ou servigos essenciais a existéncia digna podem levar a uma extorsiao por
parte dos fornecedores (em especial, quando adotam praticas concertadas), privando grande
parte da populacio de seu consumo.

Devido a tais evidéncias, o estado passa a intervir na atividade econémica, posto
que nio mais se admite o uso irrestrito da propriedade nem a afronta aos direitos fundamentais.
No Brasil., isso se encontrana ORDEM ECONOMICA E FINANCEIRA, em plena coeréncia
com o paradigma democritico adotado pelo constituinte e com os fins da Republica Federativa
do Brasil (RFB).

1 Especialista em Direito do Estado pela ESA-MG/UNIUBE, Mestre e Doutoranda em Direito Econémico pela UFMG Professora
de Direito Financeiro e Direito Econdmico da UNIUBE.
2 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econdmico. p. 513.
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Sabe-se que existem vozes contra a interven¢io do estado na economia, 0 que nos
parece descabido, uma vez que, na atualidade, a intervencio estatal na economia é subsidiaria
e excepcional (no Brasil, pelos artigos 173 e 174, caput, CF/88). Isto traduz que a interferéncia
do estado no dominio econémico ocorre justamente para garantir a livre iniciativa e a livre
concorréncia. Portanto, o que caracteriza o regime de um estado niio € a intervenc¢iio, mas o
seu grau ou intensidade.

Em sua atuaciio sobre a economia, o estado pode, as vezes, exercer a fun¢io
empresarial (em monopoélio ou concorrencialmente) e, mais comumente, editar regras mais ou
menos flexiveis, através da politica econémica.

2. FORMAS DA INTERVENCAO ESTATAL SOBRE OS PRECOS

Quando a ac¢io estatal é mais abrangente, costumam-se tomar algumas providéncias
em relaciio a atividade empresarial privada, sob a justificativa de atender aos interessas
sociais. Assim, pode haver uma diversidade de medidas ligadas aos precos de bens e servi¢os
produzidos pelos particulares.

Numa classificacio mais complexa, os precos podem ser, segundo Washington
Albino*:

- impostos (o estado obriga a venda por determinado valor);

- controlados (ndo ha um valor fixo, mas procura-se evitar abusos);

- tabelados (com sanc¢Ges para os fornecedores que descumprirem os valores
fixados);

- orientados (como recomendacgio);

- vigiados (sob fiscalizacio);

- regulados (atualmente, pelas agéncias, na sua atividade fiscalizadora, de acordo
com o reajuste dos contratos estabelecidos entre o estado e concessionarias),
existindo ainda o preco publico, por atividades prestadas por estatais.

E de se lembrar, no entanto, que varias dessas modalidades de precos ja foram
utilizadas pelo estado, inclusive no Brasil, e que se demonstraram ineficientes e enganosas.
Em época de controle e tabelamento, 0 Conselho Interministerial de Pregos fixava os precos
para um determinado periodo, considerando os possiveis reajustes, juros e correcio monetaria
até o termo final. Conseqiientemente, a coletividade, que se julgava beneficiada com tal acio,
pagava mais caro por um bem ou servico desde o periodo inicial do tabelamento, antecipando
os lucros das empresas.

Com a Constituicio de 1988, a livre iniciativa passou a ser fundamento da RFB
(artigo 1°) e da Ordem Econdémica (artigo 170, capud, ndo podendo o estado invadir a liberdade
praticavel do mercado.*

3 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econdmico. pp. 513-516. Para o entendimento do sistema
de precos em Portugal, vide MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito econémico. pp. 296-298. VAZ, Manuel Afonso. Direito
econémico: a ordem econdmica na constitui¢io portugi pp. 364-367. SANTOS, Anténio Caros; GONCALVES, Maria Eduarda;
MARQUES, Maria Manuel Leitdo. Direito econ(muco pp. 455-460.

4 Concornréncia ou liberdade de concorréncia praticivel advém do termo inglés workable competition, uma vez que inexiste
conconéncia perfeita, com igualdade de condicdes, até porque a busca pelo aprimoramento de servigos e produtos depende da

desigualdade (o que difere de extrema discrepincia) entre competidores.
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3.0 ABUSO NA FIXACAO DOS PRECOS PELO MERCADO

Da mesma forma que o estado nio pode intervir excessivamente no dominio
econémico de forma a controlar precos, é vedado ao setor empresarial utilizar seu poder de
mercado para acertar precos entre concorrentes ou elaborar quaisquer estratégias para
aumentar abusivamente seus lucros. O que se defende é a concorréncia pela nio imposicao
de barreiras a entrada de novos concorrentes no mercado, a niio cartelizagdo, dentre outras
praticas.

Num sistema que adota a livre concorréncia, nao ha que se questionar a existéncia
de melhores ou maiores fornecedores de produtos e servicos ou menores precos ou, sequer,
sua devida eficiéncia. Isso seria por em divida a licitude de uma posi¢io dominante no
mercado.

No Brasil, a posicao dominante é definida pelo §2° do artigo 20 da Lei de Defesa da
Concorréncia (LDC), e esta posicio é presumida quando o empreendimento possui mais de
20% do mercado relevante, segundo o § 3° do mesmo dispositivo. Isso é ainda verificado para
a apresentacdo de atos de concentracdo que resultem em dominacio de 20% ou mais do
mercado relevante (artigo 54, § 3° da mesma lei).

Pelo artigo 20, § 2° da LDC, a posi¢io dominante pode ser alcancada através de
conquista natural de mercado, o que presume investimento, pesquisa, propaganda, eficiéncia.

A licitude da posi¢ao dominante pela eficiéncia foi consagrada por varias decisoes,
como a do Tribunal de Justica da Comunidade Econémica Européia, no caso Continental Can
X Comissio.’

Naio obstante a posicio dominante ser perfeitamente aceitiavel, seu abuso nio é
tolerado. Configura abuso de posicio dominante a utilizacdo desta posicio para impedir a
concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros (no ordenamento juridico patrio, artigo 20,
Ml e IV da LDC) através das priticas exemplificativas (artigo 21 da LDC) ou de qualquer outra
que cause ou possa causar dano a concorréncia e a coletividade consumidora (destinataria
dos bens juridicos de que trata a LDC — artigo 1°, paragrafo tnico).°

Ao contrario da posiciio dominante, a utilizagfio de algumas praticas ilicitas” pode
levar a dominaciio de mercados, de maneira a infringir a ordem econémica. Uma situaciio
oligopolistica ¢ muito propicia para a conduta cartelizada, em que os poucos competidores de
um mesmo mercado se unem para delimitar territorios e precos de seus produtos ou servigos.
O objetivo mediato, neste caso, consiste no aumento dos lucros. De dificil prova documental,
os acordos entre concorrentes — cartéis — geralmente sio detectados através da prévia
verificacio de alguns fatores econdmicos: a existéncia de precos similares num mesmo mercado
geografico, a disposicio ou niio dos consumidores para procurar 0 mesmo produto/servico
em outra localidade, os custos de distribuicio e transporte, formacio de barreiras a entrada
de novos concorrentes. Casos nesse sentido, verificando dominaciio de mercado, foram
decididos pela Suprema Corte Norte-Americana (Soconny-Vacuum Oil Co., American Tobacco

5 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Lei de proteciio da concorréncia: comentirios a legislacio antitruste. pp. 150-152.
6 Para uma especifica compreensdo do tema, vidle MALAURIE-VIGNAL, Marie. L” abus de position dominante, que assim explica:
“La position dominante ne pas un mal en soi”. Em tradugéo livre: “A posi¢iio dominante nio é um mal em si.”

7 Cartéis, precos predatorios, agambarcamento de mercadorias, imposi¢io de clausulas de exclusividade, ilicitos de associa¢des
profissionais, dentre outras.
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Co.) e pela Comissio da EU— Unifio Européia.® Ao final, o que se pretende é evitar a falta de
acesso da coletividade a bens e servicos insubstituiveis pela sua natureza, pesquisa,
tecnologia ou mesmo barreiras estatais.

Outra forma de manipulacio de mercados diretamente por meio dos precos é
conhecida vulgarmente por PRECOS PREDATORIOS. O artigo 21 da LDC define esta pritica
como venda injustificada abaixo do preco de custo.” Nio necessariamente requer a venda
aquém dos custos, até porque, se a empresa nao fizer parte de um grupo de cooperacio
economicamente mais forte ou trabalhar somente com um produto, sua atividade se torna
insustentivel. Maior problema ocorre quando, para eliminar a concorréncia, retira do seu
produto similar parcela significativa do preco, compensando a perda em produtos outros de
sua fabricacio.

Precgos aconselhados ou sugeridos constituem outra maneira de atuar no mercado,
e isso costuma se manifestar nas tabelas de precos. Embora os precos dessas tabelas sejam
considerados uma sugestio, nao é comum deparar com precos abaixo dos estabelecidos por
elas. Nem sempre, contudo, manifestam uma domina¢io ou manipulacio, como no caso da
Honda France, que ndo obrigava o pre¢o, ndo impedindo, portanto, a concorréncia entre os
distribuidores.!” Diferentemente, sdo os precos tabelados por grupos ou associacdes
profissionais. O problema que gravita, nesse caso, é aimposi¢io de precos base, impedindo
a concorréncia (tabelas de honorarios profissionais, por exemplo, que ensejaram intimeros
processos administrativos junto ao Conselho Administrativo de Defesa Econémica— CADE,
bem como a¢des em outros paises).! Ainda, a imposicio de pregos teto dificulta o investimento
no aperfeicoamento do produto/servigo, perdendo o consumidor o direito de escolha entre
produtos no mesmo mercado, ja que os fornecedores nio sio estimulados a competir.

Embora as demais condutas, tipificadas ou ndo no artigo 21 da LDC, nio se refiram
diretamente aos precos, o fato é que qualquer pratica que vise a eliminar a concorréncia tem
por fim a dominaciio por oligopdlio/monopélio — oligopsonio/monopsonio, cujo escopo
mediato é a maximizacio dos lucros pela imposicio dos precos.

4. AINTERFERENCIA DE REGRAS RELATIVAS AOS PRECOS NO MERCADO
INTERNACIONAL

Até o presente momento, tratou-se do preco como meio de atuaciio do estado e da
empresa no mercado interno. Todavia, com a intensificacdo do comércio internacional, a
possibilidade de concorréncia desleal torna-se cada vez mais acentuada. Mesmo nos tempos
do GATT (Acordo Geral de Tarifas e Comércio) — vigorando a partir de 1947 como simples
Capitulo IV da Carta de Havana, em detrimento da Organizacao Internacional do Comércio, de
1944, junto com Fundo Monetario Internacional - FMI e Banco Mundial — BIRD — o livre
comércio ja era negociado através das varias Rodadas."

O artigo VI do GATT ja dispunha sobre dumping como forma de dano a concorréncia

8 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Lei de proteciio da concorréncia: comentirios a legislaciio antitruste. pp. 168-172.
9 Vide nota sobre Processo Administrativo n° 08012.006836/98-13, julgado pelo CADE, em FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino
da. Lei de protegéio da concorréncia: comentirios a legislacfio antitruste. pp. 174-175.

10 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Lei de protegiio da concorréncia: comentirios a legislacfio antitruste. p. 184.

11 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Lei de protegiio da concorréncia: comentirios a legislaciio antitruste. pp. 184- 191.
12 As decisdes do antigo Acordo Geral de Tarifas e Comércio — GATT — eram tomadas em rodadas, como a Dillon, a Toquio, a
Uruguai.
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internacional, e as praticas antidumping foram negociadas na Rodada Téquio.

Nao € rara a confusio que se faz entre preco predatério e dumping. Se o objetivo
final de ambos consiste na eliminacido da concorréncia, o primeiro ocorre no mercado
geogrifico interno, enquanto o segundo, no mercado internacional. Ademais, o dumping nao
requer que o preco vendido no mercado externo esteja abaixo do custo (mesmo porque o pais
exportador pode ter vantagens comparativas em relacfio a determinado mercado). O que
caracteriza o dumping é a venda de produto em pais estrangeiro por preco inferior ao praticado
para o produto similar no pais de sua fabricacio.

A Organizacio Mundial do Comércio— OMC, intensificando as medidas antidumping
inauguradas na era GATT, dispoe, ainda, que niio basta a s6 venda abaixo do preco interno.
Segundo Thorstensen, tudo dependera do mercado, da substituibilidade do produto, do
calculo da margem entre dano e dunping. Para se chegar a alguma comprovacio, investigacio
¢ aberta, nao sendo exigido posicionamento posterior das autoridades multilaterais caso haja
acordo entre as partes interessadas.”> Com tais medidas, procura-se evitar abuso de posicio
dominante. O que se pode notar é que, nesse caso, a imposicao de precos parte da iniciativa
privada, nio necessariamente concorrendo, para tanto, qualquer auxilio estatal.

Ja no caso dos subsidios, os estados tém participacio na eventual concorréncia
desleal no Ambito internacional, o que implica a imposi¢io de medidas compensatorias por
parte do 6rgao de solugfio de controvérsias da OMC."

5.CONCLUSAO

De todo o exposto, pode-se notar que a politica econdmica da regulacao dos precos
nio representa unicamente a aciio estatal sobre a atividade econémica publica ou privada.

O regime de livre concorréncia e livre iniciativa adotado permite que o mercado
regule seus proprios precos, mas, como a liberdade privada nio € garantia de liberdade de
acesso e consumo coletivos (principio da ordem econémica), atividades concertadas e
concentracdes de empresas podem acarretar danos coletivos por meio de externalidades
negativas.'> K nesse momento que se deve contar com a figura do Estado e da sociedade
internacional legitimada, nio como entes impositores ou tabeladores de precos, mas no papel
de fazer cumprir as liberdades de todos os setores participantes da ordem econdmica:
empresarial, trabalhista e consumidora.

No ambito estatal, a intervencao se da, no Brasil, através do CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Economica), da SDE (Secretaria de Direito Econémico) e do Ministério
Priblico, na sua funcdo de zelar pela ordem econémica. Internacionalmente, a fiscalizaciio
ocorre através do 6rgio de solucdo de controvérsias da OMC (Organizacdo Mundial do
Comércio), condenando o dumping'® e os subsidios.'” Ainda em area externa, cabe lembrar a

13 THORSTENSEN, Vera. OMC - Organizagiio mundial do comércio: as regras do comércio internacional e a nova rodadea de

negociacdes multilaterais. pp. 115-117.

14 THORSTENSEN, Vera. OMC - Organizag¢iio mundial do comércio: as regras do comércio internacional e a nova rodadea de

negociacdes multilaterais. pp. 133-144.

15 Extemalidades negativas constituem os efeitos negativos derivados da atividade econdmica. Estes efeitos nio sio os desejados

como o fim do negdcio, mas sio inerentes a atividade econdmica e, portanto, inevitaveis. Somente a intervengéo do estado com regras

compensatérias pode diminuir esses resultados. Isto pode ser exemplificado por algumas normas de Direito Ambiental, como
brigar 0 empresario a refl em decorfincia de uma atividade desmatadora ou poluidora.

16 Venda, em tenitorio estrangeiro, de mercadoria ou servico por pre¢o inferior ao praticado no proprio pais.

17 Auxilio econdmico a um setor ou empresa conferido pelo estado, tomando o produto final mais competitivo no mercado, devido

a diminui¢fo dos custos de producio.
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tolerdncia dos organismos internacionais em relacio a “quebra” de patentes de medicamentos
contra a AIDS, de paises como o Brasil e desde que obedecidas as formalidades legais, pois
o preco dos referidos produtos se torna impraticavel. A interferéncia no dominio econémico
e no direito do lucro se deve a prevaléncia do direito a vida, em qualquer hipétese.

Deve-se ressaltar que a atividade econdomica é imprescindivel para todos os setores
sociais, pois ela impulsiona o trabalho e regula o nivel dos salarios, 20 mesmo tempo em que
esse fator reflete na capacidade de consumo e na liquidez da economia. Dai a importincia do
tema para o Direito, que merece maior atenciio preventiva do que repressiva, através de
politicas econdémicas adequadas ao paradigma do Estado de Direito Democratico.

6. Abstract:

The following text shows the most ordinary ways with which the State interferes in the
economy in order to regulate prices. Considering a Democratic State, it is necessary to
explain the constitutional limits of this kind of State regulation.

Key words: Price. State intervention. Price regulation. Democratic Sate. Economic
Order:
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Resumeo:

O presente artigo pde em discussio o alcance e a finalidade dos Conselhos Gestores de
Politicas Puablicas, com énfase no segmento do ideso. Tem, pois, como objetivo difundir
a tematica dos Conselhos e dos direitos do idoso, principalmente entre os académicos e
profissionais do direito, ja que eles ttm um papel fundamental na construcio/defesa do
Estado Democratico de Direito e de suas institui¢oes, e na ampliacio e consolidacio de
uma cultura juridica critica.

Palavras-chave: Conselhos. Estatuto do Idoso. Politica Nacional do Ideso. Controle
Social. Democracia Direta.

1. Introdugéo — 2. Conselhos gestores de politicas publicas: natureza e composicio —3. Atribuicdes dos
Conselhos — 4. Conselhos de direitos do idoso: as especificidades de um segmento — 5. Fundos da
politica do idoso — 6. Direitos do idoso — 7. Consideracdes finais — 8. Abstract— 9. Referéncias.

1.INTRODUCAO

Na década de 1990, em resposta aos movimentos sociais de 1970 e 1980, o Brasil
assistiu a luta e a legalizacio da democracia instituida na constituiciio de 1988, que, em seu
art.1°, § unico, expde que “7odo poder emana do povo, que o exerce indiretamente, por
representantes eleitos, ou diretamente, nos termos desta constituicio”.

A constituicio de 1988 prevé a criacdo de canais de participacdo: Conselhos,
Conferéncias, Féruns, Or¢camento participativo, Plebiscito, iniciativa popular de lei e referendo.
Com a promulgacio da referida constituicio, a edicio de legislacdes sociais e a politica de
descentralizacio administrativa do Estado, houve uma generalizacio das gestoes participativas
e do controle social, principalmente por oferta estatal, como, por exemplo, os Conselhos
vinculados ao repasse de verbas federais aos municipios.'

Os Conselhos, entio, sdo resultado dessas lutas dos movimentos sociais das décadas
de 1970 e 1980 contra o autoritarismo, a corrupciio, o corporativismo dos tradicionais
mecanismos de luta popular (partidos, sindicatos, associacdes...), e por melhores condicoes
de vida, reivindicando espacgos de controle social das politicas publicas sociais, até entio
dominadas pelos agentes estatais.

Os Conselhos sio uma tentativa de instituir mecanismos publicizadores na aplicacio

* Adaptacdo da Cartilha dos Conselhos de Direitos do Idoso, publicada pelos autores pela Editora do Senado Federal.

** Membro da Comissdo de Implantagio do Conselho Municipal de Direitos do Idoso em Uberaba— MG Académico do 10° periodo
do Curso de Direito da Universidade de Uberaba — UNIUBE.
#%% Graduada em Ciéncias Sociais — UNIUBE, em 2004. Membro da Comisséo de Implantagsio do Conselho Municipal de Direitos

do Idoso em Uberaba — MG Assistente Social da Prefeitura Municipal de Pirajuba e da ASP — Assessoria e Pesquisa Social.
1 Neste sentido, ver: CARVALHO, Maria do Carmo A. A. Participacéo social no Brasil hoje, 1998.
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do dinheiro publico, uma vez que cabe a eles a administracio dos fundos de apoio as politicas
sociais. Sendo assim, os Conselhos surgem como estratégia de os cidadaos redirecionarem a
gestio das politicas publicas em busca do acesso aos direitos e a cidadania.

Os Conselhos sio, ainda, uma forma de os cidadiios reconquistarem a soberania
popular na gestio do bem publico, o que dependera da democratizagio da cultura politica da
sociedade, assim como da publicizacio de todas as acdes do Estado e da sociedade civil.”

A Lei n. 8.842/94, que dispde sobre a Politica Nacional do Idoso — PNI, e que tem por
objetivo assegurar os direitos sociais desse segmento (art. 1°), impds, em carater de
obrigatoriedade, a criacio de Conselhos gestores nos trés niveis da federagiio (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios).

Tendo a referida lei reservado, em seu Capitulo III, as normas relativas a organizacio
e gestio da PNI, conferiu aos Conselhos a prerrogativa de participacio na coordenacio geral
de tal politica por meio da supervisiio, acompanhamento, fiscalizagiio e avaliacdo (arts. 5° e 7°
da Lei n. 8.842/94).

Atribuiu, ainda, aos Conselhos o carater permanente, paritario e deliberativo,
garantindo, pois, sua composicao por igual niimero de representantes dos 6rgdos e entidades
governamentais e de organizacdes representativas da sociedade civil ligadas a area (art. 6° da
Lei 8.842/94).

Posteriormente, o Estatuto do Idoso (Lei n.10.741/03) ampliou a competéncia dos
Conselhos quando lhes propugnou a tarefa de zelar pelo cumprimento de todos os direitos
estabelecidos pelo estatuto (art. 7° da Lei n. 10.741/03).

E, no que se refere as entidades de atendimento ao idoso, o estatuto lhes conferiu a
responsabilidade por sua prépria manuten¢io. Apesar disso, deve-se destacar a
obrigatoriedade do respeito as normas emanadas do poder publico sob orientagio dos
Conselhos, bem como a necessidade de inscricio dos programas de atencio ao idoso no
Conselho Municipal, ou, em sua falta, no Conselho Estadual ou Nacional (art. 48 da Lei n.
10.741/03).

Essa disposicdo obriga as entidades de atendimento ao idoso a inscrever seus
programas junto ao Conselho para que possam concorrer as verbas destinadas pelo governo
federal para esse segmento. Dessa forma, nio havendo conselho municipal do idoso, aquelas
entidades terdo de concorrer aos recursos no ambito estadual, o que pode se tornar um
obstaculo a eficacia da PNIL

2. CONSELHOS GESTORES DE POLITICAS PUBLICAS: NATUREZA E
COMPOSICAO

Os Conselhos gestores de politicas priblicas sio espacos piiblicos de composicio
plural e paritaria entre Estado e Sociedade Civil, de natureza deliberativa e consultiva, cuja
funcio é formular e controlar a execucio das politicas publicas setoriais. Os Conselhos sio,
atualmente, o principal canal constitucional de participacio popular encontrada nas trés
instincias de governo (federal, estadual e municipal).?

2 Cf. RAICHELIS, Raquel. Esfera piiblica e conselhos de assisténcia social: caminhos da construgiio democratica, 2000 e
_____ , WANDERLEY, Luiz Eduardo W. Desafios de uma gestido piiblica democritica na integracio regional. Revista

Servigo Social e Sociedade, 2004.
3 No mesmo sentido: CARVALHO, Maria do Carmo A. A. Participacéo social no Brasil hoje, 1998.
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Os Conselhos siio espacos publicos porque constituem uma arena de debate e
discussio na construciio de acordos e na elaboracio de politicas piblicas. E, pois, a
possibilidade legal de explicitacio dos interesses, reconhecimento da existéncia das diferencas
e da legitimidade do conflito e da troca de idéias como procedimento de tomada de decisdes
sobre a elabora¢iio, acompanhamento, fiscalizacio e avaliagio das politicas publicas.*

A composi¢io dos Conselhos ¢ plural porque permite a participacio de pessoas de
qualquer género, crenca religiosa, etnia, filiacdo partidaria, convic¢io filoséfica, ou seja,
existe a possibilidade de que os Conselhos sejam compostos por toda a pluralidade de
pessoas que constituem a sociedade brasileira. Isso implica a adocio das diferencas como
fator essencial na elaboragido, supervisio, acompanhamento, fiscalizacio e avaliacio das
politicas publicas.

Com relacio a paridade, significa que os Conselhos devem ser compostos por um
numero par de Conselheiros, sendo que, para cada Conselheiro representante do Estado,
havera um representante da sociedade civil. (Por exemplo: se um Conselho tiver 14
Conselheiros, 7 serdo representantes do Estado e 7 representardo a sociedade civil).

A natureza deliberativa dos Conselhos é sua capacidade propria de decidir sobre a
formulacio, controle, fiscalizaciio, supervisio e avaliaciio das politicas publicas, inclusive
nos assuntos referentes a definicio e aplicacio do orcamento, como institui¢io maxima de
decisdo. Por isso representa uma instincia superior ao Estado. (Por exemplo: se o prefeito
quiser desenvolver um projeto social e o0 Conselho quiser a implantacio de outro no lugar
daquele, deve prevalecer a vontade do Conselho, dado seu carater deliberativo).

A natureza consultiva dos Conselhos, por sua vez, significa que o Estado, para
decidir sobre o direcionamento das politicas publicas, deve consultar o Conselho
correspondente ao setor/segmento em questiio. O objetivo é atender as reais necessidades
do setor/segmento a que se destinam as politicas publicas (Por exemplo: se o prefeito, com o
secretario de satide, resolve implantar um programa de satide, antes deve consultar o Conselho
Municipal de Satde, que, por ser composto por profissionais, representantes de instituicoes
que atuam no setor, usuarios do servico, entre outros, tem maior condi¢fo de conhecer os
“problemas” de saide do municipio).

3. ATRIBUICOES DOS CONSELHOS

E qual é, entiio, o papel dos Conselhos gestores de politicas no Estado Democritico
de Direito? E promover o reordenamento das politicas piblicas brasileiras rumo 2 governanga
democritica, podendo realizar diagndésticos, construir proposicdes, fazer denuncias de
questdes que corrompem o sentido e o significado do carater publico das politicas, entre
outros. Significam, assim, o0 rompimento com a distincia entre a participaciio popular e a
esfera em que ha as tomadas de decisdes.

Sendo assim, os Conselhos podem ser criados para a formulagiio, acompanhamento
e fiscalizaciio de politicas publicas (assisténcia social, idoso, saiide, educacio...), programas
(programa bolsa-familia, programa primeiro emprego, alimentacio escolar...) ou por temas de
trabalho (Mulher, Cultura, Esporte, Transporte...).5

4 Cf. TATAGIBA, Luciana. Os conselhos gestores e a democratizacdo das politicas piiblicas no Brasil, 2002.
5 TATAGIBA, Luciana. Op. Cit., 2002.
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Os Conselhos gestores da politica do idoso nao apenas podem, mas devem ser
criados, pois a Politica Nacional do Idoso — PNI (Lei n. 8.842/94) e o Estatuto do Idoso (Lei n.
10.741/03) obrigam a criagfo de Conselhos de direitos do idoso nos governos federal, estaduais
e municipais.

4. CONSELHOS DE DIREITOS DO IDOSO: AS ESPECIFICIDADES DE UM
SEGMENTO

Os Conselhos de direitos do idoso sdo compostos por representantes de entidades
governamentais e nio-governamentais de atendimento ao idoso, pastorais da pessoa idosa,
grupos de convivéncia de idosos, associacoes de aposentados, idosos usuarios de servigos
publicos, profissionais que atuam no atendimento ao idoso, entre outros que possuam
vinculagcio ao segmento.

Os Conselheiros representantes de entidades governamentais siio indicados pelo
chefe do Poder Executivo respectivo (Unidio, Estados e Municipios), e os representantes de
entidades nio-governamentais sdo eleitos em forum proprio ou na conferéncia bienal. A
atividade de Conselheiro niio é remunerada, nem gera vinculo empregaticio, sendo considerada
atividade de relevancia publica.

Sao atribui¢coes dos Conselheiros de direitos do idoso supervisionar, acompanhar,
fiscalizar e avaliar a Politica Nacional do Idoso — PNI nos Municipios, nos Estados e na Unifio
(art. 7° da PNI), além de zelar por todos os direitos do idoso definidos no estatuto (art. 7° do
Estatuto do Idoso). Isso implica a competéncia de fiscalizaco das instituicoes governamentais
e nio-governamentais que atendem o idoso, as quais devem ser cadastradas junto ao conselho.

Para tanto, eles devem requisitar relatérios das entidades governamentais e nao-
governamentais de atendimento ao idoso; realizar visitas a essas instituicdes; promover
foruns de debates abertos a populacio; notificar a Vigilancia Sanitaria, o Ministério Publico
e 0 Poder Legislativo para informar infracdes a direitos do idoso; garantir o efetivo controle
social da politica de aten¢fo ao idoso, do orcamento e da gestiio de fundos do idoso (nacional,
estadual e municipal).

No que tange ao Estatuto do Idoso, os Conselheiros deverio zelar pelos direitos do
idoso, supervisionando, acompanhando, fiscalizando e avaliando as Politicas Nacional,
Estadual e Municipal do Idoso, além de receber e encaminhar dentincias, requisitar vistorias
e elaborar relatérios para o Ministério Piblico e/ou para a Vigilancia Sanitiria, realizar e
estimular campanhas de divulgacio dos direitos do idoso, promover cursos de capacitaciio
de cuidadores e de profissionais que atuam no atendimento ao idoso, bem como, para
Conselheiros e demais interessados, exigir a publicidade das prestagdes de contas dos recursos
publicos e privados recebidos pelas entidades de atendimento, entre outros.

Dessa forma, o grande desafio que se coloca aos Conselheiros é: superar a fragilidade
da Sociedade civil no que tange a sua formaciio, uma vez que nio se pode negar o passado
autoritario da histéria brasileira; superar a pouca capacitacio técnica e politica para a
negociacio e proposiciio de politicas publicas; buscar a transparéncia das gestdes
governamentais; estabelecer parcerias com a sociedade; lutar pela democratizacio da cultura
politica do Estado e sociedade, buscando a co-gestio de politicas puiblicas. Além de conhecer
profundamente a Politica Nacional do Idoso e o Estatuto do Idoso.
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5. FUNDOS DA POLITICA DO IDOSO

Os fundos de atenciio a politica do idoso sdo érgaos da administragio publica, ou
seja, compdem a administracio direta do governo (federal, estadual ou municipal), porém siao
controlados pelo conselho de direitos do idoso correspondente (federal, estadual ou
municipal). Tém como finalidade operacionalizar as politicas nacional, estadual e municipal
do idoso, mediante o financiamento e fomento de projetos e programas de aten¢io ao idoso,
bem como o apoio a entidades de atendimento ao idoso.

6. DIREITOS DO IDOSO
Sao direitos do idoso, que devem ser zelados pelo conselho, dentre outros:

a) — Ser considerado idoso, se tiver idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos;

b) — Receber protecio integral;

¢) — Ter oportunidades e facilidades para a preservacio de sua saide mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condicdes de liberdade e dignidade;
d) — Ter absoluta prioridade na efetivacio do direito a vida, a saide, a alimentacio, a
educacio, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade,
ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria;

¢)— Naio ser objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminaco, violéncia, crueldade ou
opressio;

f) — Exercer atividade profissional, respeitada sua condi¢do fisica, intelectual e psiquica;
g) — Ter Beneficio de Prestacdo Continuada — BPC/LOAS, se tiver idade igual ou superior
a 65 (sessenta e cinco) anos e renda per capita inferior a /4 (um quarto) do salario minimo
vigente;

h) — Nio ser o computado o BPC ja concedido a qualquer membro da familia para os fins do
calculo da renda familiar per capita a que se refere a LOAS;

i) — Ter firmado contrato de prestacio de servigos nas instituicoes de longa permanéncia ou
casa-lar;

j) — Nao ter que suportar com valor superior a 70 %o (setenta por cento) de qualquer beneficio
previdencidrio ou de assisténcia social percebido, como participacio no custeio de
institui¢oes de longa permanéncia ou casa-lar em que esteja abrigado;

k) — Ter reconhecida sua dependéncia econdomica pelo acolhimento em face de situacio de
risco social, por adulto ou micleo familiar;

1) — Ter moradia digna (no seio familiar natural ou substituto, ou desacompanhado, quando
desejar, ou em institui¢do publica ou privada);

m) — Ter gratuidade no transporte coletivo publico urbano e semi-urbano, se maior de 65
(sessenta e cinco) anos (podendo lei municipal e/ou estadual reduzir o limite de idade para
60 (sessenta) anos);

n) — Ter reserva de 10% (dez por cento) dos assentos no transporte coletivo publico urbano
e semi-urbano;

0) — Ter identificacio da reserva de assentos no transporte coletivo publico urbano e semi-
urbano, mediante afixacao de placa de reservado preferencialmente para idosos;

p) — Ter, no transporte coletivo interestadual, reserva de 2 (duas) vagas gratuitas por
veiculo, se auferir renda igual ou inferior a 2 (dois) salarios-minimos® ;

6 Este direito esta suspenso por medida liminar deferida pelo Superior Tribunal de Justica — STJ, a pedido das companhias de
transporte interestadual.
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q) — Ter, no transporte coletivo interestadual, desconto de 50% (cinqiienta por cento) no
valor das passagens, no minimo, que excederem as duas vagas gratuitas, se auferir renda
igual ou inferior a 2 (dois) salirios-minimos;

r) — Ter reserva de 5% (cinco por cento) das vagas nos estacionamentos publicos e privados,
posicionadas de forma a garantir a melhor comodidade do idoso;

s) — Ter prioridade no embarque no sistema de transporte coletivo;

t) — Ter prioridade na tramitaciio dos processos e procedimentos na execucio de atos e
diligéncias judiciais e administrativas em que figure como parte ou interveniente, em qualquer
instincia.

7. CONSIDERA COES FINAIS

Os Conselhos de direitos do idoso sdo, na verdade, Conselhos gestores de politicas
e Conselhos tutelares dos direitos do idoso, ja que, além de acompanhar, fiscalizar e
supervisionar a politica do idoso, cabe a esses Conselhos zelar pelos direitos definidos pelo
estatuto.

A eficiéncia dos Conselhos do idoso possibilitara o controle social da administracao
publica, uma vez que deliberariio sobre os fundos, representario instincia supra-estatal no
(re)direcionamento das politicas, possuindo natureza consultiva no que tange a definicfo e
aplicacio do or¢camento.

Eles sdo, pois, o principal canal participativo do Estado Democritico de Direito
brasileiro, potencializando o exercicio direto da democracia e viabilizando a construciio da
cidadania plena.

8. Abstract:

This piece of work discusses the extension and the aims of Public Policies Counsils with emphasis
on elderly people. As Iaw professionals and students play an important role in standing up for
rights and defending the Democratic State, this paper has the purpose of spreading the theme of
elderly rights and consolidating a critical juridical thought

Key words: Counsils. Elderly Protection Law: National elderly Policy. Social control. Democracy.

9. Referéncias:
BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro
de 1988. Brasilia: Senado Federal, 2004.

. Estatuto do Idoso, Lei n. 10.741/03. Brasilia: Senado Federal, 2003.

. Politica Nacional do Idoso, Lei n. 8.842/94. Brasilia: Senado Federal, 2003.
CARVALHO, Maria do Carmo A. A. Participa¢io social no Brasil hoje. Sdo Paulo: POLIS,
1998.

RAICHELIS, Raquel. Esfera publica e Conselhos de assisténcia social: caminhos da
constru¢ao democratica. —2.ed.- Sao Paulo: Cortez, 2000.

, WANDERLEY, Luiz Eduardo W. Desafios de uma gestao publica
democritica na integraciio regional. Revista Servico Social e Sociedade, Sdo Paulo: Cortez,
n.78, p. 5-32, jul.2004.

TATAGIBA, Luciana. Os Conselhos gestores e a democratizacao das politicas piblicas
no Brasil. In: DAGNINO, Evelina (Org.) Sociedade civil e espacos publicos no Brasil. Sao
Paulo: Paz e Terra, 2002. (p. 47-103).

68 R. Jur. UNIJUS, Uberaba-MG V.8, n. 9, p.63-68, nov. 2005



ATUAIS PROBLEMAS
GEOPOLITICOS DA
] HUMANIDADE

!
WIATW TN TC

Resumeo:

Esse estudo procura demonstrar a tormenta por que passam os Estados modernos em
razio de suas vulnerabilidades ao mercado globalizado, assim como a importincia de
uma exata reconstitui¢ao das estruturas constitucional-fundamentais das sociedades.
Palavras-chave: Sociedade. Mercado Globalizado. Estrutura Constitucional.

1. O enigma da Constitui¢io européia e a tensdo criativa da humanidade — 2. A inconstante constante
politica globalizante neoliberal — 3. O império bélico como lastro econdmico do mundo — 4. A politica de
deseducagiio govemamental como violéncia sobre as geragoes — 5. Conclusio — 6. Riasunto—"7. Referéncias.

1. 0 ENIGMA DA CONSTITUICAO EUROPEIA E A TENSAO CRIATIVA DA
HUMANIDADE

Desde a aurora da revolucio industrial, a sociedade vem se tornando cada vez mais
engenhosa no desenvolvimento de maneiras de transformar a modernidade em algo altamente
desenvolvido. Do modernismo do século XIX, a0 modernismo do século XX, prosperou e
cresceu para além de nossa imaginacio. A questiio, agora, é saber como iremos lidar com os
problemas, nesse inicio de século XXI, com uma populagio mundial de aproximadamente 6,5
bilhoes, e a possibilidade de haver, em 50 anos, mais 3 bilhdes de pessoas no planeta
(www.ined.fr/index.html). E uma idéia melancolica. Esses sdio os ritmos peculiares de
preocupagiio da alta modemidade. K um fato verdadeiramente relevante e notavel. E o problema
se poe em um contesto curioso: os europeus estio satisfeitos com a atual situacio? A resposta
€ nio. E surge a panacéia européia: um projeto de Constitui¢io para a Europa. A Constituicio
proposta nao € socialista, niio é liberal. Refuta a ditadura. Busca a liberdade. O certo € que ela
¢ capaz de estimular a fantasia.

DieTeErR GRIMM?, por ocasido da assinatura do Tratado de Maastrich, escreveu um
artigo favoravel a formalizacido de um tratado e nfio de uma Constituicio para a Europa,
porque em verdade niio ha um Estado europeu.

Dessa forma, GRivv comeca seu artigo indagando se ha ou nao uma Constituicio, e
qual a diferenca entre tratados internacionais e Constitui¢oes. Para tanto, ele volta as origens
do Constitucionalismo, no inicio da modernidade, para vé-lo como resultado de um processo
de maturacio, diante da falta de um povo verdadeiramente europeu, porisso conclui: uma
Constituicio para a Europa nao pode existir. Com sua inegavel cultura em Teoria da
Constituicdo, DIETER GRIMM vai sinalizar que hd na Unido Européia algo préximo a onze

1 Mestre em Direito Constitucional pela Faculdade de Direito da UFMG Professor Universitirio de Teoria da Constituicio e
Direito Constitucional na Universidade de Uberaba. Advogado e Assessor Técnico da Escola Superior de Advocacia da OAB/MG
2 GRIMM, Dieter: Una costituzione per I’Eropa?. In: ZAGREBELSKY, Gustavo; PORTINARO, Pier Paolo; LUTHER, Jorg. //
futuro della costituzione: Einaudi, 1996.

R. Jur. UNIJUS, Uberaba-MG V.8, n. 9, p.69-76, nov. 2005 69 |



ATUAIS PROBLEMAS GEOPOLITICOS DA HUMANIDADE

linguas, nenhuma das quais abraga a maioria da populagfo. Tanto o inglés, como o francés,
sao consideradas linguas estrangeiras para mais de 80 % da populaciio. Com todo o peso de
sua autoridade, GRivMM assim se expressa: ‘(...) al maggiore ostaculo per una europeizzazione
di quela sottostrutura politica da cui dipendono il funzionamento di um sistema democratico
e I’efficienza di um Parlamento. Si trata dellalingua.”® Dai, uma Constitui¢io para a Europa
poderia ser perigosa, pois nao ha um Povo europeu.

Nao cremos, entretanto, que a questiio da lingua possa ser um entrave a decolagem
da Unifio Européia, desde que se estabelecam resultados econdmicos e garantia aos cidadaos
desses Estados-Paises em assegurar seus direitos fundamentais com qualidade, ainda que
haja onze linguas ou mais a serem reconhecidas dentre de um unico ordenamento juridico

(UE).

Queremos, agora, buscar um outro raciocinio. Referimo-nos ao fato de que muitos
se opoem a idéia de uma Constituicio, dizendo que o tratado constitucional que esta sendo
submetido ao referendo dos europeus, mesmo que seja aprovado por todos os paises, nao
sera jamais uma verdadeira Constituiciio, pois trata-se apenas de um documento de recopilacio
cuidadosa e exaustiva, de quase todos os acordos e tratados que ja haviam sido assinados
pelos paises membros da Uniio Européia (UE) durante as ultimas décadas. Dada, entretanto,
essa disposi¢iio, como visto, JURGEN HaBERMAS ¢ diz ser “ilegivel o projeto ja pela razio
ordiniria de conservar o cipoal de tratados internacionais a ndo ser, como toda e qualquer
Constituicio genuina, um arcabouco transparente de normas fundamentais.” Em conseqiiéncia,
a “ilegibilidade tem uma razio mais profunda: falta a perspectiva que permitiria as pessoas
reconhecer por que a Europa necessita de uma Constituicfio, agora.”

Assim, para entendermos toda vinculacio do processo de elaboracio da
Constituicio, necessario se faz saber que toda base esta no Tratado de Roma, de 1957, o qual
criou a Comunidade Econémica Européia (Franca, Itilia, Alemanha, Holanda, Bélgica e
Luxemburgo). Surgiu entfio, em 1992, o Tratado de Maastricht, criando a Unifio Européia, que
fixou o quadro institucional como o0 Conselho Europeu, Conselho de Ministros, Comissao e
Parlamento, e, no ano de 2000, foi lan¢cado o Tratado de Nice, o qual reformou as institui¢oes
em virtude da adesio de novos membros. A Europa esquematiza-se, em 28 de fevereiro de
2002, na primeira reuniio sobre o seu proprio futuro, presidida por Vai£ry Giscarp b’ ESTAING,
0 qual, em junho de 2003, apresentou um projeto de Constitui¢io ao Conselho Europeu de
Thessalonique (Grécia).

A Constitui¢ao somente entrara em vigor quando os vinte e cinco paises membros a
ratificarem, seja pelos seus parlamentos ou por intermédio de referendos, como demonstraram
alguns paises (Ilanda, Dinamarca, Luxemburgo, Pol6nia, Espanha entre outros). Até agora,
Franca e Holanda responderam com um ‘néo’, democritico e avassalador. E o curioso é que,
quando essa nova Constituicio aparenta ser realmente sélida, descobre-se, porém, que ha
uma grande oscilacio, e que, como ja escreveu BERMAN MaRscHALL, tudo que é solido
desmancha no ar.’

3 I...] o maior obsticulo para uma europeizacgio daquela subestrutura politica da qual dependem o funci to de um sist de
um sistema democritico e eficiéncia de um de um padamento. Trata-se da lingua. (Traducéo livre).

4 HABERMAS, Jiirgen. A imagem contra o poder. Folha de Séo Paulo, MAIS, 12 de junho de 2005, p. 3.

5 BERMAN, Marschall. Tudo o que é solido desmancha no ar: a2 aventura da modernidade. Sao Paulo: Companhia das Letras,
1986.
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2. AINCONSTANTE CONSTANTE POLITICA GLOBALIZANTE NEOLIBERAL

Declinou o gedégrafo MiLton SaNTOs® que os ultimos anos do século XX
testemunharam grandes mudancas em toda a face da Terra, que vivencia, até hoje, uma aciio
humana mundializada que impde a4 maior parte da humanidade uma globalizaciio perversa,
onde a “Tirania do dinheiro e a tirania da informacio siio os pilares da producio da historia
atual do capitalismo globalizado”. Alids, outra niio é a adverténcia do historiador Eric HoBspawm
ao ressaltar que “Se a humanidade quer ter um futuro reconhecivel, nio pode ser pelo
prolongamento do passado ou do presente. Se tentarmos construir o terceiro milénio nessa
base, vamos fracassar.””’

Jost Luiz Quabros DE MAGALHAES® ja sinalizou que a globalizagfo surgiu para o
mundo no meio da década de 80, nas escolas de negocios norte-americanas, como um
movimento complexo de abertura de fronteiras econdmicas, permitindo as atividades
econémicas capitalistas estenderem seu campo de acio no planeta. Os anincios de que, com
o0 progresso técnico realizariamos uma globalizagio com a mais completa humanizacao do
planeta, soam, agora, ironicos, como bem salientou Mitron Santos.’ De fato, em matéria de
decepcio, a globalizacio se realizou, nio a servico da humanidade, mas sim das firmas
multinacionais, que fizeram com que os territérios nfio tivessem mais fronteiras rigidas.

O Irea (Instituto de Pesquisa Econdomica Aplicada) justificou que o Brasil tem uma
das piores distribui¢ées de renda do mundo: menos de 1% dos brasileiros mais ricos detém
parcela de renda semelhante a de metade dos brasileiros mais pobres (58 milhdes de brasileiros
vivem com USS 1 por dia). Assalta a todos nés que, em um pais com mais de 180 milhdes de
habitantes, onde a maioria precisa viver, comer e morar, a perversidade sistémica demonstra
que o niimero de pobres, com renda abaixo de meio saldrio minimo, atinge 53,9 milhées de
pessoas em 2003. Desses, 21,9 milhoes seriam indigentes. Os brasileiros vivendo em favelas
ou em assentamentos sio 6,6 milhoes.

Advirta-se que esse povo vive em um pais de sufoco tributario (38% do PIB), com os
juros 14 em cima, mortes por questio de terra, analfabetismo, péssimas estradas, obras
faradnicas inconclusas, auséncia de bons hospitais, inanicio de indios, assassinatos impunes
de moradores de rua, meninos malabaristas no trinsito, niimeros estonteantes de violéncia
urbana, assaltos e seqiiestros. Se sobrar tempo, podem pensar sobre corrup¢io, penitenciarias
e favelas...

Outra néio fora a razio para que MiztoN SanTos' escrevesse: “A fome deixa de ser
um fato isolado ou ocasional e passa a ser um dado generalizado e permanente. Ela atinge 800
milhoes de pessoas espalhadas por todos os continentes, sem exce¢do.” Retenha-se, inclusive,
que “2 bilhoes de pessoas sobrevivem sem agua potavel” e que “no fim do século XX havia
mais 600 milhdes de pobres do que em 1960 e que 1,4 bilhiio de pessoas ganham menos de um
délar por dia.” O mesmo autor'' confirma que “saimos de uma pobreza para entrar em outra.
Deixa-se de ser pobre em um lugar para ser pobre em outro”. E assim que ele qualifica essa
condi¢iio mundial atual como pebreza estrutural globalizada, muito pior do que a denominada

6 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagfio: do pensamento iinico 4 consciéncia universal. Rio de Janeiro: Record. 2004, p.
35-37.

7 HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos: breve século XX: 1914-1991. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 562.

8 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000, Tomo I, p. 73.

9 SANTOS, Milton. Por uma outra globaliza¢io, 2004, p. 64-65.

10 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagdo, 2004, p. 59.

11 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagdo, 2004, p. 73.
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za “1 ida”, a qu. u 72 (U uzi u a unicav
obreza “incluida”, a qual era uma pobreza que se produzia num lugar e nio se comunicava
com outro.

Entio chegamos ao ponto em que encontramos o acordo anunciado em junho de
2005, do perdao da divida (US$ 40 bilhdes), o qual partiu do G8 (grupo composto pelos sete
paises mais industrializados do mundo mais a Russia), envolvendo o Birp, 0 FMI e 0 Banco
de Desenvolvimento Africano. Foram beneficiados 18 paises, dentre os quais podemos citar:
BENIN, BoLivia, BURKINA Fasso, ETiopia, GaNa, GuiaNA, HONDURAS, MADAGASCAR, MALI,
MAURITANIA, MOCAMBIQUE, NICARAGUA, NIiGER, RUANDA, SENEGAL, TANZANIA, UGANDA € ZAMBIA.
Percebe-se que a Africa foi o continente mais beneficiado, dos dezoito paises.

Depois de submeter esse perddo da divida, todos devem adotar metas de
governabilidade como medidas anticorrupg¢io e usar parte do dinheiro economizado em satide,
educaciio e combate a pobreza. A licdo € atualissima. Realmente, a tomada dessa decisiio ¢ um
resultado muito bom, pois afasta o fardo do endividamento excessivo e permite que esses
paises planejem melhor suas politicas de desenvolvimento.

Recordamo-nos de que, no Brasil, o processo de privatizacio se deu com FERNANDO
CorrLor e FERNANDO HENRIQUE. Apesar de incoerentemente o Executivo propagandear melhoras
nasituaciio do Pais, essa divulgaciio nao condiz com a realidade. O Governo LurA imp6s mais
impostos a populacgio, 0 aumento dos juros, e deixou de investir pesadamente na area social,
a fim de honrar compromissos com banqueiros e com o FMI (Fundo Monetirio Internacional).
Recorde-se que, em dois anos, o referido Governo'’> pagou, s6 de juros, R$ 273 bilhdes,
retirando dinheiro das dreas sociais como saneamento, saude, reforma agraria, e, mesmo
assim, a divida cresce. Isto é, 0 Governo gasta mais recursos ao dia para pagar juros do que
nas areas de transporte, saude, educaciio, entre outros. Os Bancos lucraram RS 6,335 bilhdes,
no Brasil, entre janeiro e margo de 2005; valor 52 % maior do que o registrado nos primeiros
trés meses de 2004, de acordo com o levantamento realizado pelo Banco Central. A pesquisa
mostra que, dos 106 Bancos que atuam no pais, os lucros estio bastante concentrados num
numero reduzido de Bancos.

3.0 IMPERIO BELICO COMO LASTRO ECONOMICO DO MUNDO

Somos de opinido de que néo se pode concluir que a evolugio das ciéncias em geral
6 trouxe beneficios para a humanidade.

Aliss, 0 mecanismo mais problemético da Modernidade foi o conceito de Ciéncia, e
um dos marcos da chamada Pés-Modernidade é um livro do filosofo francés, JEAN-FrRaNCOIS
Lyorarn®®, escrito na década de 50, onde ele desenvolveu um estudo descritivo sobre como
o saber é produzido, distribuido e legitimado no capitalismo contemporineo, sendo que o
questionamento central de sua obra é exatamente sobre essa nocio de ciéncia que se torna,
agora, absolutamente perigosa, produzindo bomba atémica e tendo sido levada as ultimas
possibilidades pelo nazismo através de instrumenta¢ées em campos de concentracio. Enfim,
fica claro, nesta época, que o saber é um perigo e que a ciéncia ¢ utilizada a servico do
mercado.

Nas condicoes atuais, é preocupante a noticia do Instituto Internacional de Pesquisas
sobre a paz de Estocolmo (Sieri), de que em 2004 o mundo teve gastos militares que

12 Jomal da Cimara, segunda-feira, 6 de junho de 2005, Ano 7, N° 1441, p. 4.
13 LYOTARD, Jean-Francois. A condi¢do pos-moderna. Rio de Janeiro: José Olympio, 2000.
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ultrapassaram a barreira de 1 USS$ trilhdo. Confira-se que o PIB dos EUA foi da ordem de US$
11 trilhées, e o brasileiro, de US$ 550 bilhoes. Foi a primeira vez que isso ocorreu depois da
guerra fria, e os EUA respondem por cerca de metade do total de gastos. Em termos globais,
o total de gastos equivale a 2,6 do PIB mundial, e entre os paises que mais aumentaram em
investimentos bélicos estiio a INpia e a CuiNa. Desse conjunto de variaveis, US$ 1 trilhdo por
ano é dinheiro mais do que suficiente para acabar com a fome e eliminar varias doencas que
afligem a humanidade.

De conseguinte, a tecnociéncia, cujo uso ¢ condicionado pelo mercado, o qual é
centralizado nas maos de um niimero extremamente limitado de firmas, como, por exemplo, as
empresas do setor de defesa, que estio mergulhadas em dinheiro nos EUA. Hoje, 0 orcamento
de aquisi¢ao do Pentigono esta na casa dos US$ 78 bilhdes ao ano, dinheiro que repousa nos
cofres das trés principais empresas' do setor de defesa, as quais sfio parciais ou quase
integralmente dependentes do Pentigono, que se vé forcado a recorrer seguidamente ao
Congresso para cobrir os custos da guerra do IRAQUE.

4. APOLITICA DE DESEDUCACAO GOVERNAMENTAL COMO VIOLENCIA SOBRE
AS GERACOES

Visto da exposi¢io do item precedente, confirma-se que a politica estatal fora dos
balizamentos constitucionais dos direitos fundamentais pode identificar um ponto de
descontrole e exclusio social em massa. Nio é isso, por sua vez, o que se pretende nos paises
ditos democriticos, como o Brasil. Um dos tracos marcantes desse periodo histérico em que
vivemos em nosso pais €, pois, o péssimo quadro das condicdes sociais. Dentro desse
quadro, uma nova publica¢io do Irea (Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada), 6rgao
ligado ao Ministério do Planejamento, no ano de 2005, confirmou a deficiéncia na educacéio
brasileira. Em pleno século 21, ha cerca de 15 milhées de brasileiros analfabetos, alcancando
11,6 %da populagiio. Dos que se matriculam no ensino fundamental, 70% chegam a 8" série.
Entre as criancas até 6 anos, apenas 37% vao as escolas publicas ou privadas. Isso é um
absurdo!

Releva notar que os brasileiros gastam com televisio mais do que o triplo de tempo
que passam lendo. Em uma semana, sio 18,4 horas em frente 2 TV e 5,2 diante dos livros
(www.nopworld.com). Creio devamos problematizar esses dados pelo lado do controle da
opinidio publica, da alienacio da realidade, da violacao da liberdade de consciéncia de forma
coletiva. Assim, teremos seguidores cegos orientados tio-somente por ideologias e nio
esclarecimentos, por parte de um grupo que detém o controle da informacio, principalmente
por meio da televisdo. Com isso, nio negamos que plebiscitos e referendos possam ser
facilmente manipulados através dos meios de comunicacdo. Ocorre que tal forma de atuar
sobre as pessoas se percebe claramente nas expectativas pessoais do eleitor, por intermédio
de imagens fabricadas valorizando o lider carismatico e transformando o Estado em um
espetaculo.”

Qualquer opinidio sobre Educacio envolve necessaria analise em face das medidas
que estio sendo discutidas e tomadas no Brasil nos ultimos anos. E preciso ter em mente que
Educacio tem que ser trabalhada em todas as etapas do ensino a0 mesmo tempo, desde o

14 WEYNE, Leslie. New York Times. Trad. Paulo Migliacci. Folha de Sdo Paulo, 8 de junho de 2005, A 8.
15 SCHARTZEMBERG Roger Gerard. O estado espeticulo. Rio de Janeiro: Diefel, 1978.
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béasico ao superior, passando pelo profissional e pela pés-graduacio. A nao-aplicacio dessas
medidas atinentes a integracio entre todos os niveis educacionais encerra o risco de ndo
lograr éxito na drea da educaciio. Neste passo, estd a criacio do FuNpeB (Fundo de Manutengio
e Desenvolvimento da Educacio Basica), que tem a previsido de a Unifio investir RS 4,3
bilhdes no ensino fundamental, médio e pré-escolar, e a SEcap (Secretaria de Educacio
Continuada, Alfabetizagao e Diversidade), que passa a priorizar parcerias com prefeituras e
estados em detrimento de organizacdes nio-governamentais, o que previa alfabetizar 20
milhdes de jovens e adultos até 2006. Surpreendentemente nio se fala mais na meta de 20
milhdes. Ao reverso do ensino fundamental e médio, a Educaciio Superior se estrutura com o
Prount (Programa Universal para Todos), o qual prevé a distribui¢cdo de bolsas parciais e
integrais em instituicdes de ensino superior particulares a alunos com renda de até trés
salarios minimos. O projeto “Escola de Fibrica”, anunciado pelo MEC, com apoio no Decreto
presidencial de 2004, autorizou a unificacio dos dois niveis e prevé a volta do ensino médio
integrado ao profissionalizante, oferecidos dentro de empresas.

Ainda continua a discussido das Cotas. A Reforma Universitiria prevé que as
Universidades Federais reservem, em cada processo seletivo, pelo menos metade das vagas
a alunos oriundos de escolas publicas. As vagas seriam divididas entre negros, pardos e
indigenas, na proporg¢io da sua presenca na unidade federativa, valendo-se dos dados do
IBGE.

Vé-se que a matéria impée receios. Em tema de Direito Constitucional Democratico,
ideal é que néo haja um direito a diferen¢a na fundamentalidade, sob pena de espancamento
a democracia.'® Nio se pode olvidar que o direito fundamental ¢ para oferecer um piso de
igualdade. Claro, pois, que as pessoas siio diferentes. Mas também néo pode ter guarida na
Democracia uma lei que estabeleca vagas para determinadas pessoas, pois elas ja deveriam
ter os seus direitos fundamentais assegurados. Essas pessoas ja vém deficientes, ndo porque
lhes faltam determinadas fung6es organicas, mas, sim, porque o Estado nio promoveu a
compensacio para estabelecer uma igualdade no plano de fundamentalidade do direito que
nio considera essas diferencas, uma vez que o direito a vida de uma pessoa nio pode ser
diferente do direito a vida de uma pessoa portadora de necessidade especial. Suponha-se
que um portador de deficiéncia visual, antes da entrada em vigor dalei 11.126/05, a qual
permite ao deficiente visual ingressar em ambientes de uso coletivo acompanhado do cao-
guia, quisesse fazer uma viagem por uma empresa aérea em companhia de seu cio. Ora, se a
empresa anunciar que nfio vai deixar entrar nenhum passageiro acompanhado de animais, ela
nio esta cumprindo direito fundamental, que é erga omnes.

Assim, em raciocinio de extremos, de um lado, as a¢des afirmativas recebem aplausos
tao elogiosos, que, no Brasil, ja chegaram até ganhar estatuto de politica de Estado, o que,
para nds, é um principio de negacio da igualdade politica dos cidadaos, pois faz perdurar
incégnito se pode haver desigualdade perante a lei. DEmETRIO MaGNOLI, Doutor em Geografia
Humana, em importante escrito, assegura que a genética provou que a espécie humana nio
se divide em racas. H4, ai sim, uma conclusio de que um uma pessoa branca é geneticamente
tio diferente de outra pessoa branca quanto de um negro africano. “Se eu tiver acesso as
impressoes digitais do DNA de dez europeus, dez africanos, dez amerindios e dez chineses,

16 LEAL, Rosemiro Pereira. Relativizacio inconstitucional da coisa julgada: tematica processual e reflexdes juridicas. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p.78-86.
17 MAGNOLI, Demétrio. Desiguais perante a lei. Revista Epoca, 10 de margo, 2003, p. 29.
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nio vio saber quem € de qual grupo.” Se todos sdo diferentes, cuida-se, aqui, de estabelecer
que as racas humanas foram inventadas pelo racismo. Acontece que nio usamos acatar esse
discurso de implementaciio de cotas pela administracfio governativa brasileira como meio de
reparar as injusticas cometidas pelos brancos contra os negros quando da escravidio. Em
razio disso, a democracia niao pode se impermeabilizar, ou se tornar um tema anedético por
causa de uma linguagem vazia, repetitiva, pois se fala em democracia nos livros dogmaticos,
mas nio se situa democracia cientificamente (trabalho de esclarecimento). Nesse sentido,
merece lembranca que a concepcao aristotélica de igualdade geométrica (direitos iguais para
iguais e desiguais para desiguais) nio socorre 2 Democracia. Por 6bvio, essas idéias ndo
podem ter continuidade na contemporaneidade. Neste novo milénio, nés temos que preservar
as diferencas, mas apds assegurar a igualdade fundamental de direito. Em razio disso, a grita
da doutrina é geral por escrever e defender diferengas sem cogitar da fundamentalidade de
direito. Nao se da entre nés que essa politica de cotas seja democratica. O que se di, ao
reverso, é que, com isso, a Republica Federativa do Brasil atua anticonstitucionalissimamente,
mostrando-se um Estado ideologicamente oco.

5.CONCLUSAO

Uma simples recordaciio do que tem ocorrido no Brasil e no mundo, no século
passado, e as expectativas para o inicio deste novo milénio podem revelar o desvio evidente
a que se tém lancado os Estados com suas politicas econdmicas. A questio, agora, é saber
como iremos enfrentar os problemas. O primeiro deles ¢ o de uma populacio mundial de
aproximadamente 6,5 bilhdes, e a possibilidade de haver, em 50 anos, mais 3 bilhdes de
pessoas no planeta. Merece reflexiio outro ponto de contato: um projeto de Constituicio para
a Europa resolveria o problema da propria Europa? Observe-se, de passagem, que esses sao
os ritmos da alta modernidade, cuja presteza é reclamo da propria sociedade. Seja, pois, na
consagracio da producio de uma Constituicio européia ou nio, o fato é que a condicio
mundial atual é muito ruim, com uma linha de pobreza que se reproduz num lugar e rapidamente
se comunica com outro.

Enquanto isso é preocupante, corre a noticia de que, em 2004, o mundo teve gastos
militares que ultrapassaram a barreira de 1 USS$ trilhdo, o que, alias, é dinheiro mais do que
suficiente para acabar com a fome e eliminar varias doencas que afligem a humanidade.

Detendo-se na condiciio brasileira, um outro traco marcante do periodo em que
vivemos é, pois, o péssimo quadro das condicdes sociais. Dentro desse quadro, confirma-se
a deficiéncia na educacfo brasileira, que, em pleno século 21, ainda possui cerca de 15
milhoes de brasileiros analfabetos, alcancando 11,6 % da populacao. Se o Brasil quiser reduzir
a pobreza e suas desigualdades, tem que partir para uma politica de educacéio para todos,
ampliando o acesso a escolas de qualidade.

Apenas se pode dizer que a conclusido para esses sobressaltos existentes no mundo,
como a fome, por exemplo, jamais serdo redimensionados tio-somente por meio de
megafestivais exibidos por cantores e atores pelo fim da miséria no mundo.

Pensamos que o envio de protestos contra a pobreza para os lideres do G8, a fim de
que eles tomem decisdes salvadoras, dignas de homens de boa-vontade, fora da
parlamentarizacdo de leis autorizantes (devido processo legislativo), de cada Estado que
compbe o0 G8, pouco significa.
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Essas reivindicagoes, que nio passam pelos centros de dialogicidade (parlamentos),
promovem uma deslocacdo da execucio (efetivaciio), dos direitos fundamentais para uma
orbita que preconiza decisées extrassistémicas descobertas por pessoas de inteligéncia
salvadora que estdo sempre prontas para mudar a historia, por intermédio de movimentos
sociais completamente ideolégicos.

O que nio pode ocorrer é a exclusiio de institutos juridicos, como o devido processo
constitucional, a disposiciio dos cidadiios e do Ministério Publico, a fim de exercitar a garantia,
a producio, a execucio e a fiscalizaciio dos direitos fundamentais.

6. Riasunto:

A questo studio si attribuisce cercare il problema per il quale passano gli Stati modermo
influenzati dagli vulnerabili dallo scambio del mercato globalizzato e I importanza
della precisa recostituzione delle strutture costituzionale fondamentali delle societa.
Parole-chiavi: Societa. Mercato Globalizzato. Strutture Costituzionale.
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" O NOVO CODIGO CIVILE AS
REGRAS HETEROTOPICAS DE
NATUREZA PROCESSUAL
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Resumeo:

Este artigo tem por objetivo analisar disposicoes do Codigo Civil de 2002 que interferem
no Direito Processual Civil, a exemplo do conhecimento de oficio da prescri¢ao, da coisa
julgada na solidariedade ativa, do chamamento do processo do segurado, do litisconsércio
necessario em agoes reais imobilidrias, de denunciacao da lide, de nomeacio a autoria
contra o detentor da coisa, do chamamento ao processo em acio de alimentos, e de
garantia de evicciio na arrematacio. Essa interferéncia do Direito Material no Direito
Processual vem ao encontro da concepcio de que a visdo estitica das categorias
processuais perde, dia a dia, importancia, ao passo que é na visiao dinimica ou funcional
que se divisa, com maiorintensidade, o verdadeiro papel do processo contemporineo. A
idéia de devido processo legal evolui a passos largos para a de processo justo, onde os
efeitos materiais alcancados é que justificam a exegese das normas processuais.
Palavras-chave: Inter-relacio de normas materiais e processuais. Normas de natureza
duplice. Regras heterotopicas materiais/processuais. Interferéncia do CC no CPC.

1. Interferéncia da nova lei civil na seara do direito processual civil — 2. Algumas normas do Cédigo Civil
que diretamente estabeleceram regras processuais inovadoras — 3. Prescri¢do e Decadéncia:
cognoscibilidade ex officio — 4. Solidariedade ativa e coisa julgada — S. Chamamento ao processo, do
segurado, em a¢fo direta da vitima contra a seguradora — 6. Chamamento da seguradora na acfio de
responsabilidade civil manejada apenas contra o segurado — 7. Litisconsorcio entre conjuges nas acdes
reais imobilidrias — 8. Denunciacio da lide per saltum— 9. Nomeagdo a autoria na a¢fo reivindicatéria
contra o detentor — 10. Chamamento ao processo em acdo de alimentos — 11. Regras tragadas pelo
Cédigo Civil para as arematacdes reguladas pelo Codigo de Processo Civil — 11.1 Evic¢io — 11.2
Impedimentos a arrematacéo — 11.3 Hipoteca legal — 12. Abstract — 13. Referéncias.

1. INTERFERENCIA DA NOVA LEI CIVIL NA SEARA DO DIREITO PROCESSUAL
CIVIL

Houve época em que, na doutrina patria, apresentava-se como tema de grande
relevincia a completa e perfeita distin¢io entre as normas de direito civil e as de direito
processual civil, até mesmo porque diversa era a competéncia constitucional para legislar
acerca de cada um desses ramos do direito. Enquanto, no regime da 1* Constituicdo
Republicana, o direito privado se inseria na competéncia legislativa da Unido Federal, o
direito processual ordinariamente deveria ser legislado pelos Estados. Diante do risco de
invasdo de competéncia, era muito importante a caracterizacio de cada novo preceito
normativo, ja que sob o rétulo de lei civil poder-se-iam estar criando ou inovando regras de
processo, ou vice-versa, gerando de qualquer maneira preceitos inconstitucionais e, portanto,
invalidos.

1 - Graduado pela UNIUBE em 1961. Professor Titular da Faculdade de Direito da UFMG Desembargador Aposentado do TIMG
Doutor em Direito. Advogado.
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No regime de diversidade de competéncia legislativa nio se admite, obviamente,
que um Codigo Civil se ocupe de matéria tipica de direito processual, e tampouco um Codigo
de Processo Civil pode aventurar-se a disciplinar assuntos proprios do direito material privado.

Uma vez, porém, que a ordem constitucional tenha unificado, como se d4 na atual
Carta Magna brasileira, a competéncia para legislar sobre direito privado e direito processual,
¢ de todo irrelevante o fato de uma norma rotulada de lei civil conter algum preceito de
natureza processual, ou um Cédigo de processo civil incluir em seu texto alguma regra propria
dalei material civil.

Sobrevindo, entdo, um Coédigo Civil, como o de 2002, importa estar atento o
processualista para verificar se no novo estatuto de direito privado niio constou alguma
regra que possa ter cunho processual e que seja diversa da que anteriormente vigorava no
bojo do Codigo de Processo Civil.

Qualquer conflito normativo entre os dois estatutos legais niio se resolvera pela
especializacio da lei, nem pela pesquisa da natureza intrinseca do preceito, mas pelos principios
do direito intertemporal consagrados pela Lei de Introducio?. A lei nova revoga a anterior,
desde que tenha cuidado do mesmo tema, de maneira diversa, pouco importando o tipo de
Codigo dentro do qual o preceito inovativo tenha sido editado’.

Dai o interesse que, apos o advento do Codigo Civil de 2002, tem se verificado, entre
os processualistas, & procura de artigos que de alguma forma tenham instituido regras de
natureza processual inovadoras e, assim, tenham derrogado, em algum ponto, 0 Codigo de
Processo Civil*.

Alids, sem embargo da autonomia cientifica do estudo do direito processual, a
moderna doutrina do processo nio se cansa de ressaltar seu carater instrumental, o que o
coloca em irrecusavel simbiose junto ao direito material. Na verdade, é hoje mais relevante
destacar os pontos de contato entre os dois grandes segmentos da ordem juridica do que
isola-los em compartimentos estanques, de bela configuracio académica, mas de escassa
repercussio para a funciio pratica ou de resultado que do direito processual se espera na
pacificaciio social e na realizacio efetiva do direito material.

“Dai por que” - lembra LEONARDO JOSE CARNEIRO DA CUNHA - “o direito
processual sofre ingentes influxos do direito material, com a estruturaciio de procedimentos
adequados ao tipo do direito material, adaptando a correlata tutela jurisdicional. N3o é estranho,
inclusive, haver normas processuais em diplomas de direito material e, de outro 1ado, normais
materiais em diplomas processuais (chamadas pela doutrina de normas heterotopicas’™ .

2 “Se, a0 contririo, 0 mesmo 01gdo esta autorizado pela Constitui¢iio a legislar sobre direito civil e sobre direito processual, terdo
de conviver as normas que ele edite em ambos os terrenos; e eventuais discrepéncias serdo resolvidas, no plano infraconstitucional,
mediante a aplicagiio de principios tradicionais, como o de que a norma posterior revoga a anterior, e 0 de que a norma especial
posterior revoga a anterior, e o de que a norma especial afasta, no seu ambito proprio, a incidéncia da norma geral” (MOREIRA, José
Cados Barbosa. O novo Cédigo Civil e o Direito Processual. Revista Forense, v. 364, p. 182, nov/dez. 2002)

3 “A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente
a matéria de que tratava a lei anterior” (Dec.-Lei n® 4.657, de 04.09.42, art. 2°, § 1°)

4 “Cumpre destacar que uma recém-langada codificagfio pode abalar direta. te alg regras proc is, pois um novo Codigo
de direito material pode trazer regras de direito instrumental ou processual. E nesse ponto se tem a revogagio de nommas processuais
até ento existentes, pois as regras de direito processual em nova legislacfo, ainda que inseridas no contexto de um novo Cédigo
Civil, afetam as normas processuais em vigor, caso haja choque quanto a disciplina de matérias” (CAVALCANTE, Mantovani
Colares. Alguns impactos do novo Cédigo Civil no direito processual brasileiro. Revista Dialética de Direito Processual, v. 6,
p. 61, set. 2003).

5 CUNHA, Leonardo José Cameiro da. Algumas regras do Novo Cédigo Civil e sua repercussio no Processo -Prescri¢io, Decadéncia

etc. Revista Dialética de Direito Processual, v. 5, p. 69, agosto 2003).
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2. ALGUMAS NORMAS DO CODIGO CIVILQUE DIRETAMENTE ESTABELECERAM
REGRAS PROCESSUAIS INOVADORAS

Nao se pretende neste estudo proceder a uma varredura nos milhares de dispositivos
do novo Cédigo Civil para verificar todos os que, direta ou indiretamente, tenham alguma
conotacdo com o direito processual. O objetivo é mais modesto e se cinge a analise e
interpretaciio de alguns artigos que, de forma ostensiva, tenham feito enunciagées tipicas de
preceitos processuais e, com isto, tenham afetado regras anteriormente tragadas pelo Codigo
de Processo Civil, em matéria de jurisdiciio contenciosa, sobretudo.

Com esse propoésito enfocaremos os seguintes dispositivos do Codigo Civil de
2002:

a)  Art. 194 (conhecimento pelo juiz, de oficio, da prescri¢ao);

b) Art. 274 (coisa julgada em torno da solidariedade ativa);

¢) Art. 788 (chamamento do processo do segurado, em aciio direta da vitima
contra a seguradora);

d Art. 1.647,1 e II (litisconsorcio necessario em agoes reais imobiliarias);

e) Art. 456 (denunciacio dalide per saltum;

f) Art. 787, § 3° (denunciacio ou chamamento);

g) Art. 1.228 (nomeacio a autoria na acio contra o detentor);

h) Art. 1.698 (chamamento ao processo em aciio de alimentos);

i)  Art. 447 (garantia de eviccio diante da arrematacio).

3. PRESCRICAO E DECADENCIA: COGNOSCIBILIDADE EX OFFICIO

Ao disciplinar os efeitos da citaciio valida, o art. 219, caput, do CPC, neles incluia o
de interromper a prescricio, regra que se harmonizava com o art. 172, I, do Codigo Civil da
1916, assim redigido: “A prescri¢ao interrompe-se: I - pela citacio pessoal feita ao devedor,
ainda que ordenada por juiz incompetente”.

0§ 1°do art. 219 do CPC, porém, havia introduzido um mecanismo de retroatividade
que nio existia na sistematica da lei material, segundo o qual, embora a causa interruptiva da
prescricdo fosse realmente a citacfio, os seus efeitos retroagiam “a data da propositura da
acio”.

O novo Cadigo Civil foi além da literalidade do art. 219 do CPC e dispds que o ato
que interrompe a prescri¢ciio ndo € mais a citacio, mas o despacho do juiz que ordena sua
realizacio (Codigo Civil, art. 202, I). Ressalvou, contudo, que esse despacho somente
interromper3 a prescricgiio se o interessado, de fato, promover a citagio no prazo previsto na
lei processual.

A inovacio, desta maneira, se deu apenas literalmente, porque, se a citaciio ocorrer
fora do prazo do art. 219, § 2°, do CPC, nao tera for¢a interruptiva o despacho que a ordenou.
Tudo na pritica se manteve na mesma situaciio: sem a consumaciio da citacio niao ha
interrupcio alguma. Sempre haveri de realizar-se a citaciio, e o efeito se manifestara na data
do despacho que a ordenou somente quando o cumprimento do ato citatério for tempestivo,
segundo a lei processual. Mudaram-se os termos do enunciado legal, mas conservou-se o
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mesmo efeito concreto.

A efetiva derrogacio do preceito processual ocorreu em face do § 5°, do art. 219 do
CPC, onde se vedava o conhecimento de oficio, pelo juiz, da prescricio de direitos patrimoniais.
E que o Cédigo Civil de 2002 criou uma regra especial em relacfio aos débitos do absolutamente
incapaz, autorizando ao juiz conhecer da prescri¢io independentemente de alegacio da parte
quando beneficiar devedor privado da capacidade civil, em carater absoluto (Codigo Civil,
art. 194).

O Cédigo Civil de 2002, ao permitir o conhecimento ex officio da prescricio benéfica
ao incapaz, nio s6 derrogou o art. 219, § 5°, do CPC, como quebrou a classica distin¢io entre
os casos de objecio e excecdo, em matéria de prescricio e decadéncia.

Com efeito, historicamente excecio substancial sempre se entendeu como defesa
que o demandado opbe 2 eficicia da pretensdo do demandante, de sorte que o juiz somente
pode aprecia-la quando exercida pela parte. Como a prescri¢ao corresponde a uma excecio
substancial, a regra observada pelo Cédigo Civil de 1916 e pelo Codigo de Processo Civil
atual era a de que nio podia o magistrado conhecer de oficio os efeitos da prescri¢io®. Ja para
a decadéncia, vigorava o regime da objecio - isto é, o de causa niio de paralisacio da
pretensio, mas de eliminaciio ou extin¢iio dela - de sorte que natural era o poder do juiz de
aprecia-la ex officio. Afinal, a caducidade representa o desaparecimento completo do direito
potestativo de alguém. Se nio mais existe o direito subjetivo, nao pode evidentemente o juiz
tutela-lo’.

Porisso, sempre se manteve a observancia, entre nds, no plano do processo civil, do
principio de que a decadéncia, como objecio que é, haveria de ser conhecida e levada em
conta pelo julgador, na solucio do litigio, quer tivesse sido, ou nfo, argiiida pelo demandado®.

Nada obstante essa tradi¢io, o Cédigo Civil de 2002 escolheu novos rumos para
disciplinar o tratamento processual da prescricio e da decadéncia, pois:

a) embora continue a vigorar a regra das excec¢des no tocante a necessidade de provocacao
do demandado, para a prescriciio em beneficio do absolutamente incapaz a norma niio
mais vigora, visto que o juiz pode acolhé-la de oficio (Codigo Civil, art. 194);

b) Quanto a decadéncia, a cognoscibilidade ex officio continua prevalecendo para as
causas extintivas /egais. Quando, porém, a hipotese for de prazo convencional de
caducidade, o regime nao sera o classico da decadéncia, mas o das excecdes, ou seja,
0 juiz ndo podera atuar para seu reconhecimento sem provocacio do demandado
(Codigo Civil, art. 211).

6 “A excecdo ¢ direito negativo; mas, no negar, nio nega a existéncia, nem a validade, nem desfaz, nem co-elimina atos de realizagio
da pretensio..., s6 encobre a eficicia do direito” (MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 2.ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1955, t. 6, p. 10-11). “A excegiio opera no plano de eficicia. Quem excetua nio nega a eficacia, busca neutralizi-la ou retardi-la”
(DIDIER JUNIOR, Fredie. Regras processuais no novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, n. 3.3.1, p. 21)

7 Para CALMON DE PASSOS, o fato impeditivo ou extintivo, configurador da exce¢fo, quando o juiz o ignorava porque a parte
nio o argii, ndo leva a uma sentenga injusta (no sentido de ser contrariado o direito). Pelo principio dispositivo, somente ao
interessado cabe decidir sobre a conveniéncia de opor ou nio a exce¢io de que dispde. A objecdo, contudo, corresponde a fatos
impeditivos ou extintivos que o magistrado nio pode ignorar, “porquanto a sua existéncia impede a prolagio de uma sentenga
favorivel, que sera sempre Jnjusta (contriria ao direito), se ndo foram aqueles fatos levados em consideragiio pelo juiz, tenha ou nio
havido provocagiio do interessado” (PASSOS, J. J. Calmon. Comentirios ao Codigo de Processo Civil. 8.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, v. III, p. 255).

8 “Costumava-se dizer que a decadéncia era uma objecfio, e como tal, poderia ser conhecida ex officio pelo juiz” (DIDIER JUNIOR,
Fredie, op. cit, n. 3.3.2, p. 25).
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Nessa perspectiva, pode-se concluir, com DIDIER JR., que “o legislador civil, atento
aos aspectos praticos, e preocupado com a justica das decisdes, passou por cima da distincio
tedrica entre exceciio e objecdo substancial, aplicando a uma, em alguns casos, o regime
processual da outra™. E sempre bom ter presente que o legislador nio fica jungido as
construgdes tedricas do doutrinador, quando busca disciplinar concretamente as relacdes
sociais por meio do direito positivo. Ao jurista é que cabe conformar suas teorias a nova
ordem juridica imposta pelo legislador.

4. SOLIDARIEDADE ATIVA E COISA JULGADA

Para o Cédigo de Processo Civil, a coisa julgada é a qualidade de que se reveste a
sentenc¢a, quando niio mais esteja sujeita a recurso, e que a torna “imutavel e indiscutivel”

(CPC, art. 467).

Essa intangibilidade da soluciio judicial dada ao litigio nfo é absoluta, pois a lei
impde a autoridade da res iudicata limites objetivos e subjetivos. Objetivamente, a forca da
sentenca transita em julgado manifesta-se “nos limites da lide e das questdes decididas”
(CPC, art. 468). No plano subjetivo, “a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é
dada, nio beneficiando, nem prejudicando terceiros” (CPC, art. 472).

Vale dizer: embora relacionada com o litigio sentenciado, nio sdo abrangidas pela
indiscutibilidade questdes ndo enfrentadas pela sentenca, desde que a sua posterior solucio
nio importe modificar a situaciio juridica assentada com autoridade de coisa julgada. Nem
ficam privados do direito de discutir os reflexos da sentenca em sua esfera juridica os terceiros
que de nenhuma forma figuraram no processo em que se formou a res iudicata.

Da existéncia de coisa julgada decorre, para os sujeitos da relacio processual finda,
um impedimento processual a que se reabra disputa em juizo, no mesmo ou em outro processo,
e entre as mesmas partes, sobre a lide e as questdes ja definitivamente julgadas.

Essa sistematica processual sofreu interferéncia inovativa por parte do art. 274 do
Codigo Civil de 2002, onde se encontra regra heterotopica de indiscutivel efeito sobre a
disciplina do Cédigo de Processo Civil tracada por seu art. 472 para os limites subjetivos da
coisa julgada.

Eis o preceito do dispositivo do novo Estatuto Civil:
“Art. 274. O julgamento contrario a um dos credores solidarios ndo atinge os demais;

o julgamento favoravel aproveita-lhes, a menos que se funde em exce¢ao pessoal ao
credor que o obteve”.

A norma permite, claramente, o desdobramento em duas situacdoes bem distintas, a
que correspondem solu¢des também diferentes, quais sejam:

a) Um credor solidirio aciona o devedor e perde a demanda (tem o pedido julgado
improcedente), caso em que a coisa julgada fica subjetivamente restrita as partes do
processo, tal como se prevé no art. 472 do CPC. Por conseguinte, outros credores niio
estarfio inibidos de exercerem em novo processo a pretensio de exigir o cumprimento

9 DIDIER JUNIOR, Fredie, op. cit, p. 25
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da mesma obrigacio. A indiscutibilidade do julgamento anterior nfio os atinge, visto
que nio figuraram como partes no processo em que a sentenca foi proferida e assumiu
a autoridade de res iudicata" .

b) Um credor soliddrio aciona o devedor e ganha a demanda (seu pedido é julgado
procedente). Aqui surge a grande novidade heterotopica da norma do Cédigo Civil:
embora a sentenca tenha sido dada em favor de um dos credores solidarios apenas, os
demais poderiio dela se prevalecer. A eficacia da sentenca, portanto, dar-se-a ulfra
partes e secundum eventum litis: se for desfavoravel ao credor demandante, niio
prejudicario os demais co-credores; se for favoravel, todo os credores solidarios da
mesma obrigacio dela se beneficiardo.

Até aqui esta tudo muito claro na compreensao do preceito com que o Cédigo Civil
alterou, em parte, a regra processual constante do art. 472 do Cédigo de Processo Civil. A
dificuldade surge diante da ressalva aposta no final do texto do novel art. 274 da lei material,
In verbis:

“O julgamento favoravel aproveita-lhes, 2 menos que se finde em excegio pessoal
ao credor que o obteve”.

A proposito da solidariedade, é bom registrar que, sem embargo de poder cada
credor exigir por inteiro a obrigacio, ou cada devedor se sujeitar a0 cumprimento integral
dela, nfo ha necessariamente uniformidade da situacfo juridica de todos os devedores ou de
todos os credores.

Nesse sentido, dispée o art. 273 do Codigo Civil que o devedor acionado por um dos
credores solidarios ndo pode opor “excecdes pessoais oponiveis aos outros”. Isto quer dizer
que, diante da obrigacio solidaria, podem coexistir excecdes comnmuins e excecoes pessoais.
Vale dizer: as defesas com que se resiste a pretensiio podem variar, conforme seja o credor que
promove a exigéncia do cumprimento da prestacio. O que alei civil ndo tolera é que o devedor
demandado se defenda com excecdes pessoais que digam respeito a outro ou outros credores.
Cada credor sujeita-se, porém, a sofrer as excecdes comuns a toda a obrigacao solidaria e
mais as que pessoalmente se lhe apliquem na demanda individual.

Se 0 devedor derrubar a pretensio de um dos credores com base em excecéo pessoal,
a improcedéncia da demanda em nada prejudicara a futura pretensdo de outros credores,
contra quem o devedor nio tera a mesma excecio a opor.

Alids, se a excecio € acolhida, pouco importa saber se ela ¢ comum ou particular,
porque, quando ha insucesso da demanda do credor solidario, nunca se forma a coisa julgada
ultra partes, segundo a primeira parte do art. 274. Sob o ponto de vista processual, a norma
“da suporte do fendmeno da coisa julgada secundum eventus litis e in utilibus, ja que, pela
propria previsao legal em analise, o resultado desfavoravel a um dos credores solidarios niio
atinge os demais™"'.

10 “Se um dos credores solidirios aciona o devedor comum e perde a acfo, esta senten¢a desfavorivel nio atingird os demais
credores, que poderdo ainda acionar o devedor comum” (FIUZA, César: Direito Civil. 8.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2.004, p. 309).
11 BUENO, Cissio Scapinella. Partes e Térceiros no Processo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 296, nota 39. Nesse
sentido, também, a tese de FREDIE DIDIER JUNIOR: “Embora permita a co-legitimacdo ativa, o legislador instituiu o regime da
extensdo secundum eventum litis da coisa julgada que porventura surja de processo instaurado por um dos credores: os credores
que niio participaram do processo apenas podem ser beneficiados com a coisa julgada, jamais prejudicados” (DIDIER JUNIOR,
Fredie, op. cit, p. 76)
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Assim, nio se vé€ maior significado na ressalva que o legislador inseriu na segunda
parte do art. 274, ja que, se alguma excecio tiver alguma influéncia no fracasso da demanda,
nunca se formari a coisa julgada oponivel aos co-credores que nio figuram no processo.

Ademais, em sua literalidade ¢ de dificil interpretaco o teor da Segunda parte do art.
274, quando correlaciona o julgamento favorivel ao credor com decisério fundado “em excecio
pessoal ao credor que o obteve”. Se s6 ao demandado cabe excepcionar, como pode uma
sentenca contraria ao devedor fundar-se na exceciio pessoal que ele mesmo invocou em vio?

A impressio que prevalece diante desse dilema parece ser a de que a literalidade do
dispositivo nao traduz o que, de fato, esteve na intencfio normativa do legislador. A ressalva
final, para nao ficar totalmente sem sentido, deve cingir-se ao impedimento de formar-se a
coisa julgada contra os outros credores na parte em que a exce¢iao pessoal foi rejeitada, “que,
exatamente por isso, nada tem que ver com os outros™'?.

Merece acolhida, nessa ordem de idéias, a exegese proposta por FREDIE DIDIER
JUNIOR:

“Segundo nosso entendimento, o que se afirma no Cédigo civil é que: a) se um dos
credores vai a juizo e perde, qualquer que seja 0 motivo (acolhimento de excecio
comum ou pessoal), essa decisiio ndo tem eficacia em relaciio aos demais credores;
b) se o credor vai a juizo e ganha, essa decisdo beneficiara os demais credores”. A
ressalva da lei a essa extensio s6 pode se referir a outra “excec¢fo pessoal que possa
ser oposta a outro credor nio participante do processo”".

Em suma: frente ao art. 274 do Cédigo Civil, a senten¢a obtida por um credor solidirio
contra o devedor comum estende sua eficacia em beneficio dos demais co-credores, formando
a coisa julgada ultra partes. Esta eficicia exterior do julgado ndo impede ao devedor vencido
0 manejo de novas excecdes pessoais que acaso disponha contra outro ou outros credores
que nio figuraram no primitivo processo, e que ulteriormente venham a cobrar a mesma
obrigaciio. A respeito dessas excecdes, niao se pode pensar em eficiacia da coisa julgada,
porque versam sobre questdes que nfio figuraram no processo anterior, nem poderiam ter
figurado, e por dizerem respeito a pessoas que tampouco participavam da relacio processual
em que a sentenca foi proferida. Sio essas questdes estranhas ao objeto da causa ja decidida
que, segundo a ressalva do art. 274 do Codigo Civil, ndo podem ser prejudicadas pela coisa
julgada.

5. CHAMAMENTO AO PROCESSO, DO SEGURADO, EM ACAO DIRETA DA VITIMA
CONTRAA SEGURADORA

O Codigo Civil deu nova defini¢io ao contrato de seguro. Ao invés de conceitui-lo
como causa de instituiciio da obrigaciio de indenizar o prejuizo eventualmente sofrido pelo
segurado, a nova definicio atribui-lhe a funciio de “garantir interesse legitimo do segurado”
(Cédigo Civil, art. 757).

12 DIDIER JUNIOR, Fredie, op. cit, n. 9, p. 76
13 DIDIER JUNIOR, Fredie, op. cit, p. 76
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Nessa mesma perspectiva, o seguro de responsabilidade civil é visto como a garantia
prestada, pela seguradora, de que realizara “o pagamento de perdas e danos devidos pelo
segurado a terceiro” (Cédigo Civil, art. 787).

Em razio dessa natureza de contrato de garantia, 0 Cédigo Civil de 2002 prevé a
obrigaciio da seguradora de pagar a indenizaciio diretamente ao terceiro prejudicado, na
hipotese de seguro obrigatério de responsabilidade civil (art. 788, capuf). Embora nio se
tenha feito expressa mencdo a igual direito da vitima, para o seguro facultativo de
responsabilidade civil, a solu¢cio nio pode ser diferente, uma vez que, por defini¢io da lei, a
obrigacio da seguradora, em qualquer seguro da espécie (obrigatorio ou facultativo), é a de
garantir “o pagamento de perdas e danos devidos pelo segurado a terceiro”.

A novidade, em termos processuais, esta no paragrafo iinico do art. 788, que cogita,
na ac¢fo direta da vitima contra a seguradora, da possibilidade de a seguradora promover a
citacio do segurado “para integrar o contraditorio”, caso queira manejar a “excecfio de contrato
nao cumprido”.

Que tipo de intervenciio de terceiro sera esta? Nio se trata, evidentemente, de
denunciaciio da lide, porque a seguradora niio tem direito regressivo a exercer contra o
segurado inadimplente, a titulo de um vinculo de garantia entre eles, pelo menos no sentido
segurado-seguradora. O que caracteriza a denunciaciio da lide é o concurso de duas relacdes
materiais distintas: uma entre autor e réu, e outra entre a parte denunciante e o denunciado.
Nesta ultima nem sequer figura o outro litigante, isto é, aquele que na causa principal litiga
com o denunciante.

Ja no chamamento ao processo, a relacio que se discute na causa ¢ a mesma que
serve de base para a intervenciio do terceiro. Vale dizer, este também mantém relaciio material
com o adversario daquele que o chama para o processo. O chamado vem para o processo
como um co-responsavel pela obrigagio reclamada pelo demandante'*. Este escolheu o réu,
mas poderia ter igualmente demandado contra o terceiro. O seu chamamento, por iniciativa do
réu, destina-se a ampliar o polo passivo do processo, de modo que, sendo proferida a sentenca
condenatodria, seus efeitos atinjam todos os coobrigados, e dessa maneira possa o réu primitivo,
perante o chamado, ratear ou reclamar por inteiro o que vier a despender para cumprir a
sentenca. Nesse sentido, dispde o art. 80 do CPC: “A sentenca, que julgar procedente a agio,
condenando os devedores, valera como titulo executivo, em favor do que satisfazer a divida,
para exigi-la, por inteiro, do devedor principal, ou de cada um dos co-devedores a sua cota, na
propor¢ao que lhe tocar”.

A situacio da seguradora, na espécie, equivale a do fiador que ¢ executado diretamente
pelo credor e que chama ao processo o afian¢ado (CPC, art. 77, 1).'5.

14 “Nas hipoteses de denunciac¢io da lide o terceiro interveniente niio tem vinculo ou ligagdo juridica com a parte contriria do
denunciante na agdo principal. A primitiva relagdo juridica controvertida no processo principal diz respeito apenas ao denunciante
e a0 outro litigante originario (autor e réu). E a relacfio juridica de regresso é exclusivamente entre o denunciante e o terceiro
denunciado. Ji no chamamento ao processo, o réu da a¢io primitiva convoca para a disputa judicial pessoa que, nos termos do art.
77, tem, juntamente com ele, uma obrigacfo perante o autor da demanda principal, seja como fiador, seja como coobrigado solidario
pela divida aforada. Vale dizer que so se chama ao processo quem, pelo direito material, tenha um nexo obrigacional com o autor”
(THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 41.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. I, n. 123, p. 124. No
mesmo sentido: DINAMARCO, Candido Rangel. Direito Processual Civil. Sao Paulo: J. Bushatsky, 1975, n. 109 e 110, p. 172 e
174; SANTOS, Emane Fidélis dos. Manual de Direito Processual Civil. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, v. L, p. 95).

15 CUNHA, Leonardo José Cameiro da. Algumas regras do Novo Codigo Civil e sua Repercussio no Processo cit, p. 80.
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Portanto, a intervenc¢ao de terceiro previsto no art. 788, paragrafo unico, do Cod.
Civil 2002, ndo é a denunciacio da lide, mas o0 chamamento do processo. Alias, essa figura
interventiva ja, antes do Cédigo Civil, havia sido prevista pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, exatamente para que, sendo convocado o segurador pelo fornecedor demandado,
o julgador pudesse proferir sentenca contra ambos, permitindo, dessa maneira, ao consumidor
executa-la diretamente contra qualquer um deles (CDC, art. 101, IT)*.

Por conseguinte, o paragrafo unico do art. 788 do atual Cédigo Civil, ao permitir a
citacio do segurado por provocacio da seguradora, criou, na verdade, um novo caso de
chamamento ao processo, ampliando, assim, o elenco do art. 77 do Cédigo de Processo
Civil".

6. CHAMAMENTO DA SEGURADORA NAACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL
MANEJADA APENAS CONTRA O SEGURADO

Nao ha mais divida de que, no direito brasileiro, é viavel a acao direta da vitima
contra a seguradora do causador do dano'®. Esta acio direta, todavia, ndo exclui, como é
6bvio, a possibilidade de a vitima demandar diretamente contra o segurado, ja que este € o
responsavel primario pelo ato ilicito.

A respeito dessa hipétese, o0 Cédigo Civil de 2002 estatuiu a seguinte regra:

“Intentada a acdo contra o segurado, dara este ciéncia da lide ao segurador” (art.
787,§ 3°).

Uma vez que as intervencgdes de terceiro sdo previstas pelo Cédigo de Processo
Civil em numerus clausus, urge definir como se procede processualmente para cumprir o
aludido preceito do Estado Civil. No regime do Cédigo Civil de 1916, que tratava do seguro
como obrigacio de reembolso, a denunciacio da lide era 0 mecanismo processual adequado,
pois se destinava justamente a instrumentalizar as garantias de regresso (CPC, art. 70, III).

Com o Cédigo Civil atual, o segurador garante diretamente o pagamento das perdas
e danos devidos pelo segurado. Assim, perante a vitima estabelecem-se dois responsaveis
pela reparacgio: o causador do dano e a seguradora. Logo, ndo ha mais direito de regresso,
mas direito do segurado a que a seguradora cumpra a prestacio objeto da garantia securitaria.
O seguro de responsabilidade civil, nesse contexto legal, opera como estipulacio em favor de
terceiro. Havendo responsabilidade direta da seguradora em face do beneficiario (vitima do
dano), sua convocacio pelo segurado para participar nio pode mais ser feita por meio da
denunciaciio da lide. O remédio interventivo adequado sera o chamamento ao processo,

16 Codigo de Defesa do Consumidor, art. 101: “(...) II - o réu que houver contratado seguro de responsabilidade poderi chamar
a0 processo o segurador, vedada a int 40 do contraditério pelo Instituto de Resseguros do Brasil. Nesta hipotese, a sentenga
que julgar procedente o pedido condenari o réu nos termos do art. 80 do Codigo de Processo Civil. Se o réu houver sido declarado
falido, o sindico serd intimado a informar a existéncia de seguro de responsabilidade facultando-se em caso afirmativo, o ajuizamento
de acfio de indenizagdo diret te contra o s dor, vedada a denunciagfio da lide ao Instituto de Resseguros do Brasil e
dispensado o litisconsércio obrigatorio com este”.

17 CUNHA, Leonardo José Cameiro da, op. cit, p. 81

18 Ja antes do Cédigo Civil vinha decidindo o STJ que, em acidente de tréinsito, a acio indenizatoria “pode ser intentada diretamente
contra a seguradora que contratou com o proprietario do veiculo causador do dano” (STJ, 4°T., REsp. 294.057/DF, Rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, ac. 28.06.2001, DJU 12.11.2001, p. 155. No mesmo sentido: STJ, 3" T., REsp 228.840/RS, Rel. Min. Carlos
Alberto Menezes Direito, ac. 26.06.2000, DJU 04.09.2000, p. 150).
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figura propria para trazer a juizo terceiro que, diante do litigio em tramitagio, tem também
responsabilidade propria junto ao autor.

O novo Cédigo Civil, ao conferir a estrutura de contrato de garantia ao seguro de
responsabilidade civil, adequou-se, em termos gerais, a0 mecanismo que 0 CDC ja instituira
para a seguradora no Ambito das relacdes consumeristas: a seguradora nio deve ser convocada
como denunciada a lide, e sim como chamada ao processo, para que possa ser incluida na
eventual condenacio solidariamente com o fornecedor (CDC, art. 101, II).

Por forca, portanto, do § 3° do art. 787 do Céodigo Civil de 2002, incluiu-se mais uma
hipotese de chamamento do processo no elenco do art. 77 do Cédigo de Processo Civil.

7. LITISCONSORCIO ENTRE CONJUGES NAS ACOES REAIS IMOBILIARIAS

De acordo com o art. 10, caput, do CPC, o conjuge necessita de consentimento do
outro “para propor acdes que versem sobre direitos reais imobilidrios”. Ocupando a posiciao
passiva da relaciio processual, ambos os conjuges serdo necessariamente citados para as
acoes “que versem sobre direitos reais imobiliarios” (§ 1°, I, do mesmo dispositivo processual).

Essa disciplina processual decorria da definicio dos poderes conjugais tracada pelo
Codigo Civil de 1916, que, a respeito do tema, assim dispunha:

a) referindo-se aos iméveis e aos direitos reais a eles pertinentes, “o marido nao pode,
sem o consentimento da mulher, qualquer que seja o regime de bens: ... 11 - pleitear,
como autor ou réu, acerca desses bens e direitos” (art. 235, II);

b) “a mulher nio pode, sem autorizacio do marido... I - praticar os atos que este nio
poderia sem o consentimento da mulher (art. 235)”;

O Codigo Civil de 2002 inovou, a respeito da legitimaciio dos conjuges para esse
tipo de pleito judicial, estatuindo no art. 1.647 que, “ressalvado o disposto no art. 1.648,
nenhum dos conjuges pode sem autorizagcdo do outro, excefo no regime da separacio
absoluta: ... 11 - pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos”.

Vale dizer: para o direito civil atual, nio ha mais exigéncia do consentimento de um
cOnjuge para que o outro litigue sobre bem imével incomunicavel, dentro do regime da
separaciio absoluta.

Derrogou-se, por regra heterotopica, a norma do Codigo de Processo Civil que, nas
acoes em foco, exigia a autorizagfio conjugal para a propositura da demanda, e o litisconsércio
necessario quando os conjuges figurassem no pélo passivo do processo, sem distin¢io do
regime matrimonial de bens (art. 10 e § 1°). Agora, o conjuge poders, acerca dos bens
particulares, demandar e ser demandado sem a presenca e sem o consentimento do consorte,
desde que o regime de seu casamento seja o da separaciio absoluta'.

A questiio que subsiste € a de a regra do art. 1.647, do CC/2002, aplicar-se ao regime
da separacio de bens, qualquer que seja a sua modalidade, isto é, tanto a separaciio legal
como a convencional. Para FREDIE DIDIER JR., subsistiria a necessidade de vénia conjugal

19 “Diferentemente do regime do antigo CC/1916, em cujo sistema a postulacio de direitos reais imobilidrios, dependia,
independentemente do regime de bens, da outorga do outro conjuge, o CC/2002, dispensa tal outorga quando se tratar de regime
de separacdo absoluta de bens. Neste caso, ndo ha mais, ao que parece, justificativa para manter-se o litisconsorcio necessario a que
alude o art. 10 do CPC” (CUNHA, Leonardo José Cameiro da, op. cit, p. 81).
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no regime de separacio legal (art. 1.641), devendo aplicar-se a ressalva do art. 1.647 apenas a
separacio convencional (art. 1.687)*. Penso, todavia, que niio ha raziio para se tratar, in casu,
de maneira diferente os regimes da separacgio obrigatéria e da separaciio convencional. E,
alias, o que também pensa o Prof. MIGUEL REALE?*, ao cuidar da sucessfo entre conjuges
no regime da separacio de bens.

A nova sistematica do Cédigo Civil deve refletir, também, sobre o parag. unico do
art. 669 do CPC, onde se exigia a intima¢fo da penhora ao outro conjuge quando recaisse
sobre bem imovel do executado casado, cuja razio de ser derivava do litisconsorcio necessario
nas acdes reais imobilidrias e da necessidade de outorga conjugal nos atos de alienacdo de
bens iméveis. Como agora, para a lei material, nos casos de separaciio absoluta, nio mais
vigora semelhante exigéncia, desnecessaria se torna a medida intimatoria a que alude o
paragrafo iinico do art. 69 da lei processual™.

8. DENUNCIACAO DA LIDE “PERSALTUM”

No sistema anterior ao Codigo Civil de 2002, a denunciacio sucessiva, isto é, a
que atingia alienantes anteriores ao que transferiu o0 bem ao atual titular evicto, regia-se pelo
art. 73 do CPC, cujo enunciado era o seguinte:

“Para os fins do disposto no art. 70, o denunciado, por sua vez, intimar4 do litigio
o alienante, o proprietirio, o possuidor indireto ou o responsidvel pela indenizacio
e, assim, sucessivamente, observando-se, quanto aos prazos, o disposto no artigo
antecedente”.

A exegese dominante era, pois, no sentido de que a denunciacio da lide somente
cabia contra aquele de quem o denunciante tivesse havido o bem ou direito ameacado de
eviccio. Embora pudesse estabelecer-se uma cadeia de denunciag6es, cada uma delas haveria
de ser provocada pelo respectivo titular do direito de regresso.

Entendia-se, portanto, que a denunciaciio da lide poderia ser feita sucessivamente
(e de forma cumulativa no mesmo processo), mas nio poderia ocorrer per saltunt’ .

O tema foi enfocado de maneira diferente pelo novo Cédigo Civil, ao tratar, em seu
art. 456, da garantia da evicg¢ao. Eis que nele se dispoe:

“Para exercitar o direito que da evic¢cio lhe resulta, o adquirente notificard do
litigio o alienante imediato, ou qualquer dos anteriores, quando e coniwo lhe
determinarem as leis do processo”.

Com esta inovacio, o direito de reclamar os efeitos da garantia da evicc¢lio passou a
ser exercitavel, mediante a denunciacio da lide, ndo s6 ao alienante imediato, mas também
perante qualquer outro que anteriormente tenha figurado na cadeia das transmissoes do bem
ou do direito™.

20 DIDIER JUNIOR, Fredie, op. cit, p. 117

21 REALE, Miguel. Estudos prelinminares do Codigo Civil. Sio Paulo: RT, 2003, p. 61-64.
22 DIDIER JUNIOR, Fredie, op. cit, n. 16.7, p. 120

23 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil cit, v. 1, n. 121, p. 125.
24 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil cit, v. 1, n. 121, p. 125.
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Conferindo-se ao evicto direito de avancar na cadeia regressiva dos sucessivos
alienantes, a lei civil acabou por instituir uma solidariedade passiva entre eles e perante
aquele que sofre a eviccdo. O que afinal suportar o garantir terd, naturalmente, direito de
reembolso junto aos alienantes que o precederam na cadeia®™.

H:a quem entenda que continua prevalecendo o veto a denunciacio per saltum,
porque o novo Cédigo Civil, no art. 456, teria recomendado observar-se o disposto nas leis de
processo’*. No entanto, o que se previu no dispositivo do Cédigo Civil foi apenas a
necessidade de observar-se o procedimento tracado pela lei processual para a denunciaciio
da lide. Nio foi a legitimidade para exercer o direito de garantia emanado da evic¢iio, nem
tampouco o seu alcance objetivo e subjetivo.

Melhor, portanto, a exegese feita por CASSIO SCARPINELLA BUENO, para quem
se deve ver, na lei civil posterior ao CPC, “a viabilidade de denunciar a lide a quem nio tem
relaciio juridica de direito material direta com o denunciante. E esse o entendimento de se
“notificar do litigio o alienante imediato ou qualquer dos anteriores”. Até porque - conclui o
autor - “a nio se entender assim, a novidade da lei civil ndo tem significacio juridica alguma.
Oart. 73 do CPC, em ultima analise, ¢ a/imentado pela nova regra de direito civil™” .

9.NOMEACAQ A AUTORIA NA ACAO REIVINDICATORIA CONTRA O DETENTOR

Ao definir os poderes do proprietario, o art. 524 do Cédigo Civil de 1916 arrolava o
de reaver seus bens “de quem quer que injustamente os possua”. Isto levava a doutrina a
definir a acfo reivindicatéria como sendo a que cabe ao proprietirio sem posse contra o
possuidor sem titulo oponivel ao dono.

Como o defentornio tem posse, pois apenas conserva a posse alheia, em virtude de
relacdo de dependéncia e de cumprimento de ordens do proprietario ou possuidor (CC/1916,
art. 487), o CPC instituiu a figura da nomeacio a autoria (art. 62), por meio da qual o detentor,
sendo demandado em nome proprio, deveria informar em juizo quem seria o proprietario ou
possuidor, isto é, o legitimado a figurar no pélo passivo da acao real.

O art. 1.228 do Novo Cédigo Civil alterou a descri¢do do direito de reivindicar
pertencente ao proprietario, dispondo que lhe cabe, em relacio a coisa, “o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.

Diante da literalidade da atual norma de direito material, chegou-se a concluséo de
que o art. 62 do Codigo de Processo Civil teria sido revogado, ja que, apos o Codigo Civil de
2002, teria sido conferida ao detentor (além do possuidor) a legitimidade passiva para a acdo
reivindicatoria®™ .

No entanto, para se reconhecer que o detentor, sem ser o titular do direito em disputa,
pudesse defendé-lo, em nome proprio, ter-se-ia de conferir-lhe os poderes de um substituto
processual. A substituicio processual, no entanto, é excepcionalissima e somente pode
ocorrer nas expressas hipoteses autorizadas porlei (CPC, art. 6°)*.

25 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil cit, v. 1, n. 121, p. 125.

26 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 9.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, v. I, p. 203-204.
27 BUENO, Cissio Scarpinella. Partes e Terceiros cit., p. 259

28 VIANA, Marco Aurélio. Comentirios ao nove Codigo Civil, Rio de Janeiro: Forense, 2.003, v. 16, p. 26

29 “CPC, art. 6° - Ninguém poderi pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.
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Nesse sentido, ndo é a circunstincia de autorizar, na reivindicaciio, a presenca do
detentor da coisa alheia que ird dispensar a nomeacdo a autoria do respectivo dono ou
possuidor. Lei alguma confere ao mero detentor o poder de dispor dos direitos do titular da
propriedade ou posse, nem sequer lhe outorga a representaciio deste.

Para se formar validamente a relacio processual em que se reclama a posse ou
propriedade da coisa litigiosa, forcosamente tem de ser citado aquele que se coloca na situacio
atual de possuidor ou dono. Somente em presenca dele se estabelecera a relaciio processual
configuradora do devido processo legal assegurada pela ordem constitucional® .

Quando, pois, o art. 1.228 do Codigo Civil em vigor proclama que o proprietirio pode
reivindicar sua coisa do possuidor ou detentor, niio esta autorizando a formac¢io de um
processo em que apenas o detentor ocupe o polo passivo®'. Esta simplesmente prevendo
que o processo de reivindicacido, manejado pelo proprietario, tem eficiacia contra quem quer
que embarace o seu direito a ter consigo a coisa propria. Nada mais do que isto, ou seja:
pouco importa saber a que titulo alguém conserve em seu poder a coisa do reivindicante, se
nio dispde de titulo a esse oponivel.

A autorizacio de incluir o detentor na relaciio processual da reivindicatéria nio tem
outro objetivo senfo o de eliminar qualquer possibilidade de tentativa, apés a sentenca, de
fugir ao seu cumprimento a pretexto de ser estranho a relagio processual e, por isso, ndo
alcancavel pela coisa julgada. De forma alguma, porém, pode-se pretender que o art. 1.228 do
Codigo Civil tenha legitimado uma reivindicaciio apenas em face do detentor, salvo se este
detiver a coisa em virtude de relacio estabelecida diretamente entre o dono (reivindicante) e
o réu (detentor).

Se aconteceu de a demanda desenvolver-se tio somente contra o detentor em nome
de terceiro, ai, sim, ter-se-4 uma sentenca inexegiiivel perante o verdadeiro titular da situacio
juridica litigiosa, qual seja o que se acha realmente na condicio de proprietario ou possuidor.

Nessa ordem de idéias, o texto inovador do art. 1.228 do atual Cédigo Civil nao
revogou o art. 62 do CPC. Sua aplicacao deve ser feita de maneira a harmoniza-lo com a figura
da nomeacio a autoria, e nunca no sentido de anula-la. Ou seja, se a demanda for intentada
contra ambos (detentor e possuidor), citar-se-i0 os dois na posicio de co-ocupantes da
coisa litigiosa. Se, todavia, a demanda for proposta apenas contra o detentor, continuar3 ele
com o dever de nomear a autoria o terceiro proprietario ou possuidor, em cumprimento de
cujas ordenas ou instrucdes detém a coisa litigiosa’>. Somente niio havera nomeacio a

30 “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (CF, art. 5°, LIV); e nfo se observa o devido
processo legal, sem se assegurar aos litigantes “o contraditério e ampla defesa” (CF, art. 5° LV)

31 Para que a reivindicatoria seja intentada apenas contra o detentor, é preciso que a demanda se trave entre o dono da coisa e aquele
a quem o proprio dono concedeu a detengiio. Nunca se poderd pensar em agfio reivindicatoria do dono da coisa apenas contra o
detentor que a retém em nome e por ordem de terceiro, como ¢ ébvio. E bom lembrar, outrossim, que o detentor que se recusa a entregar
a coisa ao dono transforma sua detencfo em posse injusta, ou prec:ria, porque obtida por meio de abuso de confian¢a (Codigo Civil,
art. 1.200). A reivindicagio, nestas condi¢des, nio vai contra um simples detentor, mas contra um detentor que, injustamente, passou
a comportar-se como possuidor.

32 ALEXANDRE FREITAS CAMARA ¢ radical na exegese do art. 1.228 do novo Cédigo Civil: A clausula “ou detenha”, contida
no referido artigo do CC-2002, “deve ser considerada como nio escrita, por ferir o devido processo legal”. Proferida a sentenga
apenas contra o detentor, seria ela inutil porque inexeqiiivel contra quem nio participou do processo (Cf. CAMARA, Alexandre
Freitas. Ligoes de direito processual civil. 9.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, v. I, p. 194-195 apud DIDIER JUNIOR, Fredie.
Regras Processuais no Novo Codigo Civil cit,, p. 102, que conclui: “A despeito da redacdo do art. 1.228 do CC/2002, nio possui
0 mero detentor (art. 1.198) legitimidade passiva ad causam para a agio reivindicatéria, razdo pela qual deve nomear a autoria o
verdadeiro possuidor/proprietirio, tudo na forma como prescreve o art. 62, que se mantém incolume” (DIDIER JUNIOR, Fredie.
Regras processuais cit, p. 102).
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autoria, repita-se, quando a demanda se passar entre o dono e o detentor que ele mesmo
constituiu.

10. CHAMAMENTO AO PROCESSO EM ACAO DE ALIMENTOS

O art. 1.698 do Cédigo Civil de 2002 é, em matéria de prestacio de alimentos entre
parentes, mais um exemplo de norma heterotépica, porque cogita de um caso de chamamento
a0 processo, a par daqueles arrolados no art. 77 do CPC. A hipétese se aproxima da solidariedade
prevista no inciso III do dispositivo processual, mas que nfio chega a subsumir-se nela.

O enunciado da referida norma do Cédigo Civil, que se aplica as acées de alimentos,
¢ o seguinte:

“Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, nio estiver em condicdes de
suportar totalmente o encargo, serio chamados a concorrer os de grau imediato;
sendo vdrias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem concorrer na
proporeio dos respectivos recursos e, intentada a acio contra uma delas, poderio
as demais ser chamadas a integrar a lide”.

Ja se pretendeu ver em tal expediente processual uma modalidade de denunciagio
da lide, ja que a prestacfo de alimentos nio seria nem divisivel nem solidaria, mas sujeita a
uma ordem sucessiva de legitimidade® . Também ja se cogitou, na espécie, de um litisconsércio
sui generis* .

Mas denunciacdo da lide niio se entrevé, porque o réu da acdo de alimentos nio
invoca relacio de garantia nem tampouco exerce direito de regresso, nio havendo como
identificar o “chamamento a integrar a lide”, de que fala o art. 1.698 do Cédigo Civil, com a
destinacfo da figura interventiva disciplinada no art. 70 do Cédigo de Processo Civil. Tampouco
se pode afastar a figura do chamamento ao processo para substitui-la por uma singela e
atipica formacao de litisconsorcio facultativo (e su/ generis) superveniente, visto que as
medidas processuais de intervencio de terceiro sao sabidamente tipicas e constam de previsao
legal em numerus clausus.

Ora, a intervencio de terceiros concebida para formar o litisconsorcio incidental ou
superveniente entre os varios coobrigados da mesma relaciio obrigacional é justamente o
chamamento a0 processo, prevista no art. 77 do CPC. E verdade que o inciso III do questionado
artigo fala em chamamento “de todos os devedores solidarios, quando o credor exigir de um
ou de alguns deles, parcial ou totalmente, a divida comum”. E a divida de alimentos nio
configura obrigacio solidaria. £, no entanto, pela incapacidade do devedor de suports-la por
inteiro, obrigacdo que se torna comum entre os diversos alimentantes que deverio
complementi-la.

Assim, mesmo nio sendo obrigacio solidaria, a comunhio de devedores justifica
sua insercio na sistematica do chamamento ao processo, porque a razio de ser da submissiao
dos devedores solidarios ao referido remédio processual interventivo - a divida comum a
diversos obrigados - se faz presente no concurso de varios responsaveis pela satisfacdo do
débito alimentar.

33 LOTUFO, Renan. Alimentos - obrigacio avoenga. Revista Brasileira de Direito de Fanilia, Sintese, n. 8, p. 78, jan/mar. 2001.
34 CAHALL, Yussef Said. Dos Alimentos. 4.ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 157
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Forte na preocupacio de efetividade e instrumentalidade que o processo deve traduzir
a0 tornar realidade os mandamentos do direito material, creio, como CASSIO SCARPINELLA
BUENO, que o chamamento ao processo ¢ a figura mais apta a realizar o “chamamento para
integrar a lide” recomendado pelo art. 1.698 do Cédigo Civil. O caso nio é de solidariedade,
como se prevé no inc. Il do art. 77 do Cédigo de Processo Civil. Indubitavelmente, “é de
responsabilidade subsididria a ser exercida consoante as ‘forcas’ de cada um dos responsaveis
pelo pagamento dos alimentos”. Admitida essa premissa, forcoso é concluir que “o chamamento
a0 processo ¢ instituto que bem realiza, processualmente, este regime de direito material”™s,

FREDIE DIDIER JUNIOR, por sua vez, prefere posicionar-se ao lado de YUSSEF
SAID CAHALL afastando, dessa maneira, o cabimento do chamamento ao processo pela
inexisténcia de solidariedade entre o réu e os chamados a integrar a lide; e preferindo ver na
espécie um litisconsorcio superveniente, cuja formacio nem sequer seria de iniciativa do réu,
mas do autor da acio alimenticia®® . Deve-se registrar que o proprio YUSSEF SAID CAHALI,
invocado como base para a tese de rejeicio ao cabimento do chamamento ao processo, em
aciio de alimentos, é de entendimento que a intervencio preconizada pelo Codigo Civil se
opera por “provocaciio do réu”, embora se trate de uma “interven¢o em beneficio do autor™’.

O certo, no entanto, é que nem sempre o réu chama para o processo alguém que
apenas se destine a cobrir a parcela de alimentos que nio esti em condicdes de custear.
Segundo os proprios termos do art. 1.698 do Cédigo Civil, o chamamento pode ser para que,
dentre todas as pessoas que devam concorrer na prestacio dos alimentos, estabeleca-se a
quota de cada uma segundo “a proporgio dos respectivos recursos’®.

Enfim, nio me parece que se deva radicalizar na definicfio da forma de convocaciio
dos demais co-responsaveis pela prestacio alimenticia, numa época em que se bate pelas
tutelas diferenciadas e, sobretudo, pela maior utilidade dos mecanismos processuais na busca
pelo processo eficaz e justo.

Como adverte CASSIO SCARPINELLA BUENO, o que se afigura mais relevante do
que defender, com unhas e dentes, o prevalecimento da interpretacio por ele sugerida (a de
que o chamamento a integrar a lide previsto no art. 1.698 do Codigo Civil equivale ao
“chamamento ao processo do art. 77, IIl, do Cédigo de Processo Civil), “é verificar como o
processo pode melhor servir ao direito material. S isso. Chamando-se ao processo ou
intervindo na qualidade de litisconsorte passivo, o que mais importa, sobretudo em acio de
alimentos, é que o alimentando possa ver satisfeito, da maneira mais completa possivel, o
direito material (a necessidade de receber alimentos) que motivou seu ingresso em juizo™ .

A oportunidade é muito boa para, mais uma vez, ressaltar que o dogmatismo e o
conceitualismo, assim como o formalismo exacerbado, cada vez menos se prestam ao progresso
do estudo do direito processual. A visdo estatica das categorias processuais perde, dia a dia,
importincia, ao passo que é na visido dinimica ou funcional que se divisa, com maior
intensidade, o verdadeiro papel do processo contemporineo. A idéia de devido processo

35 BUENO, Csssio Scarpinella. Partes e Térceiros cit., p. 289.

36 DIDIER JUNIOR, Fredie. Regras Processuais cit., p. 126

37 CAHALL, op. cit.,. Para PONTES DE MIRANDA, “o réu pode pedir a cita¢fio dos outros devedores, ou deixar que a agio
prossiga, ficando a ac¢fio de reembolso contra os outros, se for o caso”. E “se ha dois ou mais devedores do mesmo grau, podem ser
demandados alguns ou todos, ou um sé (...). Cada obrigado pode exigir que se lhe determine a quota” (7ratado de direito privado.
4.ed. Sio Paulo: RT, 1983, t. 9. §1.001, p. 221).

38 MIRANDA, Pontes de. Tratado cit, t. 9. §1.001, p. 221.

39 BUENO, Cissio Scarpinella. Partes e Terceiros cit., p. 292
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legal evolui a passos largos para a de processo justo, onde os efeitos materiais alcancados é
que, de longe, justificam a exegese das normas processuais e minimizam o desgaste de tempo
e energia provocado pelas complicadas explicacoes dogmaticas e conceituais que, geralmente
no terreno do processo, muito pouco contribuem para o aprimoramento politico e social da
prestaciio jurisdicional.

11. REGRAS TRACADAS PELO CODIGO CIVIL PARA AS ARREMATACOES
REGULADAS PELO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

De trés modos o Codigo Civil de 2002 invocou significativamente no regime das
arrematacées disciplinadas pelo Codigo de Processo:

a) Pelo art. 447, consagrou-se a incidéncia da garantia da eviccao também nas alienacoes
operadas em hasta publica, 0 que nio era previsto no CPC;

b) Pelo art. 497, acrescentaram-se novas hipoteses de impedimentos a2 compra em hasta
publica, ampliando-se o elenco do § 1° do art. 690 do CPC;

¢) Pelo art. 1.489, generalizou-se a garantia da hipoteca legal para todas as arrematacdes
de imével cujo preco nio seja pago a vista, ampliando-se, portanto, a previsio do art.
700 do CPC.

11.1 Eviccio

Era velha e séria a discussio sobre a sujeicdo da compra em licitaciio judicial ao
regime da garantia de evicciao® .

O Codigo Civil de 2002 eliminou, de vez, a controvérsia. Seu art. 447, de forma
expressa, dispdoe que em todos os contratos onerosos o alienante responde pela evic¢do e
que essa garantia subsiste “ainda que a aquisicio se tenha realizado em hasta publica”.

Naio ha davida, pois, que, doravante, se ocorrer, apés a arrematacio, que o adquirente
venha a entrar em litigio com terceiro sobre o dominio da coisa adquirida na hasta piblica,
terd o direito de fazer uso da denunciagiio da lide, como meio de exercer a competente pretensio
de regresso, em busca do ressarcimento do prejuizo que a evic¢ao possa lhe acarretar (CPC,
art. 70, 1, do CPC).

Resta determinar quem respondera pela indenizacfo do arrematante, uma vez operada
aevic¢iio. Responde FREDIE DIDIER JR., informando que a doutrina brasileira segue a licio
do LIEBMAN, reconhecendo que a pretensio regressiva voltar-se-ia contra o devedor, porque
foi ele quem se enriqueceu indevidamente, ao solver o débito executado com o valor de uma
coisa que nio lhe pertencia; sendo ele insolvente, poderia o arrematante voltar-se contra o
credor-exeqiiente, que nfio tinha o direito de se pagar com o produto da alienacio de bem de
terceiro* .

ARAKEN DE ASSIS, depois de se filiar a corrente de LIEBMAN, acrescenta um

40 ASSIS, Araken de. Manual do Processo de Execugio. 8.ed. Sio Paulo, RT, 2002, p. 740-741; DIDIER JUNIOR, Fredie. Regras
Processuais cit, p. 77

41 DIDIER JUNIOR, Fredie. Regras Processuais cit., p. 78; THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil.
36.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. III, n. 865, p. 235; LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de Execugio. 3. ed.. Sdo Paulo:
Saraiva, 1968, n. 73, p. 124; MARQUES, José Frederico. Instituicoes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1960,
v. V, n. 1220, p. 268
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ultimo responsavel pela eviccio, o Estado, por ter sido, em ultima analise, quem promoveu a
hasta publica. Se foi no desempenho de um servico piiblico que a transferéncia onerosa do
bem se processou, nio ha mesmo como se recusar a reconhecer a responsabilidade estatal
pela reparaciio do prejuizo acarretado ao arrematante vitima de evicgiio® .

11.2 Impedimentos A arrematacio

Segundo o § 1° do art. 690 do Cédigo de Processo Civil, na arrematagao, “é admitido
alancar todo aquele que estiver na livre administracio de seus bens”. O préprio dispositivo,
no entanto, excepciona, em trés incisos, as pessoas que nao tém legitimacio para arrematar.

E aesse rol que o art. 497 do Cédigo Civil de 2002 acresceu dois novos impedimentos,
os quais foram enunciados em seus incisos II e IV. Dessa forma, além dos impedidos pelo
texto primitivo do CPC, estiio agora privados de legitimacio para arrematar:

a) os servidores publicos, em geral, em relacdo aos “bens ou direitos da pessoa juridica
a que servirem, ou que estejam sob sua administraciio direta ou indireta” (CC, art. 497,

1m;

b) os leiloeiros e seus prepostos, em relacio aos “bens de cuja venda estejam
encarregados” (CC, art. 497, 1IV).

Quanto ao impedimento que ja vigorava para o juiz e auxiliares do foro (CPC, art. 690,
§ 1° inc. III), o inc. III do art. 497 do Cédigo Civil esclareceu que a restricio legal é aplicavel
apenas a arrematacio que ocorra “no lugar onde servirem, ou a que se estender a sua
autoridade”.

11.3 Hipoteca legal

No sistema do Codigo de Processo Civil, apenas na hipétese de venda judicial por
intermédio de corretor é que, sendo realizada a prazo, o negocio deveria ser garantido por
hipoteca judicial sobre o proprio imével alienado (CPC, art. 700).

Pelo art. 1.489 do Cédigo Civil de 2002, entre os casos de hipoteca conferida pela
propria lei (isto e, casos de hipoteca legal), figura a garantia em favor do credor (exeqiiente),
para assegurar o pagamento do restante do preco da arrematacio (inc. V do citado artigo).

Ao invés de excecdo, a hipoteca legal passou a ser a regra aplicavel a qualquer
arrematacio de imovel que nio seja a vista, compreendendo, destarte, tanto a hipotese do art.
690, como a do art. 700, ambos do Codigo de Processo Civil®*.

42 ASSIS, Araken de. Manual do Processo de Execugio cit, p. 742.
43 Diante da inovagio do art. 1.489, inc. V, do novo Caodigo Civil, nas ammematacdes de imével, tomou-se despicienda a caugio de
que cogitava o caput do art. 690 do CPC, uma vez que a hipoteca legal, doravante, rep tard eficaz garantia do pag: to da

divida sob execuciio (DIDIER JUNIOR, Fredie. Regras Processuais cit, p. 82). A hipoteca constard, portanto, da propria carta de
arremataciio e, com ela, sera registrada no Registro Imobilidrio, para os fins de direito.
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12. Abstract:

This study analyses topics of the 2002 Brazilian Civil Code, which interfere in Civil
Process Law, modifying or completing it, such as the final term for filling a lawsuit,

among others. This intervention of Civil Law into Process Law is in accordance with
the idea that the vision of process categories loses their importance day by day.

Meanwhile, the dynamic vision achieves more relevance, as in that lie the roots of the

real role of contemporary process. The due process oflawidea evolves to the notion of
Just process, where the material effects achieved justify the interpretation of process
rules.

Key words: Relation between material and process rules. Double nature rules.

Heterotopic process/material rules. Brazilian Civil Code interference into Brazilian
Civil Process Code.
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O PRINCIPIO DA DIGNIDADE

DA PESSOA HUMANA NO
DIREITO BRASILEIRO E
COMPARADO
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RESUMO:

Este artigo analisa o principio da dignidade da pessoa humana a luz do Direito brasileiro,
Comparado e Internacional, a fim de demonstrar que possui fundamento juridico dogmatico
e ampla presenca nos ordenamentos juridicos patrio, estrangeiro e internacional.
Palavras-chaves: Dignidade da pessoa humana. Teoria Geral do Direito Constitucional.
Direitos Humanos. Direitos da Personalidade.

1. Introduciio — 2. O principio da dignidade da pessoa humana como matriz dos direitos humanos,
nicleo do ordenamento juridico e pélo irradiador dos direitos da personalidade — 3. O principio da
dignidade da pessoa humana na Constituicio brasileira de 1988 — 4. O principio da dignidade da pessoa
humana no Direito Constitucional Positivo Estrangeiro: 4.1 Lei Basica de Israel sobre Dignidade Humana
e Liberdade, de 1992; 4.2 Constituicdo Italiana, de 1948; 4.3 Constituicio Argentina, de 1853, no texto
reformado em 1994; 4.4 Constitui¢io Belga, de 1994; 4.5 Constitui¢cfio Chilena, de 1980; 4.6 Constituicio
Mexicana, de 1917; 4.7 Constituicio Russa, de 1993; 4.8 Constituicao Venezuelana, de 1999; 4.9
Constitui¢io Alema, de 1949; 4.10 Constituicio Espanhola, de 1978; 4.11 Constituicio Portuguesa, de
1976;4.12 Constituicio Paraguaia, de 1992; 4.13 Constituicdo Cubana, de 1976, no texto reformado em
1992; 4.14 Constituicao Peruana, de 1993; 4.15 Constituicio Guatemalense, de 1985; 4.16 Constituicao
Grega, de 1975; 4.17 Constituicio Idandesa, de 1937; 4.18 Constituicdo Turca, de 1982, no texto
reformado em 1995; 4.19 Constitui¢io Européia, de 2004; 4.20 Constituicdo Sul-Africana, de 1996;
4.21 Constituicao Polonesa, de 1997; 4.22 Constituicao Indiana, de 1950; 4.23 Constituicao Costa-
Riquenha, de 1949, no texto reformado em 2001; 4.24 Constituicio Suica, de 1999; 4.25 O Instrumento
de Governo de 1974, no texto reformado em 2000 (Ato Constitucional Sueco) — 5. O principio da
dignidade da pessoa humana no Direito Internacional dos Direitos Humanos: 5.1 Declaracio Universal
dos Direitos Humanos, de 1948; 5.2 Pacto Interacional sobre os Direitos Civis e Politicos, de 1966; 5.3
Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966; 5.4 Convencio Americana
sobre Direitos Humanos, de 1969 — Pacto de SanJosé da Costa Rica; 5.5 Cartados Direitos Fundamentais
da Unido Européia, de 2000 — 6. Consideracdes Criticas — 7. Conclusiio — 8. Abstract— 9. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente artigo almeja estribar no Direito Positivo o principio da dignidade da
pessoa humana, em particular sua privilegiada condicfio de matriz dos direitos humanos e
nucleo do ordenamento juridico, socorrendo-se da analise comparativa da Constituicao
brasileira de 1988 com vinte e cinco Textos Magnos estrangeiros (a grande maioria inserida
em ordens juridicas ocidentais e democraticas) e cinco instrumentos internacionais de protecio
dos direitos humanos.

1 Bacharel em Direito pelo Centro Universitario de Ensino Superior do Amazonas — CIESA. Advogado. Associado do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCrim.
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Embasado na doutrina e na jurisprudéncia alienigena e nacional, o texto adiante
alinhavado expressa a concepciio atual do principio da dignidade da pessoa humana como
nascente dos direitos humanos — inclusive dos direitos fundamentais — e norma central do
ordenamento juridico, a fim de, em seguida, demonstrar que tal entendimento ecoa nao apenas
a visdo dogmatico-pretoriana, mas também o contetido do Direito Prescritivo brotado das
ordens constitucionais patria e estrangeiras, além do Direito Internacional dos Direitos
Humanos.

2. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO MATRIZ DOS
DIREITOS HUMANOS, NUCLEO DO ORDENAMENTO JURIDICO E POLO
IRRADIADOR DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Na ética do Direito Natural, a dignidade da pessoa humana é valor eterno, transcende
as barreiras do tempo e do espaco’ e entoa o anseio universal de nascer, viver e morrer com
dignidade’ . Atributo insito a (e inseparavel da) condi¢fio humana*, acompanha o ser humano
do nascimento a morte’, seja ele individuo virtuoso ou nio, sob quaisquer enfoques®.

A pessoa é digna nio porque o direito positivo assim o diz nio porque hi um
consenso social em torno de um valor:. Nio se trata de um axioma intermitente que,
4 barlavento das mudangas sociais, ocupa seu lugar no tempo e no espagco ou dele
se ausenta consoante o consentimento de cada sociedade em cada nomento historico
em particular

Que nmotivo logico hd, que forca a respeitar a dignidade do facinora, do teratoma
social, daquele que socialmente perde a forma humana, que por sua conduta
delinqiiente conspurca a dignidade nio apenas de outremmas a sua propria? Que
razio hi para que a sociedade trate como humano aquele que renuncia a sua
propria forma humana? Que constrange o Estado a nio se tornar mero agente de
vinganga reduzindo a justica a4 mera reciprocidade como queriam os pitagoricos?
A resposta estd na substincia do individuo, que mesnwo na forma desumana,
lombrosiana, teratogénica, esconde uma esséncia que contém a substincia conum
de todo o género humano.”

Conquanto a compreensao da dignidade da pessoa humana reflita (1) a mentalidade
prevalecente em determinado local e periodo, (2) o papel desempenhado pela dimensiio material
e espiritual da existéncia humana em certo segmento do continuumespago-temporal e (3) a
nossa habilidade de apreender a realidade?®, a sua esséncia — imorredoura enquanto houver
no universo ao menos um ser humano — viceja mesmo se adversas as “contingéncias sociais,

2 GRAHAM, Ron (Ed.). The jal Trudeau. Toronto: M & S, 1998, p. 80. Apud ULLRICH, Dierk. Concurring visions: human
dignity in the Canadian Charter of Rights and Freedoms and the Basic Law of the Federal Republic of Germany. Global Jurist
Frontiers, Berkeley, v. 3, n. 1, jan.-jun. 2003, p. 1.

3 ULLRICH, Dierk. Op. cit., p. 2.

4 Tbid., p. 4.

5 Ibid., p. 2.

6 DI LORENZO, Wambert Gomes. Abertura da constituigio. Direito & Justica: Revista da Faculdade de Direito da PUCRS, Porto
Alegre, ano 23, v. 24, n. 2, jul.-dez. 2001, p. 194. Sobre a abordagem jusnaturalista do principio da dignidade da pessoa humana,
cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos findamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 111-115.
7 DI LORENZO, Wambert Gomes. Abertura da constituigio. Direito & Justica: Revista da Faculdade de Direito da PUCRS, Porto
Alegre, ano 23, v. 24, n. 2, jul.-dez. 2001, p. 194.

8 ULLRICH, Dierk. Concurring visions: human dignity in the Canadian Charter of Rights and Freedoms and the Basic Law of the
Federal Republic of Germany. Global Jurist Frontiers, Berkeley, v. 3, n. 1, jan.-jun. 2003, p. 2.
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culturais, ideologicas, temporais e geograficas™ .

Segundo o jusnaturalismo, o principio da dignidade da pessoa humana'® é alma
materdos direitos humanos, deles necessita e deles niio se separa''. Os acessorios seguem
o principal. Eterno, o cariter perene do principio da dignidade da pessoa humana transforma
em intemporais os direitos humanos, mas, aos olhos da histéria do Direito Prescritivo, varia
no espaco e no tempo o modo de se interpretarem o principio da dignidade da pessoa humana
e seus aderentes.

“A dignidade humana” — infere Jabur— diz respeito ao “contetido indispensavel a
existéncia saudivel, capaz de preencher as naturais exigéncias de ordem fisica e espiritual do
homem™.

E a reuniio e manutencio ilesa da vida e de seus prolongamentos, de maneira que
o direito a integridade corporal, a saiide, assim como o direito 4 liberdade
socialmente regulada, o direito 4 honra, 4 privacidade, o direito ao trabalho e i
educacio, a uma velhice adequada e assistida, e o direito ao lazer, espelham a
dignidade do ser humano.”

Apesar de ladearem o ser humano onde ele estiver, independente do beneplacito e
da presenca da sociedade e do Estado, a dignidade da pessoa humana e os direitos a ela
integrados devem se respaldar no Direito Positivo — precaucio necessaria contra atos
ofensivos a pessoa humana, praticados pelo Poder Publico, pelo individuo e demais atores
sociais'.

Com efeito, desde o fim da Segunda Guerra Mundial's , 0 “complexo e multifacetado’
conceito de dignidade da pessoa humana se espargiu pelo Direito Prescritivo, originario dos
Direitos Internos Constitucionais e do Direito Internacional dos Direitos Humanos!” (os dois
planos de positivacio dos direitos humanos'®), sagrando-se valor conmumdas democracias® .

No ultimo meio século, o principio da dignidade da pessoa humana se firmou como
esteio recorrente da jurisprudéncia de cortes judiciarias superiores® , em ordenamentos juridicos
dos sistemas juridicos anglo-saxdo e romano-germinico. No Canad4, influencia a
interpretacio da Carta de Direitos e Liberdades de 1982 feito pela Suprema Corte federal®.

9 Ibid., p. 5, traduco nossa.

10 Em vez de se aludir ao principio da dignidade humana, optou-se nesta g em deferéncia a doutrina

por se referir ao principio da dignidade da pessoa humana, porque esta expressio diz respeito ao ser humano (o individuo),
enquanto aquela conceme a humanidade. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 116.

11 LOPEZ, Luis Guema. Concepto de derechos humanos y problemas actuales. Derechos y libertades: Revista del Instituto
Bartolomé de las Casas, Madrid, afio 1, n. 1, feb.-oct. 1993, p. 58.

12 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos entre direitos da personalidade. Sdo
Paulo: RT, 2000, p. 210.

13 Ibid., loc. cit.

14 Ibid., p. 76-77.

15 ULLRICH, Dierk. Concunring visions: human dignity in the Canadian Charter of Rights and Freedoms and the Basic Law of
the Federal Republic of Germany. Global Jurist Frontiers, Berkeley, v. 3, n. 1, jan.-jun. 2003, p. 2. Nesse sentido: SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 109.

16 ULLRICH, Dierk. Op. cit., pagina nio numerada.

17 Ibid., loc. cit.

18 SQUELLA, Agustin. Derechos humanos y derecho positivo. Derechos y libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las
Casas, Madrid, afio 1, n. 1, feb.-oct. 1993, p. 201-203.

19 ULLRICH, Dierk. Op. cit., pigina nio numerada, 2.

20 Ibid., pigina ndo numerada.

21 CANADA. Constitutional Act, 1982. Disponivel em: <http:/laws.justice.gc.ca>. Acesso em: 14 ago. 2004.

22 ULLRICH, Dierk. Concurring visions: human dignity in the Canadian Charter of Rights and Freedoms and the Basic Law of
the Federal Republic of Germany. Global Jurist Frontiers, Berkeley, v. 3, n. 1, jan.-jun. 2003, pagina nio numerada.
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Nos Estados Unidos, na segunda metade do século XX, serviu de espeque para a Suprema
Corte federal, em repetidas ocasides, mitigar a pena de morte”* . Na Alemanha, irradiado pelo
art. 1°.1, da Lei Fundamental de 194%*, aparece no arquétipo normativo constitucional
como valor nuclear; principio findamental e direito individual® , escorando a jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal, contriria a transformar o ser humano em mera
ferramenta do Estado®® , inclusive na prevencio do crimé’’, e a do Supremo Tribunal de
Justica Federal, o qual proibiu em 1995 material publicitario da Benetton que estignatizava
sorgpositivos® . Na Unido Européia, a Corte Européia de Direitos Humanos, fincada no principio
da dignidade da pessoa humana, reconheceu o direito de evitar morte dolorosa e indigna e
incluiu no campo de incidéncia da esfera privada aintegridade fisica e psicologica, aidentidade
social e de género e a orientaciio sexual do individuo® . No Brasil, o Supremo Tribunal Federal
reputou detrimentosos ao principio da dignidade da pessoa humana a “instauragiio de inquérito,
quando evidente a atipicidade da conduta**™', o crime de estupro®, as provas ilicitas
decorrentes de violacio de domicilio (escritorio de empresa), em face de busca e apreensiao
realizada por agentes fiscais sem prévia autorizacfo judicial®*, e a ordem judicial a determinar
a condugio coercitiva de réu a laboratorio, a fim de se proceder a “coleta do material
indispensavel a feitura do exame DNA™*,

Ao serem os direitos humanos positivados na ordem constitucional, grassa
diversidade terminolégica. A Constituiciio paraguaia® (Titulo II) e o Ato Constitucional®
canadense de 1982 (Parte I)*® se contentam em citar direitos. As Constitui¢des sul-africana®

23 MILLER, Russel. The shared transatlantic jurisprudence of dignity. German Law Journal, Toronto, v. 4, n. 9, set. 2003, p. 932-
934.

24 ALEMANHA. Lei fundamental para a Republica Federal da Alemanha, de 23 de maio de 1949. Brasilia, DF: Embaixada da
Republica Federal da Alemanha, mai. 1999. Disponivel em: <http://www.alemanha.org.br>. Acesso em: 15 mai. 2004.

25 ULLRICH, Dierk. Op. cit., pagina nio numerada.

26 MILLER, Russel. Op. cit., p. 930, 934.

27 Ibid., loc. cit.

28 SMITH, Craig. More disagr t over | dignity: Federal Constitucional Court’s most recent Benetton advertising
decision. German Law Journal, Toronto, v. 4, n. 6, jun. 2003, p. 533-534.

29 MILLNS, Susan. Death, dignity and discrimination: the case of Pretty v. United Kingdom. Germian Law Journal, Toronto, v.
3, n. 10, out. 2002. Disponivel em: <http://www.germanlawjoumnal.com>. Acesso em: 29 set. 2004.

30 Grifos nossos.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n. 82.969-PR. Paciente: Luiz Alberto Alvim Gerhardt. Impetrante: Banco
do Brasil S.A. Autoridade coatora: Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 30 de setembro de
2003. Didrio da Justica da Unido, Brasilia, DF, 17 out. 2003. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 14 ago. 2004.
32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n. 81.360-RJ. Paciente: Marcello Danilo Moraes Mattos. Impetrante: Célio
Marcos Braga. Autoridade coatora: Superior Tribunal de Justica. Relatora: Ministra Ellen Gracie. Brasilia, DF, 19 de dezembro de
2001. Diidrio da Justica da Uniio, Brasilia, DF, 19 dez. 2002, p. 71.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n. 79.512-RJ. Pacientes: Avelino Fermandes Rivera e outros. Impetrantes:
George Tavares e outros. Autoridade coatora: Superior Tribunal de Justi¢a. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia, DF, 16
de dezembro de 1999. Diirio da Justica da Unido, Brasilia, DF, 16 mai. 2003. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em:
14 ago. 2004.

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n. 71.373-RS. Paciente: José Antonio Gomes Pinheiro Machado. Impetrante:
José Antonio Gomes Pinheiro Machado. Autoridade coatora: Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Relator do
acordiio: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, 10 de novembro de 1994. Dizirio da Justica da Uniio, Brasilia, DF, 22 nov. 1996.
Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 14 ago. 2004.

35 PARAGUAL Constitucién Nacional. Disponivel em: <http://www.senado.gov.py/constitu.html>. Acesso em: 16 set. 2004.
36 O Direito Constitucional Positivo canadense se compde de virios atos constitucionais. Cf. CANADA. Constitutional Act,
1982. Disponivel em: <http:/laws.justice.gc.ca>. Acesso em: 14 ago. 2004.

37 CANADA. Constitutional Act, 1982. Disponivel em: <http:/laws.justice.gc.ca>. Acesso em: 14 ago. 2004.

38 ULLRICH, Dierk. Concunring visions: human dignity in the Canadian Charter of Rights and Freedoms and the Basic Law of
the Federal Republic of Germany. Global Jurist Frontiers, Berkeley, v. 3, n. 1, jan.-jun. 2003, p. 2.

39 AFRICA DO SUL. Constitution of the Republic of South Africa. Disponivel em: <http://www.gov.za>. Acesso em: 16 mai.
2004.
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(sec. 1% alinea “a”), guatemalteca® (Titulo II) e venezuelana® (Titulo III) sio menos genéricas:
aludem aos direitos humanos. A Constituicio belga*’ atine aos direitos de seus nacionais
(Titulo II). A Constituicio italiana menciona os direitos dos cidadios (Parte I). O preAmbulo
da Lei Basica de Israel sobre Dignidade Humana e Liberdade, de 19924, e da Constitui¢io
polonesa veiculam a expressdo direitos humanos findamentais, assim como o art. 11, da
Constituiciio japonesa*’. A Constitui¢do brasileira favorece a nomenclatura direitos
fundamentais (Titulo II), a exemplo das Constituicdes européia®® (Titulo II, da Parte I)*,
irlandesa?’ (arts. 40 a 44), alema* (arts. 1° a 19), grega® (art. 25), indiana® (Parte III),
portuguesa® (art. 16), espanhola® (Titulo I), peruana® (Capitulo 1, do Titulo I), turca®
(Parte IT), russa® (art. 55.1) e suica® (Capitulo 1, do Titulo II).

No entanto, quando “parcela significativa™’ da doutrina patria e a Constituicio
brasileira (art. 4°, inc. II)® se reportam ao feixe de direitos da pessoa natural incrustado em
atos juridicos internacionais (declaracoes internacionais e tratados nuiltilaterais), remetem-
se aos direitos humanos, porquanto “atribuidos a0 homem independentemente de alguma
vinculacio com determinada ordem juridica, assumindo, portanto, uma validade de cunho
universal”®. Todavia, ao se referir a0 mais precioso repertério de direitos explicitamente
reconhecidos a pessoa corporea pelo Direito Constitucional Positivo, a nossa dogmatica —
em vez de aludir aos direitos humanos — usa a expressao direitos findamentais, exclusiva,
portanto, daqueles direitos do ser humano previstos na Constitui¢io na qualidade de parcela
essencial e imprescindivel do ordenamento juridico (desfrutando, em outras palavras, de

40 GUATEMALA. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Disponivel em: <http://www.concyt.gob.gt/
constitucionl.htm>. Acesso em: 17 set. 2004.

41 VENEZUELA. La Constitucién de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela. Disponivel em: <http://www.gobiemoenlinea.ve>.
Acesso em: 12 jun. 2004.

42 BELGICA. La Constitution Belge. Disponivel em: <http://www.senate.be>. Acesso em: 12 jun. 2004.

43 ISRAEL. Basic Law: Human Dignity and Liberty. Disponivel em:
<http://www.knesset.gov.il/laws/special/eng/basic3_eng.htm>. Acesso em: 13 jun. 2004.

44 JAPAO. The Constitution of Japan. Disponivel em: <http://www.solon.org>. Acesso em: 20 jul. 2004.

45 UNIAO EUROPEIA. Tratado que estabelece uma Constituigio para a Europa. Disponivel em: <http://ue.ew.int>. Acesso em:
10 ago. 2004.

46 Sintese amplificadora dos Tratados de Roma (1957), de Maastricht (1992), de Amsterdi (1997) e de Nice (2001), o Tratado
Constitucional celebrado em Roma no dia 29 de outubro de 2004 foi ratificado por Espanha, Lituania, Hungria, Eslovénia, Italia,
Grécia, Eslovaquia, Austria, Latvia, Chipre, Malta e Luxemburgo. Contudo, em referendos ocorridos no primeiro semestre de 2005,
a Franca e os Paises Baixos rejeitaram sua ratificaciio, 0 que fez a maioria dos demais Estados-membros postergarem para data
indeterminada a deciso sobre a matéria. Para entrar em vigor, a Constituicio européia requerer ratificacio unénime, o que dependeria
do resultado favorivel de novos referendos na Franga e nos Paises Baixos. Cf. WIKIPEDIA: the free encyclopedia. European
Constitution. Disponivel em: <http://en.wikipedia.org>. Acesso em: 12 ago. 2005.

47 IRLANDA. Constitution of Ireland. Disponivel em: <http://www.oasis.gov.ie>. Acesso em: 16 set. 2004.

48 ALEMANHA. Lei fundamental para a Republica Federal da Alemanha, de 23 de maio de 1949. Brasilia, DF: Embaixada da
Republica Federal da Alemanha, mai. 1999. Disponivel em: <http://www.alemanha.org.br>. Acesso em: 15 mai. 2004.

49 GRECIA. The Constitution of Greece. Disponivel em: <http:/www.cecl.gr>. Acesso em: 16 set. 2004.

50 INDIA. Constitution of India — with all the Amendments. Disponivel em: <http:/indiacode.nic.in>. Acesso em: 18 set. 2004.
51 PORTUGAL. Constitui¢fio da Repiiblica Portuguesa — texto integral apés a VI Revisido Constitucional (2004). Disponivel
em: <http://www.portolegal.com>. Acesso em: 10 ago. 2004.

52 ESPANHA. La Constitucion Espaiiola. Disponivel em: <http://www.congreso.es>. Acesso em: 12 jun. 2004.

53 PERU. Constitucion Politica del Peni (1993). Disponivel em: <http://www.congreso.gob.pe>. Acesso em: 16 set. 2004.

54 TURQUIA. The Constitution of the Republic of Turkey. Disponivel em: <http://www.mfa.gov.tr>. Acesso em: 17 set. 2004.
55 RUSSIA. La Constitution de la Fédération de Russie. Disponivel em: <http:/www.constitution.ru>. Acesso em: 12 jun. 2004.
56 SUICA. Federal Constitution of the Swiss Confederation of April 18, 1999 (as amended until October 15, 2002). Disponivel
em: <http://www.admin.ch>. Acesso em: 11 out. 2004.

57 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais e sua eficacia na ordem constitucional. Revista da AJURIS: doutrina e
jurisprudéncia, Porto Alegre, ano 26, n. 76, dez. 1999, p. 365.

58 Id. O direito fundamental 2 moradia na Constitui¢do: algumas anotagdes a respeito de seu contexto, contetido e possivel eficacia.
Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, ano 12, n. 46, abr.-jun. 2003, p. 194-195.

59 Id. Os direitos fundamentais e sua eficacia na ordem constitucional. Revista da AJURIS: doutrina e jurisprudéncia, Porto
Alegre, ano 26, n. 76, dez. 1999, loc. cit.
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“carater basico e fundamental para a ordem estatal’’). Assim sendo, os direitos fundamentais
correspondem aos “direitos humanos ‘positivados’, cuja denominaciio evoca seu papel
fundamentador do sistema juridico politico dos Estados de Direito™'.

Enquanto os direitos humanos avultados pelo Direito Internacional, em regra,
identificam-se com o Direito Natural, os direitos fundamentais correspondem ao eixo do
Direito Positivo (de carater nacional ou comunitario).

As expressoes “direitos do homem” e “direitos fundamentais” sio frequentemente
utilizadas como sindnimas. Segundo a sua origem e significado poderiamos
distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem sio direitos vilidos para
todos os povos e em todos os tempos (dimensio jusnaturalista-universalista);
direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os direitos do homemarrancariam
da propria natureza humana e dai o seu cardcter inviolivel, intemporal e universal;
os direitos fundamentais seriam os direitos objectivamente®” vigentes numa ordem
Juridica concreta.” (grifos do autor)

Acomodado na espinha dorsal das Cartas Constitucionais, o conjunto dos direitos
fundamentais forma a “constituicio dentro da constituicio® % . A impressio de haver uma
Constitui¢ao dentro de outra se fortalece ao se compulsar a Constituiciio européia, de 2004,
cujos direitos fundamentais nio s6 gozam de compartimento privativo (Parte IF°), como
também de preimbulo proprio (heranca do breve periodo em que constituiu instrumento
autbnomo, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia, de 2000°" , depois inserida
Ipsis litteris no Tratado Constitucional da UE). Outro caso ilustrativo fica por conta do
Estatuto Maior da Africa do Sul®® , a intitular Bill of Rights (“Carta de Direitos™ ou “Declaragio
de Direitos””) a passagem dedicada aos direitos fundamentais (segs. 7* a 39).

Nas democracias contemporineas o feixe de direitos fundamentais corresponde ao
aglomerado nuclear de direifos hunmanosdo Direito Prescritivo, Nacional (a exemplo da ordem
constitucional pitria) e Comunitario (seara na qual é pioneira a Unido Européia), invariavelmente
consubstanciando os direitos “de maior importincia na consciéncia e cultura juridica””
daquela sociedade.

60 Ibid., p. 366.

61 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. El concepto de los derechos humanos y su problematica actual. Derechos y Libertades:
Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, Madrid, afio 1, n. 1, feb.-oct. 1993, p. 181, tradugiio nossa.

62 Trata-se de citagio de texto escrito em portugués europeu.

63 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 517.

64 Grifos nossos.

65 ULLRICH, Dierk. Concunring visions: human dignity in the Canadian Charter of Rights and Freedoms and the Basic Law of
the Federal Republic of Germany. Global Jurist Frontiers, Berkeley, v. 3, n. 1, jan.-jun. 2003, p. 74, tradugiio nossa.

66 UNIAO EUROPEIA. Tratado que estabelece uma Constituigio para a Europa. Disponivel em: <http://ue.ew.int>. Acesso em:
10 ago. 2004.
67 UNIAO EUROPEIA. Carta dos Direitos Fund: tais da Unido Européia. Disponivel em: <http://www.acime.gov.pt>. Acesso

em: 13 jun. 2004.

68 AFRICA DO SUL. Constitution of the Republic of South Africa. Disponivel em: <http://www.gov.za>. Acesso em: 16 mai.
2004.

69 VALLANDRO, Leonel; VALLANDRO, Lino. Dicionirio ilustrado verbo inglés portugués. [3. ed.?] Porto Alegre: Verbo-
Globo, 1976, v. 1, p. 150.

70 Ibid., loc. cit.

71 CASTRO, Monica Neves Aguiar da Silva. Honra, imagem, vida privada e intinidade, em colisio com outros direitos. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 82.
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Em sintonia com o Direito Estrangeiro, no plano normativo brasileiro o principio da
dignidade da pessoa humana unifica os direitos fundamentais™, alicerca a vida nacional™ e
protege o ser humano “contra o arbitrio do poder estatal’. Ao esgrimir por condi¢des
minimas’ ao florescimento da vida e da personalidade humana™ na ética juridica, “politica,
social, econdmica e cultural””’, preceitua “a igualdade de oportunidades para que todos os
seres humanos possam desenvolver suas potencialidades de forma harménica e coerente, a
partir de aptiddes pessoais e afinidades™®.

Valor maior em torno do qual orbita a ordem constitucional de 1988, situa-se no
centro do ordenamento juridico patrio™ . Enquistado no art. 1°, inc. III, da CF/88, de 14 se
espraia para o resto do nosso sistema juridico.

[...] a dignidade hunana como principio juridico pressupée o imperativo categorico
da intangibilidade da vida humana e di origem, em seqiiéncia hierdirquica, aos
seguintes preceitos: 1) respeito 4 integridade fisica e psiquica das pessoas; 2)
consideracio pelos pressupostos materiais mininos para o exercicio da vida; 3)
respeito ds condi¢ées minimas de liberdade e convivéncia social.”’

O principio da dignidade da pessoa humana, repisa-se, é a norma nuclear do Direito
Positivo, orbitando em derredor de si ndo apenas os direitos essenciais ao ser humano, mas
todo o plexo normativo juridico. Em que pese a lticida observacao de que nem todo direito
humano é imprescindivel a dignidade da pessoa humana sé por ter sido posto no catilogo
dos direitos fundamentais®' , todas as normas juridicas (inclusive as positivadas) devem, em
esséncia, pela via direta ou indireta, hlomenagear a dignidade da pessoa humana e dela
decorrer.

72 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Repiiblica Portuguesa anotada. 3. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 1984, p. 58-59. Apud AFONSO DA SILVA, José. Curso de direito constitucional positivo. 21. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 105.

73 AFONSO DA SILVA, José. Poder constituinte e poder popular. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 147.

74 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos findamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da Constitui¢io da
Repiiblica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 39. (Cole¢iio Temas Juridicos)

75 AFONSO DA SILVA, José. Op. cit., p. 149.

76 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Op. cit., loc. cit. Apud AFONSO DA SILVA, José. Curso de direito
constitucional positivo. 21. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003, loc. cit. Nesse sentido: MORAES, Alexandre de. Op. cit., loc. cit.
77 AFONSO DA SILVA, José. Poder constituinte e poder popular: Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 147.

78 SANTOS, Marcos André Couto. A delimitacio de um conteiido para o direito: em busca de uma renovada teoria geral com base
na protecio da dignidade da pessoa humana. Revista de Informacio Legislativa, Brasilia, DF, ano 38, n. 153, jan.-mar: 2002, p. 182.
79 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p. 53.
Nesse sentido: Id. A Constituicio de 1988 e os tratados interacionais de protecio dos direitos humanos. Revista da Procuradoria
Geral do Estado de Sio Paulo, Sio Paulo, n. 47/48, jan.-dez. 1997, p. 103; Id. A proteciio dos direitos humanos no sistema
constitucional brasileiro. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sido Paulo, Sao Paulo, n. 51/52, jan.-dez. 1999, p. 86; Id.
O direito intemacional dos direitos humanos e a redefini¢fio da cidadania no Brasil. Revista da Procuradoria Geral do Estado
de Sio Paulo, Sio Paulo, n. 45/46, jan.-dez. 1996, p. 46. Em sentido diverso, considerando o principio da dignidade da pessoa
humana adstrito “a estrutura do ordenamento constitucional, portanto mais limitado do que os principios constitucionais gerais,
que envolvem toda a ordenagio juridica”, mas, a0 mesmo tempo, postulado informador da ordem juridica, politica, social, econdmica
e cultural, cf. AFONSO DA SILVA, José. Op. cit., loc. cit.

80 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizagfio juridica da dignidade da pessoa humana. Revista USP, Sao Paulo, n. 53, mar-
mai. 2002, p. 100.

81 “[...] basta um breve olhar sobre o nosso extenso catilogo dos direitos fundamentms para que tenhamos duvidas fundadas a
respeito da alegacdo de que todas as posi¢des juridicas ali reconhecidas nec te um contetido diretamente fundado
no valor maior da dignidade da pessoa humana. Nio pretendendo polemizar especific te as diversas hipoteses que aqui podem

serreferidas, reportamo-nos, a titulo meramente exemplificativo, ao art. 5°, incs. XVIIT e XXI, XXV, XX VI, XXIX, XXXI, XXX VIII, bem
como ao art. 7°, incs. XI, XX VI, XXIX, sem mencionar outros exemplos que poderiam facilmente ser garimpados no catilogo
constitucional dos direitos fundamentais.” Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos findamentais. 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 108.
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[...] o valor da dignidade da pessoa humana impée-se como micleo bisico e
Informador de todo o ordenamento juridico, como critério e parimetro de valoracio
a orientar a interpretacio e compreensio do sistema constitucional.”

Com a Carta democritica de 1988, a dignidade da pessoa humana, bem como os
direitos e garantias findamentais vém a constituir os principios constitucionais
que incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte
axiologico a todo sistema juridico brasileiro.”’

Na ordem de 1988 esses valores passam a ser dotados de uma especial forca
expansiva, projetando-se por todo universo constitucional e servindo como critério
interpretativo de todas as normas do ordenamento juridico nacional.*

Sin Duda alguna es Gonzilez Pérez el autor que mis extensamente se ha ocupado
de describir el despliegue del principio de dignidad en el ordenamiento juridico
espaiiol. Para este autor, el principio de dignidad cumple la cuiadruple funcién de
fundamentar el orden juridico, orientar la interpretacién del mismo, servir como base
a la labor integradora en caso de lagunas, y determinar una norma de conducta y,
eventualmente, un limite a ciertas formas de ejercicio de los derechos fundamentales.
En relacion con los derechos, Ia dignidad de Ia persona fimdamenta a todos ellos,
incluidos los llamados derechos sociales, pero es niis patente su conexion, a juicio
de este autor; con los relativos alavida, integridad fisica y moral, libertad personal,
honor, intimidad personal y familiar, libertad de expresion, educacién, objecién de
consciencia y libertad ideologica y religiosa. Pero su capacidad findamentadora
permite extraer consecuencias mis alld del ordenanmiento estrictamente
constitucional, en el plano delDerecho civil (familia, derechos de Ia personalidad,
obligaciones y contratos); Derecho del trabajo (respeto a Ia dignidad del
trabajador); Derecho administrativo (actividad de Ia Administracion, situacion de
los fincionarios, situaciones militares, status de los recluidos en instituciones
penitenciarias, de los usuarios de servicios piiblicos; situacion de escolares y
estudiantes, etc.); Derecho penal (principio de culpabilidad, autodefensa de Ia
dignidad personal, agravaniento de delitos, por lesion directa de Ia dignidad); e
incluso Derecho procesal.”” (grifos nossos)

Do cotejo da Constituiciio brasileira com Diplomas Constitucionais estrangeiros e
com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, dessume-se exercer o principio da dignidade
da pessoa humana este mosaico de funcoes:

a) afirmacio da integridade fisica e espiritual do homem como dimenséo irrenunciivel
da sua individualidade autonomamente responsavel; b) garantia da identidade e
integridade da pessoa através do livre desenvolvimento da personalidade; c)
libertacdo da “angustia da existéncia” da pessoa mediante mecanismos de socialidade,
dentre os quais se incluem a possibilidade de trabalho e a garantia de condicdes

82 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p. 53.
Em idéntico sentido: Id. A protegfio dos direitos humanos no sistema constitucional brasileiro. Revista da Procuradoria Geral
do Estado de Sio Paulo, Sio Paulo, n. 51/52, jan.-dez. 1999, p. 86.

83 Id. O direito internacional dos direitos humanos e a redefiniciio da cidadania no Brasil. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de Sio Paulo, Sdo Paulo, n. 45/46, jan.-dez. 1996, p. 46.

84 Id. A Constitui¢sio de 1988 e os tratados intemacionais de protecio dos direitos humanos. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de Sio Paulo, Sdo Paulo, n. 47/48, jan.-dez. 1997, p. 103.

85 SERNA, Pedro. La dignidad de la persona como principio del derecho piblico. Derechos y libertades: Revista del Instituto
Bartolomé de las Casas, Madrid, aiio 2, n. 4, ene.-jun. 1995, p. 299.
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existenciais minimas; d) garantia e defesa da autonomia individual através da
vinculacio dos poderes publicos a contetidos, formas e procedimentos do Estado
de direito; e) igualdade dos cidadios, expressa na mesma dignidade social e na
igualdade de tratamento normativo (igualdade perante a lei).*

Reitera-se: embora eternos, em companhia do ser humano em que época e onde
estiver, independente de como a sociedade e o Estado o enxergam, o principio da dignidade
da pessoa humana e os direitos humanos (daquele dimanados) se positivam com o fito de
melhor assegurar o respeito a (e a efetivacdo de) condicoes minimas imprescindiveis a
dimensio espiritual e material da existéncia humana, inspirando a interpretagfo auténtica dos
orgios judiciarios (inclusive as cortes superiores) e moldando o ordenamento juridico, a
comecar pela ordem constitucional, na qual o principio da dignidade da pessoa humana se
transforma em principio fundamental do aparelho estatal e os direitos humanos originam o
catilogo dos direitos fundamentais, feixe basico de normas das Cartas Constitucionais
ocidentais e/ou democraticas.

Ao se contrastar a Constitui¢io da Republica brasileira com vinte e cinco Textos
Magnos estrangeiros®” de democracias (salvo Cuba) e cinco instrumentos internacionais de
protecio dos direitos humanos (duas®® declaragdes internacionais®® e trés tratados
multilaterais® ), constata-se a dignidade da pessoa humana disseminada nas mais diversas
ramificacdes do Direito Positivo, untada aos direitos fimdamentais civis, politicos, sociais,
econdmiicos, culturais, de solidariedade e fiaternidade’' , compromissada em promover a
igualdade, a justica, a liberdade, o desenvolvimento (material e espiritual) e a integridade
(fisica, psiquica, moral e intelectual) do ser humano, apoiar o magistério e 2 magistratura
e defender as classes e os grupos sociais destavorecidos pelo poder econémico e
negligenciados pela coletividade.

O estudo do Direito Constitucional Comparado e do Direito Internacional dos Direitos
Humanos comprova: o principio da dignidade da pessoa humana é natriz dos direitos hunmanos

86 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 363. Apud MOREIRA, Gerfran
Cameiro. Interpretagiio ¢ itucional e direitos fund: tais. Revista do Tribunal Regional do Tiabalho da 11 Regiio, Manaus,
ano 8, n. 8, jan.-mar. 2000, p. 39-40.
87 Lei Basica de Israel sobre Dignidade Humana e Liberdade, de 1992; Constituicdo italiana de 1948; Constitui¢io argentina, de
1853, no texto reformado em 1994; Constituicio belga de 1994; Constituicio chilena de 1980; Constitui¢io mexicana de 1917;
Constituigiio russa de 1993; Constituiciio venezuelana de 1999; Constitui¢fio alema de 1949; Constituicio espanhola de 1978;
Constitui¢iio portuguesa de 1976, reformada em 2004; Constltmg:ao paraguaia de 1992; Constituiciio cubana de 1976, no texto
reformado em 1992; Constituicio peruana de 1993; Constitui¢io gi 1 de 1985; Constitui¢iio grega de 1975; Constitui¢io
idandesa de 1937; Constituicio turca de 1982, no texto reformado em 1995; Constitui¢fio européia, de 2004; Constituicio sul-
africana de 1996; Constitui¢io polonesa de 1997; Constitui¢sio indiana, de 1950; Constitui¢iio costa-riquenha de 1949, no texto
3 { do em 2001; Constituigio suica de 1999; o ato ¢ itucional sueco O Instr de Governo de 1974, no texto reformado
em 2000.
88 Declaragio Universal dos Direitos Humanos, de 1948; Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia, de 2000.
89 Citou-se acima a locugiio declaragdes internacionais, porque tanto a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, quanto a
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia surgiram desprovidas do cariter vinculativo proprio dos tratados multilaterais.
Em relagfio a discutida forga impositiva da Declaragio Universal dos Direitos Humanos, cf. MORAES, Alexandre de. Direitos
humanos fimdamentais: teoria geral, comentirios aos arts. 1° a 5° da Constituicio da Republica Federativa do Brasil, doutrina e
jurisprudéncia. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 37. (Cole¢do Temas Juridicos). Nesse sentido: SHECAIRA, Sérgio Salomio;
CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da pena: finalidades, direito positivo, jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. Sio
Paulo: RT, 2002, p. 430. Sobre a controversa obrigatoriedade da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia (antes do
advento da Constitui¢iio européia), cf. GARCIA, R. Alonso. The general provisions of the Charter of Fundamental Rights of the
European Union. European Law Journal, Oxford, v. 8, n. 4, dec. 2002, p. 492.
90 Pacto Intemacional sobre os Direitos Civis e Politicos, de 1966; Pacto Intemacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, de 1966; Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos, de 1969 (Pacto de San José da Costa Rica).
91 Para a anlise acurada das espécies de direitos fundamentais, cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos findamentais.
4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, passim.
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e norma maior e findamentadora da ordem juridica nio s6 na 6tica dogmatico-pretoriana,
mas também em razio do contetido do Direito Prescritivo emanado das ordens constitucionais
(patria e estrangeiras) e da ordem juridica internacional.

No tocante ao principio da dignidade da pessoa humana na Constitui¢fio brasileira
de 1988, sobreleva sua faceta de principio fundamental da Repiblica, orientador das relacdes
internacionais, da ordem econdmica, dos direitos civis e sociais. Em relacéio as Constituicoes
alienigenas, a par do papel de principio constitucional fundamental, destaca-se como alicerce
do principio da igualdade, pano de fundo do direito ao desenvolvimento da personalidade
humana e substrato dos direitos civis, sociais e econémicos, percorrendo, em conseqiiéncia,
amesma trilha do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Poderiamos até dizer que a eminéncia da dignidade da pessoa humana ¢ tal que é
dotada a0 mesmo tempo da natureza de valor supremo, principio constitucional
fundamental e geral que inspira a ordem juridica. Mas a verdade é que a Constitui¢do
lhe d4 mais do que isso, quando a pde como firndamento da Republica Federativa do
Brasil constituida em Estado Democratico de Direito. Se é firndamento é porque se
constitui num valor supremo, num valor fundante da Republica, da Federac¢io, do
pais, da democracia e do Direito. Portanto, nio é apenas um principio da ordem
Juridica, mas o é também da ordem politica, social, econéniica e cultural. Dai sua
natureza de valor supremo, porque esta na base de toda a vida nacional.” (grifos
nossos)

[on]

Concebido como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos
fundamentais, observam Gomes Canotilho e Vital Moreira, o conceito de dignidade
da pessoa humana obriga a uma densificacio valorativa que tenha em conta o seu
amplo sentido normativo-constitucional e nio uma qualquer idéia aprioristica do
Homem, nio podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana 2 defesa dos
direitos das pessoas tradicionais, esquecendo-a nos casos dos direitos sociais, ou
invocd-la para construir ‘teoria do niicleo da personalidade’ individual,
ignorando-a quando se trate de direitos econdémicos, sociais e culturais. Dai decorre
que a ordem econdmica hi de ter por fim assegurar a todos existéncia digna (art
170), a ordem social visarid i realizacio da justica social (art. 193), a educacio,
o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercicio da cidadania (art
205), etc., ndo como meros enunciados formais, mas comv indicadores do conteiido
normativo eficaz da dignidade da pessoa humana.®® (grifos nossos)

[on]

[...] a dignidade da pessoa humana constitui um valor que atrai a realizaciio dos
direitos fundamentais do Homem, em todas as suas dimensoes; e, como a democracia
¢ o tnico regime politico capaz de propiciar a efetividade desses direitos, o que
significa dignificar o Homem, é e/a que se revela como o seu valor supremo, o valor
que o dimensiona e humaniza.** (grifos nossos)

92 AFONSO DA SILVA, José. Poder constituinte e poder popular: Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 147.

93 Ibid., p. 147-148.

94 Ibid., p. 149. Nesse sentido: CARVALHO, Kildare Gongalves. Direifo constitucional didzitico. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
1999, p. 182.
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Anmago do ordenamento juridico, catalisador dos direitos humanos, o principio da
dignidade da pessoa humana desemboca no direito ao desenvolvimento, no direito do ser
humano expandir (e cultivar o 6timo de) sua existéncia na dimensio material e espiritual, nas
searas civil, politica, social, econémica e cultural, ancorado na solidariedade e na
fraternidade.

O direito ao desenvolvimento, como tratado por Celso D. de Albuquerque Mello, ‘é
definido por Z. Haquani como um conjunto de principios e regras que servem
dependentemente a0 homem, enquanto individuo ou membro do corpo social (Estado,
nagfo, povo etc.) que podera obter, na medida do possivel, a satisfacio de suas
necessidades econdmicas, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao
livre desenvolvimento de sua personalidade’. Também traz esse Autor a nocio de
que tal direito é o comeco e o fim de todos os direitos do homem, sendo um corolario
do direito a vida e seu fundamento seria a preservacio da espécie humana. Os
credores desse direito sio o0 homem, os povos e os estados, enquanto que o devedor
seria a sociedade internacional. O desenvolvimento é condicdo para a dignidade
humana. *

Sendo o principio da dignidade da pessoa humana a nascente dos direitos humanos,
dele se desdobram os direitos civis, de onde defluem os direitos personalissimos (arts. 11 a
21, do Cédigo Civil brasileiro de 2002)°®, a consubstanciarem direitos subjetivos privados
indispensaveis a dignidade do ser humano®” por serem primordiais ao desenvolvimento®® da
sua personalidade e a salvaguarda da sua incolumidade fisica, moral, psiquica e intelectual® ,
dimensdes da integridade pessoal invariavelmente imbricadas entre si.

Abrigam-se nos direitos da personalidade os direitos essenciais a esta, “sem os
quais a personalidade restaria uma susceptibilidade completamente irrealizada™® — esclarece
De Cupis —, escoimada “de todo o valor concreto: direitos sem os quais todos os outros
direitos subjetivos'’! perderiam todo o interesse para o individuo'"> — o que equivale a
dizer que, se eles nio existissem, a pessoa nio existiria como tal”'*.

Nao se questiona que, quanto aos direitos fundamentais, o foco classico do Direito
Constitucional repouse em regular a harménica convivéncia do particular como aparelho
estatal. Esse é 0 Aamago do esforco histérico de propiciar albergue constitiicional aos direitos
individuais. Por outro lado, o Direito Constitucional Positivo, embora nascido na esfera
publicista, submete todo o ordenamento juridico a seus comandos. Norma Apice da nossa
ordem juridica, a Constituicio da Repriblica ajusta as suas disposicoes fodo o Direito
Prescritivo, Piiblico e Privado. Tao inconcebivel quanto esperar do Direito Internacional o

95 MALHEIROS, Sylvia Helena Steiner. A universalidade dos direitos humanos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, ano 3, n. 10, abr.-jun. 1995, p. 149.

96 BRASIL. Cédigo de Civil de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 7 jul. 2004.
97 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito 4 vida privada: conflitos entre direitos da personalidade. Sao
Paulo: RT, 2000, p. 75, 362.

98 Ibid., p. 88.

99 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p. 157.

100 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Campinas: R Juridica, 2004, p. 24.
101 Direitos subjetivos sio os direitos do sujeito, faculdades ou poderes de agir do individuo, reconhecidos pelo Estado.
Direitos objetivos sao as normas de conduta do ser h em sociedade, impostas pelo Estado. Cf. SOUZA, Cardos Aurélio

Mota de. Direitos humanos, urgente! Sao Paulo: Oliveira Mendes, 1998, p. 76-77.
102 Grifos nossos.
103 DE CUPIS, Adrano. Op. cit., loc. cit.
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reconhecimento da incidéncia de direitos humanos tio-somente na esfera publica é imaginar
que o nucleo do Texto Constitucional se adstrinja as plagas publicistas do Direito Positivo,
abstendo-se de se infiltrar em seus sitios privatistas.

[...] os direitos fundamentais, inseridos na Constitui¢cio, possuem um campo de
atuacio muito mais amplo do que a simples protecio do individuo contra o Estado.
constituem-se, também, em legitimos preceitos para a realizacido da vida social,
possuindo um elevado significado para as relacdes entre os particulares.
Identicamente, possuem as normas constitucionais para um auténtico e social estado
de direito, efeitos imediatos no dmbito privado, nas relacées juridicas entre os
individuos que sdo imprescindiveis para uma sociedade livre. Propde [a moderna
doutrina que se desenvolveu em torno da teoria do direito geral de personalidade],
por isso, 0 necessario superamento da tradicional dicotomia de direito publico e
direito privado em relacdo ao direito de personalidade, por nfio ter mais lugar na
nocio de Estado social, que prescinde a tradicional separacio de direito publico,
como o conjunto de normas que visam a regular as relacdes entre o Estado e o
particular, e de direito privado, que se constituiria em regras para regular as relacées
entre os particulares, apenas. [...] as normas emanadas da Constituicio e das
declaracoes internacionais, cujo pais as adote e seja signatario de algum tratado, ndo
trazem, somente, regras que interessam ao Estado no que lhe diz respeito diretamente
ou nas suas relacoes com os particulares, mas, igualmente, interessam aos particulares
nas suas relagées privadas, pois o efeito da Constituicio é amplo, atingindo todas as

relacdes juridicas dentro de um conceito de comunidade social [...]. (grifo do autor)
104

[...] se chegaria a inevitavel conclusio de que os direitos fundamentais sendo direitos
simplesmente do Ambito publicistico, nfio tutelariam matéria privada.

[on]

Creio que, ao revés, [os direitos fundamentais] tanto podem tutelar o publico como
o privado, sendo o que ha de fundamental em todo o ordenamento, e por isso
ganhando dimensdo publica, ainda que com incidéncia privatistica.

[on]

Efetivamente, embora se possa afirmar, a contrario sensu, que os direitos da
personalidade nascem como direitos subjetivos, com escopo no dmbito privado,
para, s6 depois, adquirirem s¢afus constitucional, enquanto direitos fundamentais,
passam, inegavelmente, a deter essa natureza juridica. '

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal de Justica'®® da Alemanha, em
dissonéncia “com a jurisprudéncia do antigo Tribunal Supremo do Reic/k*'"", respalda o
direito geral da personalidade formulado por Otto von Gierke, “marco unitario, catalisador

104 SZANIAWSKI, Elimar: Direitos de personalidade e sua tutela. Sao Paulo: RT, 1993, p. 57-58.

105 CASTRO, Monica Neves Aguiar da Silva. Honra, imagem, vida privada e intimidade, em colisio com outros direitos. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 60, 63.

106 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: RT, 1993, p. 56. Nesse sentido: SAMPAIO José
Adércio Leite. Direito 4 intimidade e 4 vida privada: uma visao juridica da sexualidade, da familia, da ¢ icagiio e infi coes
pessoais, da vida e da morte. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 52.

107 SAMPAIO, José Adércio Leite. Op. cit., loc. cit.
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de tudo que pudesse afetar o livre desenvolvimento da personalidade”®, centrando os
direitos da personalidade na intangibilidade da dignidade da pessoa humana (art. 1°.1, da
Lei Fundamental de Bonn) e no /ivre desenvolvimento da personalidade (art. 1°.2, da mesma
Constituicio teutone)'® . Aos 2 de abril de 1957, a 6" Camara daquela Suprema Corte pontificou:
o direito geral da personalidade “tem por objetivo proteger a personalidade e a dignidade
humana contra toda e qualquer leséo, néio s6 praticada pelo Estado,”'"* — reprisa Szaniawski
— “mas também por particulares, estando em primeiro plano o livre desenvolvimento da
personalidade, elevado pela jurisprudéncia a um direito obrigatoriamente observavel”'!!.

A invocacio dos precedentes de tais orgaos judicatorios certifica o enlagamento
entre os direitos da personalidade e o principio da dignidade da pessoa humana e endossa
este silogismo: se os direitos da personalidade se radicam nos direitos fundamentais ou sio
expressdes privatistas destes (como prefere a doutrina civilista tradicional''?) e se os direitos
fundamentais, por sua vez, repousam no principio da dignidade da pessoa humana, os direitos
da personalidade, em ultima analise, desnovelam-se do principio da dignidade da pessoa
humana.

Os direitos da personalidade niio s6 pertencem ao circulo dos direitos fundamentais,
como também compéem a parcela dos direitos fundamentais mais préxima do principio da
dignidade da pessoa humana. Sem personalidade, o ser humano nio teria individualidadee,
por conseguinte, nio haveria dignidade da pessoa humana.

A diferenciacdo de uma pessoa para outra ndo as divide ou as separa de modo
absoluto, mas ao contrario, as iguala, porque exatamente esta dignidade confere ao
ser humano, porserimpar por ser iinico, a diferenca de um para o outro. Nao somos
criaturas fabricadas em série, numeradas como fotogramas de um filme, antes somos
unicas, indivisiveis, somos individuos, e como tal femos uma personalidade, uma
racionalidade. F é isso que em conjunto conforma toda a dignidade da pessoa
humana.' (grifos nossos)

A teoria dos direitos fundamentais no Direito Constitucional e a feoria dos direitos
da personalidade no Direito Civil almejam a “salvaguarda da dignidade humana™*¢,
agasalhando-se no Direito Positivo direitos sem os quais a existéncia e o desenvolvimento
do ser humano se inviabilizariam.

Recorda o magistério civilista:

A protecio desses direitos [personalissimos], o circulo privado, “reafirma e completa
a politica de preservacio da dignidade da pessoa humana” [...].

Os direitos personalissimos sdo a maior expressio da dignidade humana, |...] “supdem
a concretizaciio e explicitacio” de seu valor [...].

108 Ibid., p. 51.

109 Ibid., p. 52.

110 SZANIAWSKI, Elimar. Op. cit., p. 58.

111 Ibid., loc. cit.

112 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito 4 vida privada: conflitos entre direitos da personalidade. Séo
Paulo: RT, 2000, p. 81.

113 SOUZA, Cados Aurélio Mota de. Violéncia e dignidade da pessoa humana. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio
Paulo, ano 2, n. 7, jul.-set. 1994, p. 66.

114 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito 4 vida privada: conflitos entre direitos da personalidade. Sdo
Paulo: RT, 2000, p. 75.
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Do art. 16 do Cédigo Civil austriaco, Zeiller |...] concebeu os direitos personalissimos
como aqueles que permitem “afirmar a dignidade de um ser racional livremente
atuante” [...].

[...] o resguardo da dignidade é também realizado sob o influxo dos direitos
personalissimos, a partir da preservacio de cada um deles, da manutenco intacta da
integraciio somatica e psiquica da pessoa, como elementos que, unidos, a exteriorizam.

[on]
[on]

[...] adignidade corporifica-se mediante o reconhecimento, preservacio e consagracio
dos direitos personalissimos e das liberdades civis, [...], entre as quais a privacidade
vem ganhando foros.""> (grifos nossos)

Corroboram as licoes do Direito Constitucional:

O que se percebe, em ultima anilise, é que onde nio houver respeito pela vida e pela
integridade fisica do ser humano, onde as condi¢cdes minimas para uma existéncia
digna nio forem asseguradas, onde a intimidade e identidade do individuo forem
objeto de ingeréncias indevidas, onde sua igualdade relativamente aos demais niio
for garantida, bem como onde nao houver limitacio do poder, nio havera espaco
para a dignidade da pessoa humana, e esta nfo passara de mero objeto de arbitrio e
injusticas. A concep¢io do homem-objeto, como visto, constitui justamente a antitese
da nogfo da dignidade da pessoa humana.'® (grifos nossos)

[on]

De acordo com a li¢io de Pérez Luiio, “a dignidade da pessoa humana constitui ndo
apenas a garantia negativa de que a pessoa ndo sera objeto de ofensas ou
humilhacdes, mas implica também, num sentido positivo, o pleno desenvolvimento
da personalidade de cada individuo”. """ (grifos nossos)

3. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988

Postulado fundamental da Republica incluido no art. 1°, inc. III, da CF/88, o principio
da dignidade da pessoa humana na Constituicio Cidada também influencia as relacdes
internacionais (art. 4°, inc. II), a ordem econémica (art. 170, caput, 1* parte), o combate a
pobreza (art. 79, caput, 1° parte, do ADCT), a promoc¢ao do magistério do ensino fundamental
(art. 60, caput, parte final, do ADCT) e o planejamento familiar (art. 226, § 7°, 1* parte), assim
como a proteciio do menor (art. 227, caput, 1* parte) e do idoso (art. 230, caput, 2° parte).

A par disso, mostra-se implicito em outros dispositives da Constitui¢io Federal de
1988, a exemplo do art. 5° inc. III (ninguém ser: submetido 2 tortura nem a tratamento desumano
ou degradante''?), inc. X (“garante a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e
imagem das pessoas™'®) e inc. XLI (“prevé a puniciio, por lei, de qualquer discriminacio

115 JABUR, Gilberto Haddad. Op. cit., p. 208-210.

116 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos findamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 118.
117 Ibid., p. 120.

118 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional diditico. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 182.

119 Ibid., loc. cit.
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atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais™'?’). art. 7°, inc. IV (“institui como direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais o salrio minimo, fixado em lei, capaz de atender as suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia”'?") e inc. XXX (“proibe diferenca de salarios,
de exercicio de fun¢oes e de critério de admissio por motivo de sexo, idade, cor ou estado
civil??), art. 193, parte final (respeitante ao bem-estar e a justica sociais'>) e art. 205 (consagra
a educaciio ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania
e sua qualificacéo para o trabalho'**).

4. O PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO DIREITO
CONSTITUCIONAL POSITIVO ESTRANGEIRO

4.1 Lei basica de israel sobre dignidade humana e liberdade, de 1992

A Lei Bisica™ de Israel sobre Dignidade Humana e Liberdade, de 17 de marco de
1992'%¢ | encapsula o direito 4 vida e 4 integridade fisica (secs. 2* e 47), liberdade (sec. 1* (a),
1% parte, c/c se¢. 5%) e propriedade (sec. 3%), bem como a vida privada e a intimidade (seg. 7°).
Sua se¢. 1° (emendada aos 9 de marco de 1994) vé nos direitos humanos findamentais o
espirito reitor da Declaracio de Estabelecimento do Estado de Israel.

4.2 Constituicio italiana de 1948

A Carta Politica italiana de 1948'>" preconiza a dignidade social e o pleno
desenvolvimento humano (art. 3°, 1 parte), a existéncia digna e livre para o trabalhador e
sua familia (art. 36, caput, 2° parte), o principio de hunanidade da pena (art. 27) e o respeito
4 dignidade da pessoa humana pela iniciativa econdémica privada (art. 41.1).

4.3 Constitui¢ido argentina, de 1853, no texto reformado em 1994

A Constituigiio argentina, de 1853, no texto reformado em 1994'* | evoca tratamento
digno e eqiiitativo quer aos trabalhadores (art. 14 bis, caput), quer aos consumidores e
usuirios de bens e servicos (art. 42, caput;, parte final). Aduz os direitos trabalhistas (art. 14
bis) e o direito 2 moradia digna (art. 14.2, parte final) como desdobramentos do principio da
dignidade do trabalhador.

4.4 Constituicio belga de 1994
A Constituiciio belga de 1994'” posiciona a dignidade da pessoa humana como

120 Ibid., p. 182-183.

121 Ibid., p. 183.

122 Ibid., loc. cit.

123 AFONSO DA SILVA, José. Curso de direito constitucional positivo. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 105.

124 Ibid., loc. cit.

125 O Direito Constitucional Positivo israclense se compde de varias Leis Basicas. Cf. ISRAEL. Basic Laws: introduction.
Disponivel em: <http://www.knesset.gov.il>. Acesso em: 13 jun. 2004.

126 ISRAEL. Basic Law: Human Dignity and Liberty. Disponivel em:
<http://www.knesset.gov.il/laws/special/eng/basic3_eng.htm>. Acesso em: 13 jun. 2004.

127 ITALIA. Constituicdo italiana. Disponivel em: <http://www.notadez.com.br>. Acesso em: 12 jun. 2004.

128 ARGENTINA. Constitucién de la Nacion Argentina. Disponivel em: <http://www.senado.gov.ar/web/interes/constitucion/
cuerpol.php>. Acesso em: 12 jun. 2004.

129 BELGICA. La Constitution Belge. Disponivel em: <http://www.senate.be>. Acesso em: 12 jun. 2004.
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coroliria do principio da igualdade (art. 23.1) e norma geradora dos direitos econénicos,
sociais e culturais (art. 23.2), em especial os direitos relacionados a condicoes eqiiitativas de
trabalho e livre escolha da profissio (art. 23.3.1), 4 seguridade social e assisténcia social,
médica e juridica (art. 23.3.2), 2 moradia decente (art. 23.3.3), a0 meio-ambiente sadio (art.
23.3.4) e ao desenvolvimento socio-cultural (art. 23.3.5).

4.5 Constituicao chilena de 1980

A Constituicio chilena de 1980"*° encadeia o principio da dignidade da pessoa
humana aos principios da igualdade e liberdade (art. 1°, caput, 1" parte).

4.6 Constituicdo mexicana de 1917

A Constituicio mexicana de 1917 recha¢a qualquer discriminacdo deletéria a
dignidade da pessoa humana e aos direitos e liberdades das pessoas (art. 1°.3, 2* parte), a
exemplo das discriminacdes concernentes a efnia, nacionalidade, género (sexismo), idade,
capacidades diferentes, condicio social e de saiide, religido, opinido, preferéncias e estado
civil (art. 1°.3, 1* parte). Invoca a dignidade feminina como uma das normas regentes dos
sistemas normativos indigenas (art. 2°.5, alinea “A”, inc. II, 1* parte). Situa o principio da
dignidade da pessoa humana como uma das normas diretivas do desenvolvimento integral
e sustentivel do México (art. 25.1, parte final) e uma das molas propulsoras do direito
educacio (art. 3°.3, alinea “c”), do direito 2 moradia (art. 4°.5, 1° parte), dos direitos da
crianca (art. 4°.7, parte final) e dos direitos trabalhistas (art. 123.1, 1" parte).

4.7 Constituicio russa de 1993

A Constituigiio russa de 1993'32 recende o inderrogavel dever do Estado proteger a
dignidade da pessoa humana (art. 21.1). Rejeita quaisquer fratamentos ou puni¢éoes severas
ou humilhantes, tais quais a tortura e outras formas de violéncia (art. 21.2, 1* parte). Repele
submeter o ser humano, sem seu consentimento, a experimentos de cunho médico, cientifico
e correlatos (art. 21.2, 2" parte).

4.8 Constituicio venezuelana de 1999

A Constituiciio venezuelana de 1999'3 enraiza em si os principios da dignidade e
do desenvolvimento do ser humano (art. 3°, capuf), razao pela qual decanta o direito i
Integridade fisica, psiquica e moral (caput et seq., do art. 46, c/c n. 2, do art. 55), 4 vida
privada e a inviolabilidade do domicilio (art. 47, capu), a4 seguranca piiblica afeta aos
valores da cidadania e da dignidade da pessoa humana (art. 55, caputen. 2, ¢/c art. 332), 4
assisténcia aos idosos (art. 80, 2* parte) e 4s pessoas com incapacidades ou necessidades
especiais (art. 81), 4 ocupacio produtiva, i existéncia digna e aos direitos trabalhistas (art.
87), ao saldrio suficiente para a vida digna do trabalhador e de sua fanmilia (art. 91, caput,
1% parte), 2 seguridade social dos trabalhadores que lhes permita uma vida digna (art. 100,
parte final), a0 tratamento eqiiitativo e digno dos consumidores de produtos e servigos (art.

130 CHILE. Constitucién Politica de la Republica de Chile. Disponivel em: <http://www.bcn.cl>. Acesso em: 12 jun. 2004.
131 MEXICO. Constitucién Politica. Disponivel em: <http://www.cddhcu.gob.mx>. Acesso em: 19 set. 2004.

132 RUSSIA. La Constitution de la Fédération de Russie. Disponivel em: <http://www.constitution.ru>. Acesso em: 12 jun. 2004.
133 VENEZUELA. La Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela. Disponivel em: <http://www.gobiemoenlinea.ve>.
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117, 1* parte) e o dever do Estado promover a dignidade da pessoa humana nas relacoes
Internacionais (art. 152) e na ordemsdcio-econénica (art. 299).

4.9 Constituicio alema de 1949

Lapida-se na Lei Fundamental alemé de 19493 a inviolabilidade da dignidade (art.
1°.1, 1* parte) e dos direitos da pessoa humana (art. 1°.2, 1" parte), consignando-se o dever do
Estado respeitar e proteger a dignidade da pessoa humana (art. 1°.1, 2* parte) e de se inclinar
perante a auto-aplicabilidade dos direitos findamentais enfeixados no sobredito Diploma
Constitucional germéanico (art. 1°.3).

4.10 Constituiciio espanhola de 1978

A Constituiciio espanhola de 1978'* apregoa o progresso cultural e econémico
como meio de se assegurar a todos a digna qualidade de vida (preAmbulo), ancora a ordem
politica e a paz social no principio da dignidade da pessoa, nos direitos invioldveis
Inerentes a ela, no livre desenvolvimento da personalidade e no respeito 4 lei e aos direitos
dos demais (art. 10.1) e propulsiona o Poder Publico daquele pais a promover a moradia
digna e adequada para todos os espanhois (art. 47, 17 parte).

4.11 Constituiciio portuguesa de 1976

A Constituicio portuguesa de 1976'* alberga o postulado da dignidade da pessoa
humana na condicio de principio filndamental da Repiiblica (art. 1°, 1? parte), corolario da
fgualdade na vida social(art. 13, n. 1 e n. 2), do desenvolvimento e protecio da personalidade
humana (art. 26, n. 1 an. 4) e dos direitos trabalhistas (art. 59.1, alineas “a” e “b”’). No mais,
constitui a moldura em que se encaixilha a procriacdo assistida (art. 67.2, alinea “e”) e
configura um dos firndamentos a excepcionarem a publicidade das audiéncias dos tribunais
(art. 206)".

4.12 Constituiciio paraguaia de 1992
A Constituicio paraguaia de 1992 impele o governo da Republica a reconhecer a

Acesso em: 12 jun. 2004.

134 ALEMANHA. Lei fund tal para a Republica Federal da Alemanha, de 23 de maio de 1949. Brasilia, DF: Embaixada da
Republica Federal da Alemanha, mai. 1999. Disponivel em: <http://www.alemanha.org.br>. Acesso em: 15 mai. 2004.

135 ESPANHA. La Constitucion Espaiiola. Disponivel em: <http://www.congreso.es>. Acesso em: 12 jun. 2004.

136 PORTUGAL. Constitui¢io da Repiiblica Portug — texto integral apos a VI Revisdo Constitucional (2004). Disponivel
em: <http://www.portolegal.com>. Acesso em: 10 ago. 2004.
137 Nessa circ ancia o tempe to a publicidade das audiéncias se aplica as cortes situadas dentro e fora do sistema

Judicidrio portugués, porquanto a Carta Politica de Portugal pde no rol de tribunais os 6rgios julgadores tanto judiciais, quanto
extrajudiciais. Estatui o art. 209, da aludida Constitui¢do:

CAPITULO 1II Organizaciio dos tribunais Artigo 209.° (Categorias de tribunais)

1. Além do Tribunal Constitucional, existem as seguintes categorias de tril

a) O Supremo Tribunal de Justica e os tribunais judiciais de primeira e de segunda instincia;

b) O Supremo Tribunal Administrativo e os demais tribunais administrativos e fiscais;

¢) O Tribunal de Contas.

2. Podem existir tribunais maritimos, tribunais arbitrais e julgados de paz.

3. A lei determina os casos e as formas em que os tribunais previstos nos niimeros anteriores se podem constituir, separada ou
conjuntamente, em tribunais de conflitos.

4. Sem prejuizo do disposto quanto aos tribunais militares, é proibida a existéncia de tribunais com competéncia exclusiva para o
julg to de certas categorias de crimes.

Cf. PORTUGAL. Constitui¢io da Republica Portuguesa — texto integral apés a VI Revisdo Constitucional (2004). Disponivel
em: <http://www.portolegal.com>. Acesso em: 10 ago. 2004.

138 PARAGUAL Constitucién Nacional. Disponivel em: <http://www.senado.gov.py/constitu.html>. Acesso em: 16 set. 2004.
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dignidade da pessoa humana (art. 1°.2, parte final), relaciona esta a liberdade, i igualdade
e 4 justica (preambulo c/c art. 46), a0s crimes contra a honra (art. 23.1), 4 protecio da vida
privada e da intimidade (art. 33.2), ao direito ao trabalho (art. 86.1 c/c art. 92) e 2 moradia
(art. 100.1), além de submeter ao principio da dignidade da pessoa humana a aplicacio de
medidas sanitirias (art. 68.3) e o servico militar obrigatorio (art. 129.3, 1° parte).

4.13 Constituicio cubana de 1976, no texto reformado em 1992

A Constitui¢iio cubana de 1976, no texto reformado em 1992'*°, eleva a estatura
superiora dignidade dos cubanos (preAmbulo) e garante o exercicio pleno desta (art. 9°.1.3
c/c art. 16, capui), associando-a ao desenvolvimento humano (art. 16, capui, 4 paz na esfera
Internacional (art. 12.1, 1* parte) e ao principio da igualdade, contrario a quaisquer
discriminagées detrimentosas 2 dignidade do ser humano (art. 42 c/c art. 43, capu).

4.14 Constituicio peruana de 1993

A Constituicio peruana de 1993'" alca a defesa e o respeito da dignidade da
pessoa humana ao degrau de fim supremo da sociedade e do Estado daquela nacio (art. 1°).
No principio da dignidade da pessoa humana enxerga quer o findamento dos direitos
findamentais do Capitulo I(arts. 1° a 3°) e de outros de natureza aniloga (art. 3°), quer a
diretriz a influenciar os direitos trabalhistas (art. 7°, 2° parte), a protecio do incapacitado
por deficiéncia fisica ou mental (art. 23.2) e a renmineracio dos magistrados judiciais (art.
146.2.4).

4.15 Constituicio guatemalense de 1985

A Constituicio guatemalense de 1985'*! aglutina o principio da dignidade da pessoa
humana ao principio da igualdade (art. 4°, 1° parte), 4 integridade de todas as pessoas (art.
4°, 3? parte), inclusive dos presos (art. 19, alinea “a”), e aos direitos trabalhistas (art. 102,
alinea “a”). Faz do ditame em tela norma informadora do procedimento de revista de pessoas
e veiculos pelas forcas de seguranga (art. 25, parte final) e da renmneracio do magistério
(art. 78, capud.

4.16 Constituicio grega de 1975

A Constitui¢io grega de 1975'** dedica art. préprio ao principio da dignidade da
pessoa humana (art. 2°), onde estatui o dever primordial do Estado respeiti-lo e protegé-lo
(n. 1), granjeando, na esfera internacional, sob a chancela do Direito Internacional, a
consolidacido da paz e da justica e a promocio de relacoes amistosas entre povos e Estados
(n. 2). Considera ofensivas i dignidade da pessoa humana e puniveis, nos termos da lei,
quaisquer ofensas ao corpo e 4 satide (inclusive psiquica) do individuo (art. 7°.2). Converte
o comando em realce em norma informadora da iniciativa econdémica privada (art. 106.2).

139 CUBA. Constituciéon de la Republica de Cuba. Disponivel em: <http://www.cuba.cu>. Acesso em: 17 set. 2004.

140 PERU. Constitucion Politica del Peni (1993). Disponivel em: <http://www.congreso.gob.pe>. Acesso em: 16 set. 2004.
141 GUATEMALA. Constitucion Politica de la Repiblica de Guatemala. Disponivel em: <http://www.concyt.gob.gt/
constitucionl.htm>. Acesso em: 17 set. 2004.

142 GRECIA. The Constitution of Greece. Disponivel em: <http:/www.cecl.gr>. Acesso em: 16 set. 2004.

143 IRLANDA. Constitution of Ireland. Disponivel em: <http://www.oasis.gov.ie>. Acesso em: 16 set. 2004.
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4.17 Constituicio irlandesa, de 1937

A Constituiciio irflandesa de 1937 visa a assegurar; entre outros objetivos, 2
dignidade e liberdade do individuo (preambulo).

4.18 Constituicao turca de 1982, no texto reformado em 1995

Na 1° parte do art. 17, a Constituicio turca de 1982, no texto reformado em 1995'#,
resguarda o direito a4 vida, fomenta a protecio e o desenvolvimento da dimensio material
e espiritual do individuo, proibe o desrespeito 4 integridade fisica do ser humano (salvo as
excecoes constitucionais, elencadas na 2° parte do art. em questiio), vedando penalidades e
tratamentos incompativeis com a dignidade da pessoa humana, apenas tolerando
Intervengées no corpo humano nas circunstincias previstas em lei (quando se mostrarem
Iimprescindiveis do ponto de vista médico) ou se, em sede de experimentos cientificos ou
médicos, gozarem do consentimento do paciente.

4.19 Constituiciio européia, de 2004

O Tratado Constitucional da Uniio Européia, de 2004' | inclui a dignidade da
pessoa humana entre seus valores findamentais (art. I-2°, 1? parte). Designa titulo exclusivo
para a dignidade da pessoa humana, onde prescreve sua inviolabilidade, respeito e protecio
(art. I1-61), o direito i vida (art. 11-62.1), a proibicdo de pena de morte e execugio (art. 11-
62.2), o direito 4 integridade fisica e mental do ser humano (art. 11-63.1) e o principio de
humanidade das penas (art. 11-64). Posiciona-se contra as priticas eugénicas (art. 11-63.2,
alinea “b”), a transformacio do corpo humano ou de suas partes em fonte de lucro (art. 11-
63.2, alinea “c”), 2 clonagem hunnna reprodutiva (art. 11-63.2, alinea “d”), o trabalho forcado
ou obrigatorio, a escravidio, a servidio e o trifico de seres humanos (art. II-65, incs. 1 a 3).
No dominio da medicina e da biologia, exige consentimento livre da pessoa, nos termos dalei
(art. 1-63.2, alinea “a”). Entre os objetivos da acdo da Unidio Européia no tabuleiro das
relaces internacionais, encarta a universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais e o respeito pela dignidade da pessoa humana (art. 111-292.1).

4.20 Constituicio sul-africana de 1996

A Constitui¢fo sul-africana de 1996'* lista entre seus principios fiundamentais a
dignidade da pessoa humana, a procura pela eqiiidade e pelo desenvolvimento dos direitos
humanos e liberdades (sec. 1°, alinea “a”). Tem seu catilogo de direitos fundamentais
centrados nos valores da dignidade da pessoa humana, eqiiidade e liberdade (se¢. 7°.1),
que compdem a pedra-angularseja da interpretacio judicial da mencionada Bill of Rights™”
(se¢. 39.1, alinea “a”), seja da democracia sul-africana (se¢. 36.1, 1° parte), a qual deve tolerar
restricbes aquele rol de direitos humanos positivados apenas se essas limitacoes forem
compativeis com a mencionada friade findamental (sec. 36.1)..

144 TURQUIA. The Constitution of the Republic of Turkey. Disponivel em: <http://www.mfa.gov.tr>. Acesso em: 17 set. 2004.

145 UNIAO EUROPEIA. Tratado que estabelece uma Constituigio para a Europa. Disponivel em: <http://ue.ew.int>. Acesso em:
10 ago. 2004.
146 AFRICA DO SUL. Constitution of the Republic of South Africa. Disponivel em: <http:/www.gov.za>. Acesso em: 16 mai.

2004.

147 Adota-se nesta monografia a forma masculina para Bill of Rights, porque a expressio corresponde (consoante se informou no
inicio desta secfio) a Carta de Direitos ou Declaracio de Direitos. Cf. VALLANDRO, Leonel; VALLANDRO, Lino. Dicionzrio
ilustrado verbo inglés portugués. |3. ed.?] Porto Alegre: Verbo-Globo, 1976, v. 1, p. 150.
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4.21 Constituicao polonesa de 1997

A Constituicdo polonesa de 1997' invoca a deferéncia da Térceira Repiiblica
daquele pais a dignidade da pessoa humana (preAmbulo), vendo nesta a fonte das liberdades
e dos direitos das pessoas e dos cidadios (art. 30, 1° parte). Como se trata de norma juridica
invioldvel (art. 30, 2° parte), é dever do Poder Ptiblico respeita-la (art. 30, parte final).

4.22 Constituicdo indiana de 1950

A Constitui¢iio indiana, de 1950'¥, abona politicas piblicas a homenagearem a
dignidade dos menores (art. 39, alinea “f”, 1° parte) e positiva o dever findamental dos
cidadios indianos observarema dignidade feminina (art. S1A, alinea “e”, parte final).

4.23 Constituicdo costa-riquenha de 1949, no texto reformado em 2001

A Constituicio costa-riquenha de 1949, no texto reformado em 2001'°, proibe
discriminagées contririas i dignidade humana (art. 33, parte final, na redacio conferida
pela Lei n. 7.880, de 27 de maio de 1999), impde ao Estado o dever de combater trabalhos
contririos a dignidade do individuo (art. 56, 2° parte) e preconiza salirio minimo
assecuratorio de existéncia digna (art. 57, caput, 1° parte).

4.24 Constituicio suica de 1999

A Constituiciio suica de 1999'S' preceitua o respeito e a protecio da dignidade
humana (art. 7°), fazendo desse principio expressa norma informadora da assisténcia a
deficientes e incapazes (art. 12, parte final) e limitadora de experimentos médicos atinentes 4
reproducio humana e tecnologia genética (art. 119.2, 27 parte), bem como de transplantes
de orgios, tecidos e células humanas (art. 119a.1, 2° parte).

4.25 O instrumento de governo de 1974, no texto reformado em 2000 (ato constitucional
sueco)

O ato constitucional sueco'? O Instrumento de Govermnode 1974, no texto reformado
em 20005, condiciona a atuagiio do Poder Publico ao respeito a dignidade da pessoa privada
(Capitulo 1, art. 2°, caput, parte final).

5. O PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO DIREITO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

148 POLONIA. The Constitution of the Republic of Poland. Disponivel em: <http://www.senat.gov.pl>. Acesso em: 18 set. 2004.
149 INDIA. Constitution of India — with all the Amendments. Disponivel em: <http://indiacode.nic.in>. Acesso em: 18 set. 2004.
150 COSTA RICA. Constitucion Politica de 1a Republica de Costa Rica de 1949, actualiza con la Reforma 8106/2001. Disponivel
em: <http://www.georgetown.edu>. Acesso em: 11 out. 2004.

151 SUICA. Federal Constitution of the Swiss Confederation of April 18, 1999 (as amended until October 15, 2002). Disponivel
em: <http://www.admin.ch>. Acesso em: 11 out. 2004.

152 O Direito Constitucional Positivo sueco se compde de virios Atos Constitucionais. Cf. SUECIA. The Instrument of
Government. Disponivel em: <http://www.riksdagen.se>. Acesso em: 11 out. 2004

153 SUECIA. The I t of Gover t. Disponivel em: <http://www.riksdagen.se>. Acesso em: 11 out. 2004.
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5.1 Declaracéo universal dos direitos humanos, de 1948

Adotada e proclamada aos 10 de dezembro de 1948 pela Resolu¢io n. 217 A (11I),
da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, a Declaracio Universal dos Direitos Humanos'**
reputa a dignidade da pessoa humana e a igualdade de direitos (inaliendveis) as incoras
da liberdade, da justica e da paz no nundo (preambulo). Expressando sua fé nos direitos
humanos fundamentais, na dignidade da pessoa humana, no valor da pessoa humana e na
igualdade de direitos entre homens e nuilheres (preAmbulo), a indicada Declaracio apoia a
liberdade e a igualdade de direitos e a dignidade de todas as pessoas (art. 1, 1* parte),
agrega os direitos econdmicos, sociais e culturais ao principio da dignidade da pessoa
humana (art. XXI1, parte final), louva o livre desenvolvimento da personalidade humana
(art. XXII, parte final) e professa a renmneracio justa e satisfatdria como maneira de se
proporcionar ao trabalhador e a sua familia exisééncia compativel coma dignidade da pessoa
humana (art. XXI111.3, 17 parte).

5.2 Pacto internacional sobre os direitos civis e politicos, de 1966

Promulgado na ordem juridica brasileira pelo Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992, o
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, de 1966'%°, vislumbra a dignidade do
ser humano comw intrinseca a ele e raiz dos seus direitos (preAmbulo). Segundo estatui,
todos os individuos privados da sua liberdade, devem ser tratados com humanidade e com
respeito 4 dignidade insita 4 pessoa humana (art. 10, § 1°).

5.3 Pacto internacional sobre os direitos econdomicos, sociais e culturais, de 1966

Promulgado na ordem juridica brasileira pelo Decreto n. 591, de 6 de julho de 1992, o
Pacto Internacional sobre os Direitos Economicos, Sociais e Culturais, de 1966, na esteira
do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, reconhece a dignidade do ser
humano como inerente a ele (preAmbulo), muatriz dos seus direitos (preambulo) e objetivo da
educagio, junto com o desenvolvimento da personalidade humana (art. 13, § 1°, 2° parte).

5.4 Convencio americana sobre direitos humanos, de 1969 — Pacto de San José da
Costa Rica

Promulgado na ordem juridica brasileira pelo Decreto n. 678, de 6 de novembro de
1992, a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos, de 1969'5, o chamado Pacto de San
José da Costa Rica, avulta a protecio legal da honra e da dignidade de todas as pessoas
(art. 11, § § 1° e 3°) e, em conseqiiéncia, homenageia a protecio da vida privada, da intimidade
e do domicilio (art. 11, § 2°). Conecta o principio da dignidade da pessoa humana ao direito

154 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos (1948). Disponivel em: <http://
www.mj.gov.br>. Acesso em: 17 set. 2004.

155 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Intemacional sobre os Direitos Civis e Politicos (1966). Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br>. Acesso em: 11 out. 2004.

156 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Intemacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966).
Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br>. Acesso em: 11 out. 2004.

157 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convenciio Americana de Direitos Humanos (1969). Disponivel em:
<http://www.ilanud.org.br/doc16.htm>. Acesso em: 13 jun. 2004.
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4 integridade pessoal— fisica, psiquica e moral (art. 5°, § 1°) —, inclusive do preso (art. 5°,
§ 2°, 2% parte), consagrando os principios de humanidade (art. 5°, § 2°, 1* parte)'*® e de
Intranscedéncia ou personalidade da pena — a qual nao pode passar da pessoa do
condenado para outrem —(art. 5°, § 3°)', bem como os principios da prevengio especial
relacionada ao apenado (art. 5°, § 6°)' e da igualdade material entre os processados
menores e maiores de idade e entre os individuos processados e aqueles condenados pela
Justica Criminal (respectivamente, §§ 5° e 4°, do art. 5°). Tem por inadmissiveis nio s6 a
escravidio, a servidio, o trifico de escravos e nulheres (art. 6°, § 1°), como também o
trabalho forcado contririo a4 dignidade da pessoa humana (art. 6°, § 2°, parte final).

5.5 Carta dos direitos fundamentais da unidio européia, de 2000

Incorporado em sua inteireza no 7itulo I, da Constituicio européia (arts. 11-61 aIl-
65), a Carta dos Direitos Fundamentais da Unisio Européia, de 2000'¢', teve seus dispositivos
referentes ao principio da dignidade da pessoa humana delineados nesta monografia quando
da analise dos dispositivos da Carta Magna européia. Em resumo, almejam tais disposicoes
preservar a dignidade da pessoa humana (art. 1°), inibindo ofensas 4 integridade fisica e
mental do individuo (arts. 2° a 4°) e, a contrario sensu, nantendo imaculado o seu direito ao
trabalho livre (art. 5°).

6. CONSIDERACOES CRITICAS

Condicionado 2 mentalidade juridica, assentada no mundo do dever-ser, o cultor do
Direito, desde as primeiras nocdes da Teoria do Direito, acostuma-se, como operador do
Direito, a concentrar seu raciocinio no manejo, de modo adequado, das engrenagens do
ordenamento juridico e, como cientista do Direito, almeja desvendar os alicerces fundamentais
da ordem juridica, em particular do ramo do Direito de sua predilecio.

Inevitavelmente, avistard no principio da dignidade da pessoa humana a norma
juridica basilar da ordenacio juridica, de alcance geral e vocacao universalista, a balizar a
atividade e o pensamento juridicos nas mais distintas ocasides.

Ao cotejar, como o fizemos alhures, as constru¢cdes dogmatico-pretorianas com o
Direito Positivo patrio e estrangeiro, percebera o notivel papel desempenhado pelo principio
da dignidade da pessoa humana como niucleo duro do arquétipo normativo juridico, o que lhe
permitird invocar esse ditado sem o receio de estar apenas reverberando elucubracdes
doutrinarias desprovidas de respaldo jurisprudencial e legislativo.

No entanto, o sentimento de incompletude persistira. Ao contrastar o rico manancial
de normas dimanadas ou agasalhadas pelo principio da dignidade da pessoa humana com o
panorama da experiéncia humana ao longo da histéria, sentira a necessidade de desafiar sua
formacio juridica e resgatar o espirito critico instilado nos ensinos fundamental e médio,
contudo aterrados e ofuscados durante a carreira juridica pela indumentaria forense e pelo

158 Sobre o principio de humanidade no Pacto de San José da Costa Rica, cf. ZAFFARONI, Eugenio Raill; PIERANGELI, José
Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 177-178.

159 Sobre o principio de intranscedéncia ou de personalidade da pena no Pacto de San José da Costa Rica, cf. ZAFFARONI,
Eugenio Raiil; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2001, p. 176-
177.

160 Sobre a andlise critica da prevencio especial do apenado e do art. 5°, § 6°, do assinalado Pacto, cf. ibid., p. 108-112.

161 UNIAO EUROPEIA. Carta dos Direitos Fundamentais da Unio Européia. Disponivel em: <http://www.acime.gov.pt>.
Acesso em: 13 jun. 2004.
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arcabouco legalista oriundo dos milenares antecedentes romanos, com condimentos ibéricos.

No tabuleiro das relacdes internacionais, muitas vezes, o jurista vé o principio da
dignidade da pessoa humana desvanecido por politicas externas que se valem da paz como
entreato para os conflitos armados. Nao raro, nos ambitos nacional, regional e local, nota o
ditame em tela, tio recendido pela Ciéncia do Direito, empalidecer-se cada vez mais pela praxis
do corpo social, cujos integrantes se norteiam pela busca do sucesso financeiro, prestigio
social e poder politico, desconsiderando-se o minimo ético irradiado pelo principio da
dignidade da pessoa humana para o ordenamento juridico, para os cédigos de conduta
chancelados pelas correntes filoséficas e religiosas, e para as normas sociais laicas formuladas
pela opinido publica e pela cultura popular.

O cerne da problematica envolvendo o principio da dignidade da pessoa humana
nio reside, portanto, na sua auséncia de arrimo na Ciéncia do Direito e nas concepgoes éticas
idealizadas pelos miltiplos segmentos sociais e veios de pensamento, mas diz respeito, isto
sim, ao fato de que, no presente momento evolutivo da humanidade, parcela consideravel
dos atores sociais se nega a conceder efetividade as normas éticas acolhidas pela coletividade.

O maior empecilho a efetivaciio desse postulado precipuo a existéncia humana e a
convivéncia social se encontra no abismo separando a teorizacao juridica e ética sufragada
pela sociedade e a conduta moral esposada por boa parte dos seres humanos na pratica do
dia-a-dia, na esfera particular e publica, no meio familiar e profissional, na seara da iniciativa
privada e no campo de incidéncia da atividade estatal.

Os obstaculos a eficicia social do principio da dignidade da pessoa humana alertam
que a ambic¢do profissional do operador do Direito precisa transcender a costumeira busca
por status. O exercicio do Direito consiste em sacerdécio nascido com a sociedade e para a
sociedade. Impende a quem atua no ramo estar conscio de que esta a servico de seus pares,
envidando esfor¢os em prol da ordem priblica e da paz social.

Trata-se de secular mister, caixa de ressoniancia dos mais diversos matizes e anseios
sociais. Os militantes do Direito, antes de tudo, devem se curvar ao interesse publico, mesmo
se adstritos a advocacia liberal, da iniciativa privada. Todas as carreiras juridicas hao de
servir de instrumento para se fomentar a harmonia da coletividade, pautada pela deferéncia a
dignidade da pessoa humana.

Injustificavel o advogado do particular se valer das prerrogativas de causidico para
se coadunar com praticas ilicitas, a exemplo do advogado criminalista a assessorar
organizagoes criminosas. O mesmo se diga em relacao ao advogado priblico incumbido de
obstar, via ardilosas manobras judiciais de cunho protelatério, 0 cumprimento de obrigacdes
firmadas pela Administraciio Pablica com terceiros; a0 membro do Ministério Piblico a emular
a postura de inquisidor a antiga moda jesuitica, propicio a perseguicdes e medidas extremas,
induzindo a Justica a aplicar sanc¢ées severas em face de infracdes de pequena monta; ao
magistrado desinteressado em julgar de forma célere, ou a aceitar subornos, ou prolatar
decisdes parciais, casuistas, sem a menor preocupacio com as partes e com o reflexo da
decisdo na sociedade.

Na quadra atual, recende-se no Pais e no resto do globo conjuntura de inseguranca
eincerteza. A comunidade juridica, posta no cume da piramide social, ¢ instada a renovar sua
luta pelos Direitos Humanos e impedir que seu papel de legitimadora do ordenamento juridico
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sedimente injusticas sociais e individuais.

Necessario conciliar a defesa da juridicidade (em especial, da legalidade) com o
incenso a ousadia, almejando-se preservar e cauterizar o tecido social em paralelo a abertura
de novos caminhos.

Posto de outro modo, o operador do Direito deve ser fiel as normas impostas pelo
Estado sem se convolar em cego patrono do status quo e sem contribuir para se petrificarem
a estrutura social e a evolucio humana do ponto de vista ndo s6 material como também
espiritual.

Existe um deficit de cidadania, galvanizado pela inércia de um sistema politico
ventriloquo de organismos financeiros internacionais, omisso ante o crescente desemprego
e violéncia — vacuo preenchido pelo individualismo e pelo crime organizado.

Nao ha casta profissional melhor municiada que a nossa de meios e oportunidades
de introduzir na infra-estrutura do Poder Piblico mudangas nos eixos reitores da a¢io estatal.
Ao invés de mero replicador de conceitos legais, cumpre ao operador do Direito se rodear de
ossatura humanista e formacio moral. Apoiado nelas, ultrapassa a posicio de leguleio para
alcar a estatura de construtor do Direito, plasmando em seu oficio tracos de sua ideologia e
compromisso social.

Imprescindivel a comunidade juridica albergar, como denominador comum, a efetiva
reveréncia aos marcos éticos indispensaveis demarcados pelo principio da dignidade da
pessoa humana.

Todavia, a trajetéria humana comprova que o valor da dignidade tem servido a
interesses multiplos, as vezes dispares, nem sempre legitimos ou licitos.

Ha milénios a ode a dignidade subsidia argumentos belicistas, a exemplo do discurso
em prol da famigerada “guerra justa”, ilustrado pela campanha midiatica nos Estados Unidos
a favor do advento da Segunda Guerra do Golfo, que converteu o Iraque no celeiro do
terrorismo islamico.

Em defesa da dignidade, homens traidos assassinaram esposas adulteras; meios de
comunicaciio desconstruiram a imagem de pessoas fisicas e juridicas idoneas; agentes
politicos imprudentes alvejaram a honra de seus pares; tribos praticaram antropofagia;
exércitos realizaram pilhagem e endossaram a politica da terra arrasada; dizimaram-se povos e
se arruinaram nacgoes; vicejou o sectarismo ideolégico e o fanatismo religioso; regimes
autoritarios receberam aclamacio publica; atrocidades e arbitrariedades auferiram o rétulo de
“males necessarios”.

O principio da dignidade da pessoa humana confere ao ser humano o direito de
pleitear a todos tratamento digno e, a0 mesmo tempo, exige dele retidio compativel com a
estima pela dignidade do resto da humanidade.

Em esséncia, o étfios da norma em destaque repousa no amor impessoal e universal,
no pacto do ser humano firmado consigo proprio no sentido de se comportar de modo ético
no setor publico e privado, esteja em ambiéncia simpatica ou niio a sua pessoa, seja reconhecido
e louvado ou desdenhado e invejado pela postura proba.

A eticidade reclamada pelo principio da dignidade da pessoa humana nio requer
apenas que o ser humano pense com lucidez e discernimento, que mire seu raciocinio para a
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vereda indicada pelos emblemas da ponderagio e do equilibrio. Hastear a bandeira desse
postulado significa, antes de mais nada, direcionar-se pelo amor fraterno, vertido a todos.

O maior atestado de dignidade é encarar a humanidade como uma sé; canalizar
genuinos sentimentos, pensamentos e atitudes elevados a qualquer um que cruze consigo na
estrada da vida, sem se engolfar na ingenuidade; tampouco visar a vantagens pessoais,
praticando-se o bem — inclusive de maneira anénima — desprovido de preconceitos e da
expectativa de futura retribuicio.

7. CONCLUSAO

a) — O principio da dignidade da pessoa humana constitui o principio juridico maior,
de onde dimanam os direitos humanos a originarem o catilogo dos direitos fundamentais
(feixe basico de normas das Cartas Constitucionais das democracias hodiernas) e dos direitos
personalissimos (conjunto de direitos subjetivos privados indispensaveis ao desenvolvimento
da personalidade e a salvaguarda da sua incolumidade fisica, moral, psiquica e intelectual).

b) — Figura no Direito Positivo na qualidade de, maxime, principio fundamental das
ordens estatal, social e econdmica e das relagées internacionais, corolario do principio da
igualdade e pélo irradiador dos direitos fundamentais.

¢) — Trata-se de norma informadora do exercicio de diversos afazeres (a exemplo do
magistério, da magistratura, do servico militar obrigatorio, do poder de policia relacionado a
seguranca publica, da iniciativa econémica privada, e de atividades laborativas e profissionais).

d) — Na Constitui¢fio brasileira de 1988, sobreleva, em especial, sua faceta de principio
fundamental da Republica, orientador das relagées internacionais, da ordem econdomica, dos
direitos civis e sociais.

¢)— Em relacio as Constituicoes alienigenas, a par do papel de principio constitucional
fundamental, resplande, acima de tudo, como alicerce do principio da igualdade, pano de
fundo do direito ao desenvolvimento da personalidade humana e substrato dos direitos
civis, sociais e econdmicos, percorrendo, em conseqiiéncia, a mesma trilha do Direito
Intermacional dos Direitos Humanos.

f) — O direito do ser humano a tratamento digno coexiste com o seu dever de agir de
forma reta para com seus pares, imbuido de amor fraterno e universal, independente de contar
com respaldo da sociedade. Tal incumbéncia se fortalece em relacao ao profissional do Direito,
uma vez que se encontra a sua disposicio abundante e multifacetado repositério de normas
e fontes juridicas caudatarias do principio da dignidade da pessoa humana, aimpulsiona-lo a
materializar conduta ética de rigor superior a que se espera da maioria dos individuos e
vincada pelas demandas do interesse publico e pelas normas deontologicas de seu mister.

8. The principle of the dignity of the human being in the brazlian, comparative and
International Iaw.

ABSTRACT: This paper analyses the principle of the dignity of the human being in the
light of the Brazilian, Comparative and International Law; in order to prove that is has
legal dogmatic ground and overall presence in the national, foreign and international
legal orders.

Key-words: Dignity of the human being. General Theory of Constitucional Law. Human
Rights. Rights of the Personality.
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PROPORCIONALIDADE NO
PROCESSO PENAL:
| PUNIBILIDADE EXTINTA COM
BASE EM CERTIDAO DE
OBITO FALSA
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RESUMO:

O texto cuida do principio da proporcionalidade como meio idoneo a permitir a reabertura
de processo criminal, quando extinta a punibilidade a partir de certidiao de 6bito falsa.
PALAVRAS-CHAVE: Certidao 6bito falsa. Extin¢io punibilidade. Retomada processo.
Possibilidade.

Principio da proporcionalidade: origem, conceito, conformacio e critérios para a aplicacio no processo
penal. Extin¢io de punibilidade com base em certidiio de obito falsa. A retomada do processo. Aplicagio
do principio da proporcionalidade. Acomodac¢io de garantias constitucionais. A posi¢io do Supremo
Tribunal Federal e a doutrina estrangeira.

Hodiernamente, em todos os ramos do direito, é lugar comum a evocagao do principio
da proporcionalidade. Ele integra, mesmo, o rol dos principios juridicos fundamentais’ . Neste
espaco, esbocar-se-a sua conformacio, critérios para seu manejo e uma hipdtese idonea a
sua concreta aplicacio.

O principio da proporcionalidade é, por vezes, baralhado com o da razoabilidade.
Conquanto partindo de premissa comum, os alemies falam de proporcionalidade, enquanto
0s norte-americanos, de razoabilidade. Até mesmo no Ambito do nosso Pretorio Excelso, ndo
raro, as expressoes sio esgrimidas sob o palio da sinonimia. E o que noticia Suzana Barros®.
De qualquer forma, ha de se firmar a precisiio terminoldgica, até porque a confusio de palavras
enseja a confusdo de coisas. A nosso aviso, a razoabilidade é, no fundo, uma faceta do
principio da proporcionalidade, no sentido de traduzir o seu balizamento. Da derradeira
denominacio, pois, é que faremos uso.

O principio versado busca estabelecer, 7n concreto, um equilibrio entre os interesses
em jogo. Exige, para tanto, uma técnica de ponderaciio de valores. E-lhe subjacente, portanto,

1 Graduado pela Uniube em 1993. Mestre em Direito. Professor de direito penal e processual penal. Juiz do juizado especial federal.
2 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1995, p. 171.

3 O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 2. ed.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 69-74.
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a teoria de valores*. O seu escopo ¢ a concretizacio da Lei Maior sem descerrar flanco a
incoeréncias. Dele promana o0 mandamento da “proibicdo do excesso”, segundo Canotilho®.
Por isso, alias, nos Estados Unidos da América do Norte, a técnica é denominada
“constitutional balancing” ¢.

O processo penal comporta sua aplicacio sob forma negativa. Vale dizer, nio se
procura criar uma decisio razoavel, mas, sim, obviar a claramente desarrazoada’ . Nesta sede,
vale lembrar, a preocupacio é antiga. Ferri dela ja se ocupava, ao apregoar o “equilibrio entre
los derechos del individuo y los de 1a sociedad, poniendo coto a inaceptables
exageraciones’™ . Por igual, Alimena acentuava, ha muito, a necessidade de tal norteamento’ .

No particular, é insusceptivel de guarida a usual objeciio de o principio em exame
conduzir a uma desmedida subjetivacio, com agressao ao principio da legalidade. Os valores,
garantias e principios consagrados na Constituicfio fundem a diretriz conducente da técnica.
De igual modo, o fato de ter sua difusdo atrelada a garantia da liberdade individual nio é de
molde a estorvar o seu manejo — notadamente o de suas premissas — sob um enfoque mais
alargado. O direito é uno e, por via de conseqiiéncia, os principios nio se confinam a uma
matriz determinada. A ponderacfio mais ganha corpo na medida em que a realiza¢iio da justica
¢ inerente a proporcionalidade .

Pois bem. Figuremos a hipotese, extraida dos anais forenses, de sentenca de extin¢io
de punibilidade firme, escorada em falso passamento (certidao de 6bito espiiria), onde o réu
homicida, anos depois, ainda nio operada a prescricio, torna ao local do crime e, confessando-
0, passa a jactar-se.

A doutrina refere a existéncia de solucdes dispares''.

Seja como for, a meditagiio, a luz do principio da proporcionalidade, revela o absoluto
despautério da soluciio de se obstar a persecucio pelo crime doloso contra a vida. O direito
de um dos membros da comunhéo (o direito do réu absolvido a estabilidade do julgado)
suplantaria o direito a justica'’> e a seguranca de todos os demais integrantes do corpo social.

4 O bergo da teoria de valores foi a entiio Repiblica Federal da Alemanha, apés a segunda conflagracio mundial. Os antecedentes
séo encontrados na doutrina jusfiloséfica da primeira metade do século XX. Entre eles, ha a teoria do “direito justo”, formulada por
Stammler, em 1911, na qual se parte da concep¢io de direito como ciéncia final, enlacado em meios e fins a exigir retidio. Radbruch,
neste sentido, evoluiu uma filosofia formal de valores para outra material. Ao depois da II Guerra Mundial, na Alemanha, a jurisprudéncia
de interesses, assentada num positivismo sociologico e numa concepg¢io programitica de direito, transmudou-se para uma
jurisprudéncia de valores (GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. Proporcionalidad y derechos fiundamentales en el proceso
penal. Madrid: Colex, 1990, p. 228).

5 Op. cit., p. 171.

6 Cf. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, op. cit., p. 228-229.

7 Cf. DEGENER, apud GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, op. cit., p. 230.

8 Sociologia criminal. Tradugio espanhola de Antonio Soto y Hemandez. Madrid: Centro Editorial de Gongora, [18—], p. 193.
9 ALIMENA, Bemardino. Studi di procedura penale. Torino: Fratelli Boca, 1906, p. 471.

10 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: Celso Bastos, 1999, p. 81.
11 Cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 335-336; JESUS,
Damasio Evangelista de. Cddigo penal anotado. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 274; DELMANTO, Celso ef al. Codigo penal
comentado. 6. ed. Sio Paulo: Renovar, 2002, p. 203.

12 A justica é um valor supremo, consagrado no preambulo da Constitui¢io Federal. Logo, a ordem juridica revestir-se-a de
legitimidade apenas se expressar a justica. Ela é a conformagéo, no caso concreto, do juizo penal a verdade, ao correto, aos anseios
sociais de tranqiiilidade e seguranga. As vicissitudes conceituais neste campo sio irrelevantes — nem mesmo Platiio, embora se
ocupando exaustivamente do tema, logrou precisar o conteiido do conceito de justica : cf. KELSEN, Hans. A ilusdo da justica.
Tradugio Sérgio Tellaroli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 491-492 — , ja que “o fato de nio se poder saber o que uma coisa
é, ndo significa que nio possa saber o que ela nio é” (QUEIRO, Afonso Rodrigues. Reflexdes sobre a teoria do desvio de poder:
Coimbra: Coimbra Editora, 1940, p. 79). Do contririo, a justi¢a traduzird uma férmula vi, vazia de sentido e oca de conteudo, talvez
uma quimera.
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A solucio, por certo, nio poderia ser reputada justa, por se ressentir de qualquer equilibrio
oulogica. Seria, de fato, a consagracio de absurdo individualismo, infenso ao proprio Estado
Democritico de Direito.

A situagfio sob hipétese descerra lance, ainda, ao “conflito”* entre os principios-
garantia' da coisa julgada's e o dainadmissibilidade das provas ilicitas (CF, art. 5°, inciso
LVI). Ora, se a certidio de 6bito é espuria, foi obtida 2 margem da lei, ilicitamente. Dai ser
iniddnea a produzir qualquer eficacia no Ambito do processo-crime (homicidio) onde exibida'®.
Logo, fenece a res iudicata e exsurge a imperatividade de retomada da marcha processual.
Neste passo, poder-se-ia brandir a aplicaciio do principio da proporcionalidade ao fito de
tolerar a prova ilicita, porque a acudir o réu. A sustentacio nio colheria. A uma, porque
contraditoria em si, a0 permitir ao infrator se locupletar a conta da torpeza propria. A duas,
porque a prova ilicita, quando abrigada em prol do réu, pressupée, invariavelmente, o
direcionamento a demonstraciio da inocéncia propria'’. Nio € o caso. Prevalece, destarte, 0
principio-garantia de intolerincia as provas ilicitas, com a conseqiiente consagracio do
principio juridico fundamental da justica.

Sob outra éptica, emerge uma “antinomia” entre o principio-garantia da coisa julgada
e o principio-garantia do devido processo legal (CF, art. 5°, inciso LIV). Como sabido e
ressabido, se o interessado nio participa da decisdo, assegura-se-lhe, com o due process of
Iaw; tomar parte da atividade conducente a sua formacao. Tal se efetiva através do
contraditorio, direito a producio de provas (incluindo a ampla defesa), aducdo de razées e
pretensdes e a igualdade de tratamento'®. Nesta conjuntura, a conformacio do acervo
probatorio a lei é premissa inarredavel a validade do processo, enquanto veiculo de realizagio
de justica. A desconformidade conduz a sua ineficicia e do eventual julgado conseqiiente. Se
irrito o veiculo onde forjada, insubsiste a decisdo. Imp6e-se a prolacio de outra, observando-
se, agora, a magnitude do devido processo legal. As garantias constitucionais do due process
oflawe da coisa julgada assim se acomodam, a luz do principio da proporcionalidade.

A proposito, entre nos, o Pretorio Excelso ja legitimou a retomada da persecucio
penal, na hipétese de decisiio extintiva de punibilidade a base de falsa certidio de ébito. No
caso, segundo a diccio pretoriana, forja-se coisa julgada apenas em sentido estrito e, mais, o

13 A rigor, nio se trataria propriamente de um conflito, porque os principios, em se acomodando, arredam os espagos de tenséo.

14 E Canotilho quem, partindo da distingfio entre norma-regra e norma-principio, subdivide os principios constitucionais em
principios juridicos fundamentais, principios politicos c itucionalmente confa dores, principios constitucionais impositivos
e principios-garantia (Op. cit., p. 165-174).

15 E a coisa julgada, entre nés, uma tradicional garantia albergada na Carta Politica. Tutela a estabilidade do direito ou a seguranca
das relages juridicas (Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 17. ed. Siao Paulo: Saraiva,
1989, p. 261; CENEVIVA, Walter: Direito constitucional brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 62).

16 A Lei Maior, quanto ao tema, fez op¢fo por negar, categoricamente, qualquer validade a prova granjeada ilicitamente, até mesmo
por derivagio (Cf. ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 60-
61).

17 “Além disso, quando a prova, aparentemente ilicita, for colhida pelo proprio acusado, tem-se dido que a ilicitude é
eliminada por causas legais, como a legitima defesa, que exclui a antijuridicidade. Assim, na jurisprudéncia e na doutrina
estrangeiras, tem sido vista a conduta da pessoa que grava sub-repticiamente sua conversa com terceiro para demonstrar a
propria inocéncia” (GRINOVER, Ada Pelegrini ef al. As nulidades no processo penal. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1994).
“Haveri situagcoes em que a importincia do bem juridico envolvido no processo e a ser alcancado com a obtencio irregular
da prova levard os tribunais a aceiti-la. Lembre-se, por exemplo, uma prova obtida por meio ilicito mas que levaria a absolvicio
de um inocente. Tal prova teria de ser considerada, porque a condenagio de um inocente é a mais abominzvel das violéncias
e nio pode ser admitida, ainda que se sacrifique algum outro preceito legal” (GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo
penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 63).

18 Cf. CAMPOS, Ronaldo Benedicto Cunha. Garantias constitucionais e processo. Revista do Curso de Direito da Universidade
de Uberlindia, Ubedandia, v. 15, p. 1-30, dez. 1986.
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fundamento é um fato juridicamente inexistente e, pois, inidoneo a producio de qualquer
efeito’” . Houve a excepcional supressio dos efeitos da coisa julgada, em detrimento do réu e
em prol da justica.

Nalinha da diretriz perfilhada pelo Supremo Tribunal Federal, a legislacio italiana
prescreve a admissibilidade de aciio penal, contra a mesma pessoa e pelo mesmo fato, quando,
depois da decisdo extintiva de punibilidade, constatar-se a falsidade do passamento. E o que
promana do artigo 69 do vigente Cédigo de Processo Penal?® . Na espécie, assegura Manzini,
asentenca é reputada juridicamente inexistente?' . K viavel, por conseguinte, o prosseguimento
do processo. No regime juridico anterior, Floréncio de Abreu ja destacava a pertinéncia da
solucdo italiana®.

O principio da proporcionalidade, bem se vé, ostenta colossal relevincia na soluciio
dos problemas penais.

ABSTRACT:

The text presents the “proportionality principle” as a legitimate form of re-entrying for
the criminal process, when abated the guilt through fake death certificate
KEYWORDS: Fake death certificate. Abatement of guilt Re-entry of the process.
Possibility.

19 “Revogacio de despacho que julgou extinta a punibilidade do réu, a vista de atestado de obito baseado em registro
comprovadamente falso: sua admissibilidade, vez que referido despacho, além de nio fazer coisa julgada em sentido estrito,
fundou-se exclusivamente em fato juridicamente inexistente, nio produzindo quaisquer eféitos” (STF - HC 55.901-SP — 1* Turma
— Rel. Min. Cunha Peixoto — RTJ 93/986). “Habeas corpus. Extingcio de punibilidade. Morte do agente. Equivoco da decisio. -
Destazimento da decisio que, admitindo por equivoco a morte do agente, declarou extinta a punibilidade, nio constitui ofensa
4 coisa julgada. Habeas corpus indeferido” (STF - HC 60.095-RJ — 1" Turma — Rel. Min. Rafael Mayer — RTJ 104/1063).

20 “2. La sentenza non impedisce l'esercizio dell azione penale per il medesimo fatto e contro la medesima persona, qualora
successivamente si accerti che la morte dell imputato é stata erroneamente dichiarata” (Il Codice di Procedura Penale, Milano,
Giuffre, 1993, organizado por Giovanni Conso).

21 “En efecto, dicha sentencia, no puede tener eficacia preclusiva mds que sobre accion penal cuyo sujeto pasivo haya nuerto;
si estd vivo, en cambio, falta el preupuesto mris esencial de aquella declaratoria, la cual es juridicamente inexistente y, por tanto,
no adquiere autoridad de la cosa juzgada” (MANZINI, Vincenzo. Tratado de derecho procesal penal. Tradugio de Santiago
Sentis Melendo e Marino Ayerra Redin. Buenos Aires: EJEA, 1951,v. 2, p. 401).

22 ABREU, Floréncio de. Comentirios do codigo de processo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1945, v. 5, p. 422-423.
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PERSPECTIVAS JURIDICAS
CIVEIS E CRIMINAIS QUANTO
A DISCRIMINACAO RACIAL!
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RESUMO:

O presente artigo tem por escopo fornecer subsidio para o debate sobre o tema racisno
¢, no contexto juridico, sua distincio com o delito de 7mjiiria, uma vez que, lamentavelmente,
praticas discriminatérias, frutos de racismo, estao na ordem do dia. Sao, mor das vezes,
expressdes de intolerancia que poem em questio os valores da democracia e dos direitos
humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Racismo. Preconceito. Injiiria.

1. Introducio; 2. A Atuacio do Poder Judiciario; 3. Racismo e a Legislacdo Brasileira; 4. Do Direito a
Indenizacio; 5. Conclusiio; 6. Abstract; 7. Referéncias.

1.INTRODUCAO

O presente estudo cuida do tema racismo no contexto juridico, distinguindo-o do
delito de 7njiiria. Ambos, com reflexos no Direito Penal, mediante punicéo, e no Direito Civil,
mediante indenizagfo pecunidria a vitima.

Parece simples e até muito claro, a principio, destacar da Carta Magna, art. 5°, que
“fodos sdo iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito 2 vida, a
liberdade, a igualdade, 4 seguranga e 4 propriedade”, nas condigées explicitadas em seus
77 incisos. Destes, em relacao ao tema ora desenvolvido, destaca-se o de niimero XLII, nos
termos: “a pritica do racismo constitui crime inafiancdvel e imprescritivel, sujeito 4 pena
de reclusio, nos termos da ler’.

Ja no art. 4° da Lei Maior se fixa que a Repiblica Federativa do Brasil rege-se nas
suas relacdes internacionais por principios, dentre os quais o do repiidio ao racismo.

Hoje é rica alegislagfo, Federal, Estadual e mesmo Municipal que recusa a pratica da
discriminacio racial, especialmente considerando os de origem africana e também as
populacdes nativas, chamadas aqui de indios, ndo sendo de se esquecer do preconceito
contra judeus, arabes dentre outros. Penso também na discriminacfo regional, diminuindo-se
e subestimando-se pessoas conforme a origem geogrifica do pais, como o sul discriminar o
nordeste, em excesso que ultrapasse a brincadeira permitida pelo destinatario.

10p te artigo foi originari t tado por ocasifio da “Terceira conferéncia de combate ao Racismo, Xenofobia e outras
foxmas de discriminagio”, Coordenado pelo Prof. Gilberto Caixeta da Silva, realizado nos dias 01 e 02 de Junho de 2001 nesta cidade
de Uberaba-MG e publicado com o titulo “A Regra Juridica e as Priticas Institucionais”, pela GRAFICA PUBLI, Uberaba, MG,
2001.

2 Juiz de Direito da 1* Vara Criminal da Comarca de Uberaba, MG
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Discriminacao € coisa grave, geralmente compreendida somente pelos que, de alguma
forma ja sofreram seus efeitos. Os demais costumam passar ao largo nio se detendo da
afericio. Discriminacdes sociais, culturais, sexuais e de varias modalidades que, se detiver na
apreciacgio sera possivel transporta-la para a forma mais comum, a discriminaco racial.

E ainda oportuno salientar que as leis surgem para regulamentar as relacdes sociais,
nio sendo o convivio social que se adapta a lei, mas o contrario. Traz em si a lei a evolucio
social e cultural de um povo, muitas vezes com as marcas do poder do tempo de sua edi¢io.
De modo que, como é do conhecimento geral, timida vem sendo a evolucio legislativa,
através do tempo, e desde o Império, no que se refere a proteciio da discriminagfo ao racismo,
efetivamente.

2. A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO

Diariamente, nas relacdes sociais, as pessoas buscam solucdes para seus conflitos,
visando, muitas vezes, no sentido de bom senso, alguma soluc¢io judicial, diante de seus
impasses, como medida de Justica, e sem o dominio da legislaciio vigente, firmadas num
sentido de direito natural.

O Poder Judiciario, instado a soluciio do conflito, todavia, conhecendo do fato,
devera ofertar a medida do direito, tecnicamente avaliado, diante dos valores guardados no
texto legal e na vontade legislativa.

Neste sentido ¢ a decisdo da 1° Turma do TRF:

“Ementa oficial: A lei penal busca reprimir a difusio e a defesa de idéias
preconceituosas e segregacionistas, mas é imprescindivel a presenca do dolo,
consubstanciado na busca da concretizacio dos elementos abstratamente contidos
no tipo penal. Com base nisso, nio restou caracterizada a intencionalidade de
praticar, induzir ou incitar 4 discrimina¢io ou preconceito de raca, cor ou etnia”
(Ap. 96.04.19980-3 — RS —1*T. J.12.11.1996 — rel. P/acordio Juiz Gilson Dipp, DJU
19.02.1997 - RT'n° 742, p. 479-490).

Relativamente a competéncia, nio é de se olvidar da possibilidade de peti¢iio direta
nos Juizados Especiais.

No caso em foco, ainda se mostra imatura e recente a elaboraciio doutrinaria e
jurisprudencial a respeito do racismo®. O clamor da sociedade no momento ¢ de
estabelecimento de orientacdo e parimetros para o posicionamento das pessoas dentre o
enfoque do DIREITO E DE JUSTICA a respeito do tema. Isto emanado da aplicacio legislativa
que regula a matéria, com destino para a comunidade e seus comportamentos.

Entio, entra em atuacfio a figura do Juiz que, como aplicador do direito e como ente
social, deve acompanhar a evolucio social, muito mais dinimica que a lei, e a evolucio

3 - A respeito de racismo e de preconceito, escreve Jurandir Sebastido: “Racismo ¢ a falsa hierarquia de um grupo racial em relagio
a outro. Preconceito é o juizo de valor (sentimento) favorivel ou desfavoravel sem o prévio exame critico, dentro do mesmo grupo
racial ou fora dele. Pelo dngulo de convivio humano, o preconceito é mais amplo e mais prejudicial que o racismo. Ndo podemos
esquecer que o racismo e o preconceito (falsos valores sociais) se constituem em condutas de méo dupla, ou seja, dependem de quem
seja maioria ou detenha maior poder — fatores mutiveis que podem se inverter no tempo e no lugar. Assim, hoje ou amanhi, aqui ou
ali, qualquer um de nés pode estar sujeito a ser injustamente discriminado pelo racismo ou pelo preconceito”. /n A protecio da
pessoa humana e a responsabilidade civil. Revista Juridica UNIJUS, Vol. 5, n° 1, p.118.
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cultural com vista a Justa e oportuna solucéo do conflito.

Vale salientar, a lei ndo ¢ uma formula definida, de objetividade tal que supere as
alteracoes do tempo, automaticamente, valendo-se enquanto de seu vigor de uma compreensio
unica, estavel e perene.

A interpretacio e aplicaciio da lei, recaem com imensa responsabilidade sobre o Juiz
em seu tempo. Até porque, a vida cotidiana, em um Estado de Direito democritico, nao admite
um judiciario indiferente e apatico. Deve estar sempre atento para que a criag¢io da lei, como
a sua aplicacdo, visa a0 bem comum. Todavia, neste contexto, é bom salientar a licio de
CARLOS MAXIMILIANO izHERMENEUTICA EAPLICACAO DO DIREITO, Forense, 1994,
p- 80;

“Emgeral, a fimcdo do juiz quanto aos textos, é dilatar, completar e compreender,
porém, nio alterar, corrigiy, substitui: Pode melhorar o dispositivo, gracas i
Interpretacio larga e habil; porém nio negar a lei, decidir o contrdrio do que a
mesma estabelece. A jurisprudéncia desenvolve e aperfeicoa o Direito, porémcomo
que inconscientemente, com o intuito de o compreender e bem aplicar. Nio cria,
reconhece o que existe, nio formula, descobre e revela o preceito em vigor e
adaptivel 4 espécie. Examina o Codigo, perquirindo das circunstincias culturais
e psicologicas em que ele surgiu e se desenvolveu o seu espirito; faz a critica dos
dispositivos em face da ética e das ciéncias sociais, interpreta a regra com a
preocupacio de fazer prevalecer a justica ideal (richtiges Recht), porém tudo
procura achar e resolver com a lei, jamais com a intencdo descoberta de agir por
conta propria, proeter ou contra legem.” “Esteja vigilante o magistrado, a fim de
nio sobrepor, sem o perceber; de boa fé, o seu parecer pessoal 4 consciéncia
Juridica da coletividade; inspire-se no amor e zelo pela justica e “soerga o espirito
até unm atmosfera serena onde o nio ofiisquem as nuvens das paixoes.” P. 105.

Ressalto, ndo pode o juiz se comover influenciado por suas proprias sendas do
sentir, distante dalei, a ponto de contaminar a decisiio dirigida 2 comunidade, pelas influéncias
de sua classe social, nacionalidade, convicc¢des politicas ou religiosas. Ha de criar, uma vez
inseparaveis, uma harmonia do sentir entre o direito e a técnica diante do mundo presente.

Colhem-se, por adequados, os seguintes julgados:

1 - “Ementa da Redacio: A livre manifestacio do pensamento, sem dependéncia
de censura, é um dos direitos fundamentais elencados no art. 5°da CF (incisos IV
e IX), mas nio sendo o maior, nem sendo irrestrito, cede 4 primazia do principio
da igualdade; assim, incorre nas penas do art. 20 da Lei 7.716/89 aquele que
edita, distribui e vende ao piiblico livros que defendam idéias, proprias ou alheias,
com a evidente infencio de gerar discriminacio e preconceito a determinada
raca”. (Ap. 695.103.484 — 3* Cam. Criminal — j. 31.10.1996 — Rel. Dés. Fernando
Mottola— RT n° 754, p. 505-526).

2 — “Ementa Oficial: Atipica a conduta do sindico de edificio de apartamentos,
a0 ofertar emprego com discriminacio de raca ou cor; na justa medida de inocorrer
equivaléncia conceitual do elemento normativo do tipo — empresa privada — com
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o aludido condominio, visto faltar a este o substrato de natureza econémica, bem
por isso, sob os auspicios da reserva legal inconcebivel de se ampliar
exegeticamente o formatizado pela lei repressiva, mdxime através de equiparacoes
analdgicas em detrimento do réu.

Ementa da Redacio: O condominio edilicio ndo pode ser assimildvel como
empresa privada, ou seja, na modalidade enunciada na figura delitiva (art. 4°, da
Lei 7.716/89). Ao contrdrio das empresas em geral — sociedades ou firmas
Individuais — jamais poderia o aglomerado de comunheiros em foco escalonar-se
conceitualmente pelo exercicio de atividade produtiva. Inobstante uma realidade
no canipo do Direito, notadamente com legitimidade ad causam, sob representacio
processual do sindico, nio passa de simples comunidade de interesses ativos e
passivos, talvez sob o rétulo de pessoa natural, contudo, jamais a desfrutar de
personalidade juridica. Donde seguir-se que a acio de desvalor (oferta de emprego
com discriminacio de raca ou cor) do sindico de edificio de apartamentos,
efetivamente, nio se amolda ao injusto tipificado no art 4° do Estatuto Anti-
Racismo, que teve-se em conta o relacionamento empregaticio tio-s6 ao perimetro
da empresa privada”. (E.I. n° 141.820.3/4-01 — 3* Cam. Criminal do TJSP — Rel. Dés.
Gongalves Nogueira, j. 19.03.1996 — RT n° 731, p. 557-560).

3.RACISMO E ALEGISLACAO BRASILEIRA

No caso do racismo, surgem as perguntas da sociedade no momento, retiradas até
na internet, em texto sem autoria, na busca de se orientar, diante da lei vigente, sob os
apontamentos objetivos no sentido CIVEL e CRIMINAL.

Cataloguei as seguintes indagacoes.

“No Brasil niio tem racismo, isso s6 existe 1a fora, nos Estados Unidos e na Africa”;
“Aqui as pessoas chamam os outros de macaca ou asfalto brincando”; “Essas pessoas que
falam de racismo é que sio racistas, recalcadas”; “Nao sou discriminada porque conheco
meu lugar”. Sugere o texto que se trate a questio como problema de direitos humanos.
Solicita o posicionamento do Poder Judiciario, enfim.

Feitas as observagoes anteriores, ¢ um bom comeco responder aos desdobramentos
das questdes. Crime? Crime de racismo, preconceito? Causa de indenizaciio? E o que se fara
adiante.

Primeiramente é de se observar que nem toda ofensa proferida se enquadra tipicamente
na “LEI DE RACISMO?”, sob o dngulo criminal, a principio. Ocorre que ha a lei contra
discriminacdes, e neste prisma busca ser mais ampla que no sentido de defender a sociedade
dos ataques das discriminacdes étnicas, mas aplicando-se a toda espécie que tentou elencar.
Fala-se em CRIMES DE PRECONCEITO.

No caso em analise, busca-se a apreciacido quanto a discriminagao racial.

A lei n.° 7716/89, com varias alteragcdes posteriores, propde-se a punir os crimes
resultantes de discriminacio ou preconceito de raga, cor, etnia, religiio ou procedéncia nacional.
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De plano ja entendo oportuno observar que nio se confunde com a injiria qualificada,
prevista no Cédigo Penal, a partir de 1997, com alcance especifico a hipotese de ofensa racial
e que impde pena maior que para a injiria comum, quando a injuria consiste na utilizacio de
elementos referentes a raca, cor, etnia, religido ou origem, como redige o art. 140 par. 3° do
referido diploma.

Assim a jurisprudéncia iterativa:

“Ementa oficial: O crime de preconceito racial nio se confunde com o crime de
Injiiria, 4 medida que este protege a honra subjetivada pessoa, que é o sentimento
proprio sobre os atributos fisicos, morais e intelectuiais de cada pessoa, e aquele
é manifestacio de um sentimento em relacio a uma raca” (Ap. 133.955/5 -2 Cam.
Criminal do TIMG j. 17.12.1998 — rel. Des. Herculano Rodrigues - DOMG 13.04.1999
—RT'n’ 766, p. 686-690).

Sao crimes de racismo os que afetam uma coletividade de pessoas, impedindo-as de
exercer direitos ou liberdades. Ofensa a uma pessoa determinada (especifica), ainda que por
razo racial, ndo constitui o crime de racismo vigente no Direito brasileiro, sim, crime contra a
honra de uma vitima concreta.

Assim, para que o texto possa ser entendido genericamente pela comunidade, néo é
qualquer ofensa que se enquadra no enfoque de discriminacio da lei de preconceitos.

A titulo de exemplo, os questionamentos acima apontados estariam a se enquadrar,
aprincipio, em situaciio de injiria, nio de discriminaco.

Para a lei, discriminaciio seria impedir ou obstar o acesso de alguém, devidamente
habilitado, a qualquer cargo da Administracio Direta ou Indireta, bem como das
concessionarias de servicos publicos; negar ou obstar emprego em empresas privadas em
razao de preconceito; recusar ou impedir acesso a estabelecimento comercial, negando-se a
servir, atender ou receber cliente ou comprador; recusar, negar ou impedir a inscricio ou
ingresso de aluno em estabelecimento de ensino publico ou privado de qualquer grau; impedir
acesso ou recusar hospedagem em hotel, pensio, estalagem, ou qualquer estabelecimento
similar; impedir acesso ou recusar atendimento em restaurantes, bares, confeitarias ou locais
semelhantes abertos ao publico; impedir o acesso ou recusar atendimento em estabelecimentos
de diversées, ou clubes sociais abertos ao publico; impedir acesso ou recusar atendimento
em saloes de cabeleireiros, barbeiros, termas ou casas de massagem ou estabelecimentos
com as mesmas finalidades; impedir acesso a entradas sociais de edificios publicos ou
residenciais e elevadores ou escada de acesso aos mesmos; impedir acesso ou uso de
transportes publicos, como avides, navios, barcas, barcos, onibus, trens, metrd ou qualquer
outro meio de transporte concedido; impedir acesso em qualquer dos ramos das forgas
armadas; impedir ou obstar casamento ou convivéncia familiar e social. Incrimina ainda a lei
a confecc¢io e distribuicio de material que incite a discriminagio ou preconceito, ou a sua
incitacio.

O texto legal em destaque, lei 7716/89, com alteracGes, a meu sentir, merece a critica
no sentido de que tenta alcancar todas as situacdes que seriam de discriminacio racial, sem,
contudo, conseguir fazé-lo, como é o caso do art. 11 que fala sobre impedir o acesso as
entradas sociais de edificios publicos ou residenciais e elevadores ou escada de acesso aos
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mesmos, sugerindo que nio estaria alcancada a discriminaciio quando o edificio ndo fosse
residencial, mas privado, como em locais onde se atende em ocupacdes de escritorios e
consultérios particulares. K bom frisar que na esfera penal néio pode o Juiz estender a hipotese
tipica, estando, in casu, atrelado rigidamente e formalmente ao padrio da lei.

Jurisprudéncia iterativa:

“Ementa da Redagcio: Ficando comprovado que era impedido o acesso de pessoas
4 pista de danca de baile aberfo ao piiblico, por motivo de serem negras,
caracterizado estd o crime de racismo, nos exatos termos do art. 9°da Lei 7.716/
89”(Ap. 294.121.793 — 2* Cam. Criminal do TARS - j. 25.08.1994 — Rel. Juiz Délio
Spalding de Almeida Wedy — RT n° 738, p. 525-526).

“Ementa oficial: Impedido o acesso a4 casa de diversdes aberta ao piiblico 4
pessoas emrazio de seremnegras, evidenciado esti o delito. Condenacio mantida.
(Ap. 294.048.561 — 4" C. do TARS —j. 15.3.95 — Rel. Juiz Eladio Lecey— RT n° 715, p.
518-520).

Outro ponto interessante é que a lei altera, para as varias hipéteses, a pena a ser
aplicada, como se a discriminacfio ndo fosse um efeito tinico de ofensa social. Assim as penas
variam, num minimo de um ano, dois anos e trés anos com um maximo previsto de trés a cinco
anos. Qinteressante é que a lei prevé como efeito da condenacio a perda do cargo ou funcio
publica para o servidor piblico e a suspensio do funcionamento do estabelecimento particular,
por prazo nio superior a trés meses. Todavia, depende tal efeito de justificacio motivada na
sentenca, ndo sendo o efeito automatico, neste caso, abrindo espaco maior ao sentenciante.

De outra banda, as ofensas lancadas contra pessoas discriminadas, em especial da
raca negra, ou mesmo a ofensa do tipo “galego fedorento” lancadas contra alguém de origem
portuguesa ou “loura burra”, podem se concretizar em crime de injuria.

A injtria se situa na lei como a ofensa ao decoro ou dignidade de alguém. Neste
caso, seria um delito comum, com previsio no C.P. , como visto. Assim, a meu sentir, nio
receberia o tratamento constitucional de ser inafiancével e imprescritivel. Ao contririo, de
iniciativa privada, tem o prazo decadencial para a proposiciio da a¢do penal de seis meses do
conhecimento do fato.

Em assim sendo, a hipétese acima destacada, em que se chama a pessoa de “macaca”,
v.g., seria, em tese, e num contexto, crime de injuria, ndo de discriminagfo racial. Em face disto,
por depender de acio penal privada, a pratica institucional fica restrita, posto que, em muitas
das vezes, ndo ha condicdes econdmicas do ofendido de propor a acio.

Deveria se pensar em hipétese de se tornar o delito de acio publica condicionada ou
de se destacar defensores publicos para atender a estas demandas, de interesse social,
sobretudo.

O mundo juridico e a consciéncia social ndo podem permanecer insensiveis a uma
forma de humilhacio cinica em constante e potencial ameaca decorrente de toda espécie de
injaria, que poderia sim, a meu ver, em certos contextos, ter sido elevada a situacio de
discriminac¢fo. Trata-se de uma forma de desprezo, com velada discriminac¢io, que suscita
naturalmente o direito de reacio por parte dos ofendidos.
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Neste diapasio, a prépria decisao criminal pode ter efeitos na esfera civel, implicando
em indenizaco a ser suportada pelo ofensor. O certo é que o legislador e o aplicador do
direito devem observar com prudéncia a situagio fatica para nfio se permitir que se desenvolva
uma forma agressiva de reacio contra as investidas de humilhacio racial.

Olado positivo da situacio de racismo no Brasil € que nfio ha violéncia ou radicalismos
tais como do APARTHEID na Africa do Sul, ou mesmo as conotacdes das diferencas raciais
nos EEUU.

Portanto e para tanto é bom que os aplicadores do direito atinjam de forma eficaz
estes surtos da doenca, que podem crescer de forma indesejavel.

4.DODIREITO A INDENIZACAO

A propésito, nosso direito admite, hoje sem questionamentos, a possibilidade de
indenizacio por um dano moral, ou seja, em face de uma violagio de direitos da personalidade,
como a Carta Magna consagra no seu art. 5° inc. V e X, garantindo expressamente a indenizacio
por dano moral. Neste caso incluindo-se a hipotese de injuria, que é ofensa a um bem juridico
protegido, o decoro e a dignidade.

Assim, as pessoas que sio habitualmente ofendidas, infelizmente, sob o cinismo de
que nio se trata de ofensa ou diminuic¢ao racial, podem buscar esta via, mais eficaz e menos
formal para a reparaciio contra a ofensa recebida.

Além disto, pela dindmica dos Juizados Especiais, havera um efeito mais rapido no
sentido de frear as investidas sociais em ofensas raciais. Falo em Juizados Especiais posto
que a indenizac¢io nao chegaria, em regra, a parimetro que superasse a al¢ada dos Juizados
Especiais, em regra.

E bom frisar que as indenizacées em face do dano moral devem ser fixadas
considerando a capacidade financeira do ofensor e da pessoa ofendida. De forma que nio
pode se tornar uma fonte de efetivo enriquecimento da pessoa que recebe nem um insignificante
para quem paga, a ponto de ser incentivo para continuar na pratica do ilicito civil, no caso.

Com feito, niio se pode permitir que se fomentem acdes civeis de indenizacio
simplesmente para a busca de enriquecimento, negando-se a verdade da reaciio a ofensa a
dignidade e decoro, ou até a honra da pessoa. Certamente que o ofensor poderoso, detentor
de potencial econdmico-financeiro e influenciador de opinides devera merecer condenacio
proporcional ao efeito da ofensa, com vista inclusive ao efeito social pertinente. Cabem as
sangoes penais e civis acumuladas, portanto.

Ainda é oportuno destacar que poucas sido as acdes civeis ou criminais que
questionam o racismo ou preconceito, talvez pela desproteciio em que se vé a vitima, que
precisa de contratar advogado particular.

5.CONCLUSAO

Em suma, com esses instrumentos vejo que ha meios para a reaciio da sociedade
contra as investidas irdnicas, cinicas, fantasiadas de inocentes, a alimentar eternamente uma
injustificavel posicao de inferioridade, no caso maior do Brasil, das pessoas de origem africana
ou outras que, em verdade, somaram forcas, fisicas e culturais para se delinear a verdadeira
face deste nosso amado pais.
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Diante do estabelecido na lei maior, decorre nao somente a necessidade de
regulamentaciio, como da colocacio em pratica, no exercicio da convivéncia social e na
aplicacio do direito, das diretrizes norteadoras apontadas.

Ha também que se estabelecerem meios eficazes de aplicacdo das leis afetas, tanto
assim que ja existem até delegacias especializadas na apuraciio de delitos relacionados com a
pratica do preconceito e racismo, e as promotorias tém se voltado com especial atencio para
o0 assunto. As conquistas, porém, ainda sio timidas, muitas vezes simbdlicas, mas de bom
comeco.

E, pontofinalizando, nio é demais recordar a luta do imortal CASTRO ALVES, certo
que houve evolu¢io, mas que a causa e o estimulo de sua busca nio morram enquanto niao
cessar a busca pela construcio de uma “sociedade livre, justa e solidiria”, e pela reducio
das “desigualdades sociais e regionais” — hoje, objetivos fundamentais da Repiblica
Federativa do Brasil (CF/88, art. 3°, incisos I e III).

Niao podemos jamais esquecer dessa inspiragdo, grafada para a eternidade na pena
de Castro Alves, que orava em seu NAVIO NEGREIRO d’onde soavam dentre tantos, estes
versos, que aqui relembro, nio apenas em homenagem a causa iniciada e ainda nfio acabada,
como também para que nossa flimula nacional nio se esqueca que ainda ha muito a se
conquistar nesta busca.

“EEXISTE UM POVO QUEA BANDEIRA EMPRESTA
PARA COBRIR TANTA INFAMIA E COBARDIA!...

E DEIXA A TRANSFORMAR-SE NESTA FESTA
EMMANTO IMPURODE BACANTE FRIA!...

MEU DEUS! MEU DEUS! MAS QUE BANDEIRA E ESTA,
QUE IMPUDENTENA GAVEA TRIPUDIA?!

E pergunto eu, até quando?

Que sejam varridas as maculas que perduram.

6. ABSTRACT:

This piece of work aims to offer means of debate over racism and, in the juridical
context, its difference fiomslander, as, unfortunately; discrimination is a current practice
nowadays. These practices often express intolerance, which put democracy and human
rights in jeopardy.

Key words: Racism. Prejudice. Slander:
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OS REFLEXOS DO TEMPO NO
DIREITO PROCESSUAL CIVIL

N (uma breve andlise da qualidade
temporal do processo civil
brasileiro e europeu)!
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RESUMO:

O presente estudo analisa a dimensio temporal do processo e os reflexos que ela tem na
resoluciio das demandas. Apresenta, também, ampla analise da situacio temporal do
processo civil brasileiro e europeu, para indicar que os sistemas processuais de um modo
geral (inclusive o nosso) adotam o principio da tutela jurisdicional sem dila¢oes indevidas.
Ao final, tenta dimensionar qual seria o tempo razoavel de duragio do processo.
Palavras-chave: Tempestividade da tutela jurisdicional. Duragio razoavel do processo.
Celeridade. Efetividade do processo. Processo civil europeu.

1. O tempo no direito processual civil — 2. O dilema entre celeridade e seguranca — 3. A celeridade como
pressuposto de um processo justo — 4. A garantia da tutela jurisdicional tempestiva — 5. O conceito de
tutela jurisdicional tempestiva — 6. Abstract— 7. Referéncias.

1.0 TEMPO NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

A par de assuntos eminentemente processuais, como prazos, preclusio, prescri¢ao
e, sob o fundamento de ndo se tratar de um tema propriamente juridico, grande parcela da
doutrina brasileira sempre encarou a questio do tempo no processo - a sua duraciio - como
algo de menorimportincia.

Contudo, o estudioso que imagina que a questiio da duragfio do processo € irrelevante
e niio tem importincia cientifica niio € s6 alheio a0 mundo em que vive, como também no tem
a capacidade de perceber que o tempo do processo ¢ fundamento dogmatico de varios
importantes temas do processo contemporineo (tutela antecipada, acdo monitéria, Juizados
Especiais, entre outros).’

A necessidade de aprofundamento dos estudos sobre o tempo do processo diz
respeito, sobretudo, ao processo civil e trabalhista, vitimas principais desse fator. Infelizmente,
0 que se tem registrado até agora é a “mais desoladora indiferenca por parte da doutrina, que,
ainda, inacreditavelmente, encara os problemas relacionados ao custo e a duracio dos

1 Estudo originariamente publicado na Revista da Escola Paulista da Magistratura, v. 4, Sdo Paulo, 2003.

2 Juiz de Direito no Estado de Sdo Paulo. Doutorando e Mestre em Direito Processual Civil pela Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo (USP). Docente formador da Escola Paulista da Magistratura (EPM). Professor de direito processual civil da Faculdade
de Direito de Franca e do IELF — Instituto de Ensino Luiz Flavio Gomes.

3 Luiz Guilherme Marinoni, Zirtela antecipatoria, julgamento antecipado e execugio imediata da sentenga. 4 ed. Séo Paulo: RT,
2000, p. 19.
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processos como algo de - se nio propriamente irrelevante e incidente — pelo menos importancia
marcadamente secundaria, por nio serem propriamente ‘cientificos’”.*

E chegado 0 momento do tempo do processo “tomar o seu efetivo lugar dentro da
ciéncia processual, pois este nio pode deixar de influir sobre a elaboracio dogmatica
preocupada com a construcio do processo justo ou com aquele destinado a realizar
concretamente os valores e os principios contidos na Constituicio da Repiblica”.’

Por isso, o fator tempo no processo — ao lado do seu custo — deve condicionar niio
somente a conduciio do processo, mas também a propria atividade legislativa®. O legislador
infraconstitucional esta obrigado a construir procedimentos que tutelem, de forma efetiva,
adequada e tempestiva os direitos, e a prever tutelas que, atuando internamente no
procedimento, permitam uma racional distribui¢io do tempo do processo’. Nesse sentido,
basta ver as reformas do Codigo de Processo Civil brasileiro do final do século passado
(tutela antecipada, acao monitoria), bem como a edi¢ao da Lei dos Juizados Especiais Federais
(Lei n. 10.259/2001), todas inspiradas pelo proposito acelerador.

2. ODILEMA ENTRE CELERIDADE E SEGURANCA

O processo é um instituto essencialmente dinimico e, até mesmo por uma exigéncia
l6gica, nio exaure o seu ciclo vital em um tinico momento, sendo destinado a desenvolver-se
no tempo. O tempo constitui elemento nio s6 necessario, mas imprescindivel, em todo
processo. Embora os atos processuais tenham uma certa ocasido para ser realizados,
normalmente niio se perfazem de modo instantineo, mas, sim desenrolam-se em varias etapas
ou fases.®

O processo, como instrumento destinado a atuacio do direito material, nio prescinde
da afericiio das reais circunstiancias da lesiio ocorrida para o restabelecimento das coisas em
seu status quo ante, até em homenagem a um elementar postulado de seguranca juridica. Em
razio disso, impossivel que propicie prontamente tutela definitiva. O processo dura, ndo se
pode fazer tudo de uma tinica vez. “K indispensavel se ter paciéncia. Semeia-se, como faz o
camponés; e € preciso esperar para se colher (...). O slogan da justica rapida e segura, que
anda na boca dos politicos inexperientes, contém, lamentavelmente, uma contradi¢io in
adjecto: se a justica é segura nio é rapida, se é rapida, niio é segura”.’

Por outro lado, a excessiva demora do processo, mesmo que se tenha, ao final, uma
decisdo segura'® - com a entrega do bem da vida perseguido a quem de direito - gera nas

4 Nesse sentido, Vincenzo Vigoriti, para quem “a razéo principal deste posici to € de cultural. Uma analise profunda
do custo e da duragiio dos processos impde o estudo e o emprego de metodologia de pesquisa de econdmica e tistica
bastante complexas e, portanto, estranha a cultura juridica”. (Notas sobre o curso e a duracio do processo civil na Itilia, tradugio
de Teresa Celina de Anruda Alvim, Revista de Processo, Sao Paulo, v. 11, n. 43, p. 142, jul./set. 1986).

5 Luiz Guilherme Marinoni, Tutela antecipatoria..., cit., p. 16.

6 Vincenzo Vigoriti, Costo e durata de processo civile: spunti per uma riflessione, Rivista di Diritto Civile, Padova, Cedam, p. 320-
325, 1996.

7 Luiz Guilherme Marinoni, Tutela antecipatoria..., cit., p. 18.

8 Cf. Adolfo Gelsi Bidart, El tiempo y el proceso, Revista de Processo, Sio Paulo, v. 6, n. 23, p. 110, jul./set. 1981 e Conciliacion
e proceso, in Candido Rangel Dinamarco; Ada Pellegrini Grinover; Kazuo Watanabe, Participagcdo e processo, Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 7988, p. 253-254.

9 Francesco Camelutti, Diritto processo, Napoles: Morano, 1958, p. 154 (tradug¢fo nossa).

10 Nio é possivel esquecer-se de que a demora pode afetar a qualidade do servi¢o do juiz, ja que as possibilidades de erro se
multiplicam consideravelmente, na medida em que transcorre o tempo entre a oconéncia do fato a ser investigado em juizo e a sua
declaragfio através da sentenga. Nesse sentido, ver José Roberto dos Santos Bedaque, em seu discurso de posse como desembargador
do Tribunal de Justi¢a do Estado de Séo Paulo (O desabafo de um juiz paulista, DOE, Poder Judiciario, Parte I, Cad. 1, 23 out. 2001,
p. 2).
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partes litigantes, principalmente no vencedor da demanda, independentemente de fatores de
compensagcio (juros e corre¢io monetaria), inconteste dano marginal'' . Trata-se de um fator
depreciativo, de faceta emocional e material'’, do objeto que deveria ser prontamente tutelado
pelo processo.

Certamente, o grande desafio do processo civil contemporineo reside no
equacionamento desses dois valores: tempo e seguran¢a'. A decisao judicial tem que compor
o litigio no menor tempo possivel. Mas, deve respeitar também as garantias da defesa (due
process of law), sem as quais nio havera decisdo segura. Celeridade nio pode ser
confundida com precipitacio's . Seguranca nio pode ser confiundida com eternizacio.

Ja se colocou que o valor do tempo no processo é imenso e, em grande parte,
desconhecido. “Nio seria arriscado comparar o tempo a um inimigo, contra o qual o juiz luta
sem descanso”'¢. Contudo, nfio podemos olvidar que a uinica arma que possui o juiz nessa
guerra € o processo, e que sua bandeira é a aplicacio correta da vontade concreta da lei,
impossivel de ser defendida, sem a competente elucidaciio dos fatos.

Brevidade e seguranca sao forgas antagonicas que t€m de conviver. Como operadores
do direito, o nosso papel é mediar esse constante conflito, fazer com que essas forgas se
conciliem, da melhor maneira possivel.

Mas, a humanidade esta perdendo essa batalha. Nio ha relatos, até a presente data,
de um so sistema'’ que tenha conciliado tdo bem essas forcas (celeridade x seguranca), a
ponto de satisfazer plenamente os jurisdicionados'®. Segundo dados constantes do relatorio
sobre administracio da Justi¢ca, no ano de 1998, na Itailia, entre 1991 a 1997, girava em torno de
4 anos a duracio média dos processos em primeiro grau de jurisdi¢ao (érgaos de competéncia
comum). No Japio, antes da entrada em vigor do novo codigo, em 1998, ndo era raro que um

11 Na conhecida expressio talhada por italo Andolina (Cognizione ed ezecuzione forzata nel sistema della tutela giurisdizionale,
Milano: Giufre, 1982, p. 20).

12 Observa Luiz Guilherme Marinoni que “se o tempo ¢ a dimensdo fundamental da vida humana e se o bem perseguido no processo
interfere na felicidade do litigante que o reivindica, é certo que a demora no processo gera, no minimo, infelicidade pessoal e angustia
e reduz as expectativas de uma vida mais feliz (ou menos infeliz)”. (Tutela antecipatoria..., cit., p. 17.)

13 Para Egas Dirceu Moniz de Aragio, “entre dois ideais, o de rapidez e o de certeza, oscila o processo”. (Comentirios ao Codigo
de Processo Civil, 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1976, v. 2, p. 100). Cf., também, Candido Rangel Dinamarco, A instrumentalidade
do processo, 5. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 232.

14 Celso Agricola Barbi aponta que “o aumento da intensidade nas medidas para alcancar um desses objetivos implica, quase
sempre, o distanciamento do outro; a um processo muito rapido corresponde geralmente a restri¢io na defesa do direito por parte
do réu; e a uma garantia muito desenvolvida dessa defesa corresponde um processo moroso. As sucessivas reformas processuais tém
sempre o objetivo de encontrar o ponto de equilibrio, em que a celeridade desejavel nio provoque o enfraquecimento de defesa do
direito de cada um”. (Comentirios ao Codigo de Processo Civil, 9. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1994, v. 1, p. 515). “Nem o valor
celeridade deve primar, pura e simplesmente, sobre o valor verdade, nem este sobrepor-se, em quaisquer circunstincias, aquele”.
(José Carlos Barbosa Moreira, Efetividade do processo e técnica processual, in 7émas de direito processual, 6" série, Sao Paulo:
Saraiva, 1997, p. 22).

15 Ensina-nos Hélio Tomaghi que o 6rgio judicial é responsével pela celeridade do processo, “mas sempre cuidando que niio se
mutilem as garantias, quer de observancia do direito objetivo, quer de respeito aos direitos subjetivos das partes ou de terceiros.
O acerto da decisdio prima sobre a sua presteza. E preciso que a ligeireza niio se converta em leviandade, que a pressa nio acarrete
a imreflexfio. O juiz deve buscar a ripida solugio do litigio, mas tem de evitar o acodamento, o afogadilho, a sofreguidio. Deve ser
destro, sem ser pior que o vagaroso. A observancia rigorosa das formas e prazos legais é a melhor receita para conciliar rapidez e
seguranca”. (Comentirios ao Codigo de Processo Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1974, v. 1, p. 382).

16 Francesco Camelutti, Diritto processo. Napoles: Morano, 1958, p. 354.

17 Cf. Norberto Bobbio, Dizdrio de um século, Sio Paulo: Campos, 1998, p. 243.

18 Donaldo Armelin ensina-nos que “o direito processual europeu, apesar de portentosa produgio cientifica que apresenta, nio
produziu, ainda, um sistema juridico processual plenamente eficaz em termos do equacionamento da almejada harmonizacfo entre
seguranca, rapidez e eficicia. Talvez o vezo cartesiano de partir de principios para se chegar as solucdes adequadas a praxis seja um
dos responsaveis por essa situagfio. O certo, porém, é que o sistema processual anglo-americano, muito mais marcado pelo empirismo,
apresenta melhores solugdes nesse sentido, a despeito de nio contar com a produgiio cientifica do direito europeu”. (Tutela
jurisdicional cautelar, Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sio Paulo, Sao Paulo, n. 23, p. 126, jun. 1985).
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feito civil se arrastasse por alguns anos, e levasse mais de dez anos, até decisdo da Corte
Suprema. Na Inglaterra, o descontentamento com a morosidade da Justica civil é tamanha
que, em abril de 1999, rompeu-se a multissecular tradi¢cio da comumon law; adotando-se um
Codigo de Processo Civil, em varios tragos assemelhados ao modelo continental europeu,
com prazos bem fixados (e bem descumpridos). Nos Estados Unidos, ha relatos de que, em
muitos lugares, um feito de itinerdrio completo (até o #r7al) chega a durar, em média, na
primeira instincia, de trés a cinco anos. Talvez por isso é que nesse pais o fenomeno da
alternative dispute resolution(ADR) tenha encontrado “maxima florescéncia”” . E, na Franca,
para os casos civeis, 0 procedimento médio, perante um tribunal de primeira instincia, chega
a 9 meses, ultrapassando os 15 meses, em grau de apelacdo. No mesmo pais, hd, ainda,
tribunais mais lentos, que levam, em média, 21 meses para julgar em primeira instincia (Pointe-
a-Pitre), e outros, 20 meses para a apela¢io (Aix-en-Provence).”

No Brasil, nao haveria de ser diferente.

Na justica federal, seguramente a mais lenta do pais, a lentidio dos processos ¢é algo
manifesto. No Tribunal Regional Federal da 2’ Regiio, mesmo se excluindo o tempo do processo
em 1° grau, uma causa simples (previdenciaria, por exemplo) leva de 2 a 4 anos para ser
julgada. Causas mais complexas, chegam a levar 10 anos, s6 em 2° grau*' . Na 3* Regido,
apesar da inexisténcia de dados oficiais, identificamos um verdadeiro caos, quando se fala em
tempo do processo, na segunda instincia. Da analise de 7 processos recebidos desse Tribunal
na Comarca de Patrocinio Paulista/SP (art. 109, § 3°, da Constitui¢io Federal), no periodo
compreendido entre 1998/2002, notamos que cada um deles, apesar de tratarem do mesmo
assunto (previdenciario), tem duraciio absolutamente dispar. Hz feitos que demoram cerca de
3 anos e 8 meses para receber julgamento em segundo grau, enquanto outros, em menos de
ano, sio julgados. Tomando-se em consideracio 10 processos, constatou-se que o tempo
médio de tramite do feito, em segunda instincia, na 3’ Regifio - da remessa até o recebimento
em primeiro grau - ¢ de aproximadamente 601 dias, mais ou menos 1 ano e 8 meses. A experiéncia
pratica esta a demonstrar, ainda, que feitos de natureza tributaria tém levado mais de 4 anos,
para serem apreciados.

O quadro nio é distinto na Justica estadual. Em trabalho desbravador, posto inexistir,
na época, registros obrigatorios no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, os professores
Kazuo Watanabe e Ada Pellegrini Grinover’” levantaram os dados referentes a duracio média
do processo civil em Sao Paulo, no periodo compreendido entre junho de 1986 e maio de 1989
(antes da Constituicio Federal de 1988, portanto). Os dados da capital revelaram que, em
1986, a duracio média do processo civil (excluida infincia e juventude) era de 1 ano e 3 meses;
em 1987, 2 anos e 20 dias; em 1988, 1 ano, 9 meses e 20 dias; e em 1989, 2 anos e 1 més. No
Interior, o processo era um pouco mais rapido: em 1986, sua duracio média era de 1 ano, 2

19 Cf. José Carlos Barbosa Moreira, O futuro da justica: alguns mitos. Revista da Escola Paulista da Magistratura, v. 2, ano 1,
Séo Paulo, p. 73.

20 Cf. Jehanne Collard, Victimes: les oubliés de la justice, Paris: 1997, p. 141 e ss., apud José Rogério Cruz e Tucci, 7empo e
processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 91. Nessa obra, o autor faz um interessante relato de casos ocorridos perante
os tribunais franceses, onde os jurisdicionados sentiram na pele o amargor da lentidio judicial.

21 Fonte: Tribunal Regional Federal da 2a Regifo.

22 Ada Pellegrini Grinover; Kazuo Watanabe, Durata media dei processi di giurisdizione ordinaria nello stato di San Paolo del
Brasile, Separata Legalitd e Giustizia, Edizioni Scientifiche Italiane, n. 2-3, p. 329-338, 1992.
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meses e 20 dias; em 1987, 1 ano, 5 meses e 23 dias; em 1988, 1 ano, 6 meses e 7 dias; e,
finalmente, em 1989, 1 ano, 8 meses e 29 dias.”

A impressao inicial de justica célere a época ndo passa aos olhos mais atentos.
Quando se fala em duracio média, deve se lembrar que ha processos extintos inicialmente ou
irrecorridos (de duragio menor), bem como outros que chegam até as instincias extraordinarias
(de duraciio maior). Todos esses processos foram considerados, de modo que qualquer valor
médio superior a um ano ja é demasiado.

Atualmente, o quadro de lentidao na Justica Estadual paulista é mais grave ainda.
Salvo as excecdes legais e regimentais, uma apelacio civel no Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo aguarda de 2 a 3 anos s6 para ser distribuida®. Supondo-se que niio haja
recursos excepcionais (extraordinario e especial) e acrescentando-se o tempo em primeiro
grau, numa analise otimista, parece-nos seguro que uma causa com recurso para o Tribunal
de Justica nio se resolve, em Sao Paulo, em menos de 3 anos, isso sem sequer imaginarmos,
nas acdes condenatérias, que depois se dara inicio, ainda, a um processo de execucio.

Somente na Justi¢a do Trabalho brasileira é que podemos encontrar alguns exemplos
de processos que sao solucionados rapidamente. No Tribunal Regional do Trabalho da 7*
Regiio (Ceard), em 2001, a duracio média do processo em segunda instincia — da entrada até
o0 julgamento — ficava em torno de 60 dias. Na 9 Regido (Parana), 115 dias. Na 12" Regido
(Santa Catarina), 163 dias, 56 dias para os procedimentos sumarissimos. Na 13 Regido (Paraiba),
46 dias. Na 14" Regido (Rondonia), 121 dias e, na 20 (Sergipe), 39 dias. Na 10" Regido (Distrito
Federal), do ajuizamento em primeira instincia até o julgamento em segunda, o prazo médio,
em 2001, era de 150 dias (rito ordinario e sumarissimo). Na 18 Regido (Goias), o tempo total do
processo, em 2001, sem contar o trinsito, era de 116 dias. Na 19" (Alagoas), 367 dias, no total.

Essa falsa impressao de celeridade na Justica laboral, contudo, ndo passa por uma
analise mais atenta. A fase executiva do processo do trabalho, talvez por emprestar o regime
executivo do Codigo de Processo Civil, é extremamente lenta. E os Tribunais Regionais do
Trabalho supra citados, em sua maioria, sao de Estados com baixa populacio e de pequeno
desenvolvimento industrial, motivo pelo qual baixa a incidéncia, também, de reclamacdes. Se
analisarmos os Estados com maior conflituosidade laboral, e até outros nem tao populosos
assim, veremos que a morosidade também assola a Justica do Trabalho. O Tribunal Regional
do Trabalho da 2* Regifio (Sao Paulo) informa que uma reclamaciio trabalhista, do ajuizamento
ao julgamento em segunda instincia, leva, em média, 3,5 anos (2001). Na 4* Regido (Rio
Grande do Sul), da autuagio até julgamento, um recurso ordinario dura, em média, 468 dias
(2001). Na 15* Regido (interior de SP), o prazo médio em segundo grau, da entrada até a
lavratura do acérdio, em 2000, era de 335 dias, 279 em 2001. Na 17° Regiio (Espirito Santo),
286 (ago. 2001). Na 21? Regido (Rio Grande do Norte), s6 em segundo grau, um feito trabalhista
levava, em média, 476 dias para ser julgado.”

A lentiddo dos processo judiciais, portanto, ¢ uma caracteristica ineliminavel da

23 Projeto semelhante foi desenvolvido em 1988, pelos entéio d bargadores flumi José Carlos Barbosa Moreira e Felipe
Augusto Miranda Rosa, que investigaram a durag¢fio dos processos na Comarca do Rio de Janeiro-RJ. Revelou-se que, em 2° grau,
um feito levava, do recebimento no Tribunal, até publicagiio do acérdio, em média, 184 dias, se sumarissimo (atual sumario), e 247,
se ordinario. Numa andlise do tempo total do processo — ajuizamento até julgamento em 2° grau — levantou-se que um feito de rito
ordindrio durava 757 dias, enquanto um de rito sumario, em média, 705 dias (DOE do Rio de Janeiro, 20 nov. 1990).

24 Fonte: DEPRO — Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo.

25 Fonte: Os proprios tribunais declinados. Ha relatos de que, excepcionando este quadro, apenas o TRT da 3" Regido (Minas
Gerais), que apesar de atender a uma grande populagiio, oferece tutela de boa qualidade temporal.

R. Jur. UNIJUS, Uberaba-MG, V.8, n. 9, p.139-153, nov. 2005 143



OS REFLEXOS DO TEMPO NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Justica estatal contemporinea. Em alguns lugares, talvez porque falte uma vontade politica
em atenuar essa excessiva demora. Em outros, talvez, porque o Estado vem perdendo ou ja
perdeu essa batalha.

Pesquisa realizada recentemente pela CN'T, em conjunto com a Vox Populi, revela que
89% das pessoas entrevistadas no Brasil consideram a justica lenta?®. No mesmo sentido,
pesquisa realizada pelo joral O Estado de S. Paulo, para quem 92 % dos brasileiros consideram
alentidiio o principal problema da justi¢a nacional.”’

Em pesquisas setorizadas, indices maiores ainda sio encontrados. Entre os
empresarios do pais, 90,8%deles qualificam como ruimo Judicidrio nacional, no concernente
a agilidade®®. E 99,12%dos juizes federais brasileiros, em pesquisa realizada pelo Conselho
de Justica Federal, véem no atributo lentidio o principal problema do Judiciario brasileiro.

Tudo esta a evidenciar, portanto, que o dilema de ontem, entre seguranca e a
celeridade, hoje, deve ser repensado. Seguranca, sem diivida, é indispensivel. Mas, em
beneficio da rapidez das decisdes, da prioridade que deve ser dada a celeridade dos
processos, nada impede que algumas garantias sejam arranhadas.”®

3. ACELERIDADE COMO PRESSUPOSTO DE UM PROCESSO JUSTO

O escopo primordial do processo, analisado como instrumento de pacificacio social,
¢ a satisfacdo dos interesses das partes, a qual nao é obtida se ele, como instituiciio, se
prolonga demasiadamente no tempo. Para que o processo cumpra com eficicia o fim social
para que concebido, propiciando nio so satisfacdo juridica, mas também efetiva, é preciso
que se desenvolva em um periodo razoavel.*

Com efeito, ao lado da efetividade do resultado, imperioso é também que a decisiio
do processo seja tempestiva. K inegavel “que, quanto mais distante da ocasiio tecnicamente
propicia for proferida a sentenca, a respectiva eficicia sera proporcionalmente mais fraca e
ilusoria”, pois “um julgamento tardio irda perdendo progressivamente seu sentido reparador,
na medida em que se postergue o momento do reconhecimento judicial dos direito; e,
transcorrido o tempo razoavel para resolver a causa, qualquer solucdo serd, de modo
inexoravel, injusta, por maior que seja o mérito cientifico do conteiido da decisiio™' . Conforme
se assinala diuturnamente, para que a justica seja injusta, nio é necessario que atue
equivocadamente. Basta que nio julgue quando deva.

No que se refere as partes, a intempestividade da tutela jurisdicional propicia
indiscutivel desigualdade social, pois a lentidao beneficia, no mais das vezes, a parte mais
forte (rica), que pode esperar longos anos pela decisdao. Um processo lento pode se tornar

26 Fonte: O Globo, Rio de Janeiro, de 7 abr. 1999. A pesquisa ainda revelou que 67% da populacdo acredita que a Justica s6 favorece
0s ricos, e 58% nela ndo confiam.

27 Fonte: O Estado de S. Paulo, 24 mar. 1999.

28 Fonte: IDESP.

29 Cf. Paulo César Pinheiro Cameiro, Acesso a justica - Juizados especiais civeis e a¢do civil piblica.. 2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p. 81.

30 Cf. Cristina Riba Trepat, La eficacia temporal del proceso: el juicio sin dilaciones indebidas, Barcelona: Bosch, 1997, p. 16-
17.

31 José Rogério Cruz e Tucci, Garantia do processo sem dilagdes indevidas, in José Rogério Cruz e Tucci (Org.), Garantias
constitucionais do processo civil, homenagem aos 10 anos da Constituicdo Federal de 1988, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 235-236.
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uma perigosa arma na mio dos mais ricos, os quais, em posse de bens e rendas alheias,
podem oferecer, em troca da pronta cessio, apenas parcela do indevidamente apropriado.

Como se isso ja niio fosse o bastante, a demora na obtencdo da tutela sempre
beneficia ao réu que ndo tem razdo. A manutengio do direito demandado, no longo decorrer
do processo, em poder daquele que esta errado (em detrimento do verdadeiro tutelado pelo
direito), representa, seguramente, 0 maior contra-senso do sistema. O réu que nio tem razio
lucra com a demora pois, além de permanecer indevidamente em poder da coisa, lhe colhe os
frutos. Por isso, nio poucos jurisdicionados buscam outros meios para a solucio de seus
litigios (heterocomposicao extrajudicial), quando nfio renunciam aos seus préprios direitos,
tudo a fim de evitar o dano maior que terio (material e emocional) com os longos anos de
espera por uma decisio.*

Ja no aspecto econémico, quanto mais lento o processo, maiores as incertezas. E
quanto maiores as dividas, menores os investimentos no pais. Sabido que organismos
internacionais (Banco Mundicial, BID) mensalmente divulgam indices de risco dos mais
diversos paises do mundo, principalmente os da América Latina. No calculo desses indices,
primordial é o “fator Judicidrio”, analisado tanto sob o prisma da coeréncia da decisdes,
quanto sob o da tempestividade da tutela®.

Até no aspecto antagénico a celeridade, a seguranca da decisio, o fator tempo é
preponderante. Quanto mais tempo se passa entre o fato a ser apurado e a data do julgamento,
menos condicdes tem o 6rgio julgador de solucionar com seguranga e justica o litigio. As
circunstincias do caso que se consomem, as modificagoes faticas e juridicas (conflito de leis
no tempo) da controvérsia, tudo contribui para um menor grau de qualidade da tutela prestada
intempestivamente.

Além disso, aquele que niio vé reconhecido o seu direito em decorréncia de um
provimento injusto — e injusto considera-se, também, o provimento oferecido a destempo —
passa a ndo crer mais na justica. E, “na medida em que essas frustracdes se repetem, aumenta
a tensio social o que, evidentemente, nfio interessa ao Estado”.**

4. AGARANTIADATUTELA JURISDICIONAL TEMPESTIVA

Além de compreendida, para boa parte da doutrina internacional, entre os
denominados direitos humanos, a garantia da tutela jurisdicional tempestiva encontra suporte,
explicita ou implicitamente, dentro de um amplo conceito constitucional de acesso a justica.*

De fato, tutela jurisdicional a destempo, ineficaz portanto, implica denegac¢io da
propria jurisdi¢fo, a qual constitui direito fundamental do homem, corolario do préprio Estado
Democratico de Direito.*

32 Cf. Italo Andolina; Giuseppe Vignera, /] modelo constituzionale del processo civile italiano, Turim: Giappichelli, 1990, p. 88.
33 Cf. A babel da justica, Didlogos & Debates da Escola Paulista da Magistratura, Séo Paulo, v. 3, n. 1, p. 29, set. 2002.

34 José Roberto dos Santos Bedaque, Poderes instrutorios do juiz 3. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 72.

35 Lucida é a observagiio de Luiz Guilherme Marinoni, para quem “o direito a defesa, assim como o direito a tempestividade da
tutela jurisdicional, sdo direitos constitucionalmente tutelados. Todos sabem, de fato, que o direito de acesso a justica, garantido
pelo artigo 5°, XXXV, da Constitui¢do da Republica, ndo quer dizer apenas que todos tém direito de ir a juizo, mas também quer
significar que todos tém direito 2 adequada tutela jurisdicional ou a tutela jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva”. (Tutela
antecipada..., cit., p. 18).

36 Cf. Clarissa Sampaio Silva, A efetividade do processo como um direito fundamental: o papel das tutelas cautelar e antecipatéria,
in Dos direitos humanos aos direitos fundamentais, Sao Paulo: Livraria dos advogados, 1997, p. 185-188.
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Parece-nos pertinente afirmar que a garantia constitucional de tutela jurisdicional é
portadora, também, do direito a celeridade do processo*’, de modo que ofertando-se tutela
intempestiva, estar-se-a atentando contra o proprio conceito de jurisdicio.

Seja como for, o fato é que diversos paises, seja em seus ordenamentos internos,
seja através de tratados internacionais, vém assimilando que a propria protecio juridica do
direito € direito inaliendvel do ser humano. E, sendo direito humano, nio pode ser mitigado
através de uma protecdo juridica (prestacio jurisdicional) imperfeita (ineficaz e/ou
intempestiva).®

De acordo com o artigo 6°, 1, da Convencio Européia para Salvaguarda dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais, subscritaem Roma, em 4.11.1950, e, posteriormente,
ratificada por quase todos os paises da Europa®, “toda pessoa tem direito a que sua causa
seja examinada equitativa e publicamente num prazo razodvel, por um tribunal independente
e imparcial instituido por lei, que decidira sobre seus direitos e obrigacdes civis ou sobre o
fundamento de qualquer acusa¢io em matéria penal contra ela dirigida (...)” (grifo nosso).

Referido dispositivo, a par de mera disposicio programatica, pressupde o
compromisso de todos os Estados contratantes em adotar posturas politicas no sentido de
que seus processos se desenvolvam dentro de uma margem temporal adequada® . Por isso,
até os tempos atuais, se nota uma incisiva a¢fo legislativa desses Estados, orientada a fixar
os limites temporais das diversas atividades judiciais, ora tornando peremptérios os prazos
processuais, ora estabelecendo critérios que devem presidir as decisdes relativas ao tempo
da demanda.*!

A fim de garantir eficicia temporal ao processo - entre outras garantias contempladas
na Convencio de Roma — foi criada uma jurisdicio especial, o0 Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos* , 6rgio competente para o oferecimento de tutela jurisdicional supranacional aos
direitos humanos.*

Tal Corte, na analise dos casos a ela submetidos, pode perfeitamente declarar violada
a Convencio Européia dos Direitos Humanos, fixando, inclusive, reparacio pecuniaria ao
ofendido, sob responsabilidade do Estado ofensor. Nesse sentido, basta mencionar que o
artigo 41 da Convencio prevé que “se o Tribunal declara que houve violagio da Convencao
ou dos seus protocolos e se o direito interno da Alta Parte Contratante nio permitir senio
imperfeitamente obviar as conseqiiéncias de tal violaciio, o Tribunal atribuira a parte lesada
uma reparacio razoavel, se necessario.”

Dados da prépria Corte Européia revelam que o direito humano mais violado,
conseqiientemente o mais tutelado, € o constante do artigo 6.1 da Convencio de Roma, ou
seja, o direito a uma tempestiva tutela jurisdicional. S6 para termos uma idéia, em 1999, dos

37 Italo Andolina; Giuseppe Vignera, // modelo constituzionale del processo civile italiano, cit., p. 90.

38 Em relagiio ao processo penal, o Pacto Intemacional de Direitos Civis e Politicos, de Nova Iorque, aprovado pela Assembléia
Geral da ONU em 19.12.1966, estabelece, em seu artigo 9.3, que “toda pessoa detida ou presa em razio de uma infragdo penal sera
levada sem demora a um juiz ou funciondrio autorizado pela lei a exercer fungdes judiciais, e tera que ser julgada dentro de um prazo
razoavel ou a ser posta em liberdade”.

39 Nio ratificaram a referida convencéo somente o Azerbaijao e a Anménia.

40 Cf. J. V. Gimeno Sendra, E/ derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, Madrid: Justicia, 1986, p. 395.

41 Cf. Cristina Riba Trepat, La eficacia temporal del proceso: el juicio sin dilaciones indebidas, cit., p. 53.

42 “Artigo 19 - A fim de assegurar o respeito do c isso que Itam para as Altas Partes Contratantes da presente convengio
e dos seus protocolos é criado um Tribunal Europeu de Direitos Humanos (...).”

43 Para um levantamento completo da jurisprudéncia desta Corte: Cristina Riba Trepat, op. cit., p. 60-75.
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177 casos apreciados pela Corte, 137 reclamavam de violaco a referida garantia (77%). Desses
137, foi constatada violaco em 83 deles (61%), sendo que, em outros 32 processos (23%), 0
Estado ofensor e o jurisdicionado se compuseram amigavelmente, sem oportunidade para
que o Tribunal supranacional declarasse, ou nio, violado o direito. Em apenas 7 casos
apreciados (5%), decidiu a Corte niio ter havido violaciio ao artigo 6.1 da Convencéo, tendo,
nos demais 15 processos analisados no periodo (11%), se declarado sem jurisdiciio, ou
admitido ter sido apresentada a reclamaciio intempestivamente.*

Alids, esses mesmos dados siio capazes de revelar, ainda, como anda o sistema
judiciario — e, conseqiientemente, o processo — nos diversos ordenamentos juridicos europeus.

O campedo em reclamacdes por violaciio a garantia humana de tempestividade da
tutela jurisdicional ¢ o Estado italiano*s. Dos 137 processos apreciados em 1999, 70 (51%)
tinham no polo passivo a Itilia. Desses 70, em 46 deles (66%), foi constatada a violacio,
enquanto que, em outros 23 (33%), foi celebrado acordo com o jurisdicionado. Em nenhum
caso apreciado foi constatada, pela Corte, a auséncia de violacao ao artigo 6.1 da Convencéo.

Em segundo lugar, como maior violador da garantia de tempestividade da tutela
jurisdicional, encontra-se a Franca, com 14 reclamacdes (10%o), 11 acolhidas, uma encerrada
através de acordo, uma desacolhida, e uma nio apreciada.

Em terceiro lugar, a Turquia, com 8 reclamacoes julgadas (6%), em todas constatada
aviolacio, seguida de Portugal, com 12 reclamacées (9%), embora apenas 7 acolhidas, tendo
as outras 5 sido solucionadas através de acordo. Na seqiiéncia, ainda, se encontram
reclamacdes contra o Reino Unido (7 reclamacdes, 5 acolhidas), Austria (3 violacdes), Bélgica
(2 reclamacdes, uma acolhida), Eslovaquia (2 reclamagées, uma acolhida), Roménia (uma
viola¢io), Alemanha (com 3 reclamacoes, 2 desacolhidas e uma arquivada), Espanha (com 2
reclamacdes, uma desacolhida e outra resolvida amigavelmente), entre outros.*

O que sobreleva notar desses dados é que o niimero de reclamacdes perante a Corte
Européia de Direitos Humanos, por violacido ao disposto no artigo 6.1 da Convencao, é
diretamente proporcional a importincia que o Estado d4 ao seu sistema judicial e a tutela do
tempo do processo.

Veja-se, por exemplo, no topo da lista, a Italia. Detentora de um sistema legal
(constitucional) que nio tutela adequadamente o tempo no processo - prazos abertos,
admissio de retorno a fases ja superadas, regime de preclusdes bastante ténue, rico sistema
recursal - esse pais, ha mais de 10 anos, sofre seguidas condenacdes na Corte Européia, por
violagfio ao direito a tutela jurisdicional em prazo razoavel?’. S¢ para se ter uma idéia, em

44 Fonte: Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.

45 Lamentando a lentidio do processo civil italiano, cf. Mauro Cappelletti, Proceso, ideologias, sociedad, tradugio de Santiago
Sentis Mellendo y Tomas e A. Banzhaf, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, s. d., p. 549-550

46 Fonte: Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.

47 Seguramente, em resposta a essas seguidas condenacdes por ofensa ao disposto no artigo 60, 1, da Convencio de Roma, a tltima
reforma do Codigo de Processo Civil italiano introduziu um sistema rigido de preclusdes, tudo com vistas a abreviar o tempo do
processo (José Rogério Cruz e Tucci, Atuais reformas do processo civil italiano e brasileiro: contrastes e confrontos, in Salvio de
Figueiredo Teixeira (Coord.), Reforma do Cédigo de Processo Civil, Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 841-868). Até a Constitui¢sio
italiana, inspirada pelo propésito acelerador, a partir de 1999 passou a ter o seu art. 111 com a seguinte redagfio: “A jurisdi¢io atua
mediante um processo justo e regulado pela lei. Cada processo se desenvolve através do contraditorio entre as partes, em condi¢io
de igualdade, perante um juizo estranho e imparcial. A lei lhe assegurard uma duracio razozdvel’ (tradugio e grifos nossos). Além
disso, o govemo italiano tem buscado, cada vez mais, informatizar a pratica processual no pais, fazendo com que o processo se tome
cada vez mais célere (Decreto do Ministério de Justica, n. 123, de 13.2.2001).
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julgamento ocorrido em 25.6.1987, foi aberto importante precedente no Ambito europeu,
condenando-se exatamente o Estado italiano, a indenizar um jurisdicionado seu (8.000 liras),
em razio do dano moral sofrido pela indevida duragfio de seu processo.*

Por outro lado, na rabeira da lista, tem-se a Espanha, pais cuja legislacio interna e os
tribunais locais tutelam adequadamente o tempo do processo.

De acordo com o artigo 24.2 da Constitui¢io espanhola, de 1978, “todos tém direito
ao juiz ordinario previamente determinado por lei, a defesa e a assisténcia de advogado, a ser
informado da acusac¢io contra si deduzida, 2 um processo piblico sem dilacio indevida e
com todas as garantias” (grifo nosso).*

Interpretando referido dispositivo, o Tribunal Constitucional da Espanha, por diversas
vezes, deixou assentado que a norma reconhece todo um elenco de direitos fundamentais
que configuram as garantias basicas do processo judicial e administrativo, razio pela qual a
violaciio desses preceitos implica em inconteste violacao da propria Constituicio.

Talvez por isso a referida Corte seja sensivel aos reclamos por tempestividade na
tutela jurisdicional. De 1981 a 1995, oito sentencgas foram anuladas pelo Tribunal Constitucional,
por contrarias ao artigo 24.2 da Constituicio Espanhola, em que pese em nenhum deles ter
sido fixada indenizaciio para reparar economicamente o jurisdicionado lesado®, que, pelo
entendimento da Corte, deve buscar autonomamente compensago.’!

De qualquer forma, o impacto moral do reconhecimento, pela mais alta Corte
espanhola, de uma tutela constitucional do tempo no processo, gera indiscutiveis reflexos
praticos na ordem juridica, pois a iniciacio de um processo de amparo (semelhante a um
mandado de seguranca) por atraso judicial tem, no minimo, o condio de alertar o érgao
jurisdicional letirgico e, em conseqiiéncia, conseguir a tutela esperada.

Outros ordenamentos europeus tutelam, ainda que em nivel infraconstitucional, o
tempo no processo. O Cédigo de Processo Civil portugués, por exemplo, prevé, expressamente
(art. 2-1) que “a protecao juridica através dos tribunais implica o direito de obter, em prazo
razodvel, uma decisao judicial que aprecie, com forca de caso julgado, a pretensiio regularmente
deduzida em juizo, bem como a possibilidade de a fazer executar” (grifo nosso).

No nosso sistema niio ha, outrossim, um dispositivo expresso a proteger o direito 2
tutela jurisdicional dentro de um prazo razoavel. Apesar da Constituicio Federal brasileira
elencar como garantia fundamental o devido processo legal e a inafastabilidade do controle
judicial dos atos em geral, inexiste no ordenamento juridico interno garantia de um processo
sem dila¢des indevidas™.

48 Para acompanhar a tradugiio na integra do referido acérdio, ver José Rogério Cruz e Tucci, Dano moral decorrente da excessiva
duraciio do processo, in 7émas polémicos de processo civil. Sio Paulo: Saraiva, 1990, p. 96-103.

49 O artigo 96.1 da Constituicio Espanhola, de 27.12.1978, incorpora ao ordenamento juridico intemo a Conven¢io Européia
dos Direitos Humanos, de modo que a tutela do tempo do processo nio necessitava merecer previsio expressa na Carta Constitucional.
50 Cf. Cristina Riba Trepat, op. cit., p. 158, que lamenta, ainda, ser pacifico na jurisprudéncia espanhola incumbir ao prejudicado
a prova do dano sofrido pela intempestiva tutela jurisdicional (Idem, p. 178-179).

51 Nesse sentido, basta a invocacdo do artigo 121 da Constitui¢iio espanhola, a prever que “os danos causados por eros judiciais,
assim como aqueles que sejam conseqiiéncia do funcionamento anormal da Administracdo da Justi¢a, darfio direito a uma indenizagéo,
a cargo do Estado, conforme a lei”.

52 O que pode durar pouco. Projeto de emenda constitucional ja aprovado pela comissio de Constitui¢io e Justica do Senado
Federal (PEC 29/2000) pretende acrescentar ao art. 50 da Constitui¢io Federal um inciso de nimero LXXVIII com a seguinte
redacfio: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel durag¢do do processo, como direito publico
subjetivo, e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo, sendo assegurado a Fazenda Publica, a0 Ministério Publico e
a Defensoria Publica prazos especiais, na forma da lei”.
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Entretanto, apesar de silenciar nesse sentido, o artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituicao
Federal é claro ao prever que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicio niio
excluem outros decorrentes do regime e principios por ela adotados, ou dos tratados
Internacionais em que a Repiiblica Federativa do Brasil seja parte” (grifo nosso).

O Pacto de Sao José da Costa Rica (Convencao Americana dos Direito Humanos, de
22.11.1969), por sua vez, integrado a ordem juridica brasileira desde a edi¢iio do Decreto n.
678, de 06.11.1992, inclui entre as garantias judiciais a de um julgamento em prazo razoavel. O
artigo 8°, 1, preceitua que “toda pessoa tem direito a ser ouvida com as devidas garantias e
dentro de um prazo razodvel por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
instituido por lei anterior, na defesa de qualquer acusaciio penal contra ele formulada, ou para
a determinaciio de seu direitos e obrigacdes de ordem civil, trabalhista fiscal ou de qualquer
outra natureza (...)”.

Logo, nao ha mais divida de que, desde 6.11.1992, a garantia da tempestividade da
tutela jurisdicional incorporou-se ao ordenamento juridico brasileiro, razio pela qual 2 duracdo
excessiva de um processo configura ofensa a propria Constituicdo Federal (art 5°, § 1°e
2°.

Em vista disto, nfio nos custas lembrar mais uma vez, principalmente aos legisladores
e operadores juridicos de um modo geral, que a garantia constitucional do processo sem
dilacdes indevidas ndo € uma mera declaraciio de intencoes dirigida ao Judicidrio, mas sim
uma auténtica norma programatica, cujo mandamento deve ser cumprido por todos os Poderes
do Estado. Ao Poder Legislativo, é exigida uma especial atencio ao elemento temporal, no
momento de elaborar a legislacio processual aplicavel. Ao Poder Executivo, a tarefa de articular
a estrutura orginica e material necessaria para a funcéo jurisdicional e dar apoio completo na
execucio dos julgados. E, finalmente, ao Poder Judicidrio incumbe utilizar, de forma eficiente,
0s meios postos a sua disposicio, bem como cumprir rigorosamente os prazos processuais.>

O Brasil, até o presente momento, niio formalizou reconhecimento a jurisdiciio da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, de modo que a protecdo a garantia de tutela
jurisdicional em prazo razoavel deve ser buscada na ordem interna.

Diversamente da Espanha, contudo, a jurisprudéncia é omissa a respeito do tema.
Nao encontramos registros nas Cortes brasileiras de sequer uma demanda em que abordada
a violacdo ao artigo 8°, I, da Convenciio Americana de Direito Humanos, quanto mais de
casos em que concedida reparagio ao jurisdicionado lesado pela lentiddo no julgamento da
causa. Como se a prerrogativa da independéncia da magistratura fosse escudo para eventual
baixa produgcio, e sob o seu imaginario pretexto, recusam-se as Cortes brasileiras em reconhecer
tanto a possibilidade de avocacio, pelo Tribunal, dos autos indevidamente retidos (art. 198,
CPC), quanto a responsabilidade civil do Estado pela tutela jurisdicional intempestiva (art. 37,
§ 60, CF).SS

53 No sentido da incorpora¢io do Pacto de Sio José da Costa Rica ao ord to juridico brasileiro, vejam-se os seguintes
julgados: TYSP, Agravo de Instrumento n. 88.736-5/Séo Paulo - 7* CAmara de Direito Publico - Rel. Séigio Pitombo - 8.2.1999 -
v.u; e STF - RT748/152.

54 Cf. Francisco Ramos Mendez, Derecho procesal civil, 5. ed., Barcelona: Bosch, 1992, v. 1, p. 344 e ss.; Luiz Guilherme Marinoni,
Tutela antecipatoria..., cit., p. 18.

55 Cf. Francisco Ferandes de Araijo, Responsabilidade objetiva do Estado pela morosidade da justica, Campinas: Copola, 1999;
Joel Dias Figueira Junior, Responsabilidade civil do Estado-juiz: Estado e juizes constitucionalmente responsaveis, Curitiba:
Jurua. 1995; Luis Soares Antonio Hentz, Indenizacio do erro judiciirio e danos em geral decorrentes do servigo judiciirio, Sio
Paulo: Leud, 1995; Nicolo Trocker, La responsabilita del giudice, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, v. 34, n. 4,
p. 1.283, 1982; Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais, Revista de Direito
Adninistrativo, n. 198, p. 85, 1994.
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Seja como for, o direito a tempestividade da tutela jurisdicional é garantia
constitucional (art. 5°, § 1° e 2°, CF). Por conseguinte, a violacio de tal garantia, por ofender
direito liquido e certo do jurisdicionado, da ensejo a impetracio de mandado de seguranca
contra a omissio judicial (art. 5°, LXIX, CF).

Infelizmente, a experiéncia pratica nos mostra que tal tese nunca foi levada adiante.

5. O CONCEITODE TUTELA JURISDICIONAL TEMPESTIVA

Naio parece ser estranho a ninguém que a crise do Judiciario e do processo tem como
um de seus fundamentos a ja demonstrada lentidio dos processos. Como parece ser presente
a todos, também, que, tanto no Brasil, quanto em varios outros sistemas, ha previsio, explicita
ou implicita, constitucional ou néo, do direito a uma tutela jurisdicional tempestiva (célere).

Contudo, até o presente momento nao foi fixado, em nenhum dos ordenamentos
juridicos mencionados, um prazo razoavel para a duraciio do processo, um lapso temporal
que possa ser considerado ideal para que o procedimento transite, do comeco ao fim, sem
dilacoes indevidas.

A American Bar Association publicou, em época relativamente recente, e embasada
em critérios aleatérios, o tempo toleravel de duraciio dos processos nos tribunais ordinarios
da justica norte-americana. De acordo com a tabela de referida associagio:

a) casos civeis em geral: 90% devem ser iniciados, processados e concluidos dentro
de 12 meses; sendo que os 10% restantes, decorréncia de circunstincias excepcionais, dentro
de 24 meses;

b) casos civeis sumarios: processados perante juizados de pequenas causas (small
claims), devendo ser finalizados em 30 dias;

¢) relacoes domésticas: 90% das pendéncias devem ser iniciadas e julgadas, ou
encerradas de outro modo, no prazo de 30 dias; 98%, dentro de 6 meses e 100% em um ano.*

Ja o conceito de prazo razoavel para a Corte Européia dos Direitos Humanos foi
criado pela jurisprudéncia internacional, 2 margem das regulacdes processuais de cada pais.
Trata-se de critério autonomo, abstrato, nio prefixado, de modo que a violacio deve ser
analisada segundo as circunstincias do caso em concreto. Quatro critérios devem nortear tal
analise:

a) a complexidade do assunto (complex litigation),
b) o comportamento dos litigantes e de seu procuradores;
¢) o comportamento do 6rgio jurisdicional;

d) a importincia do objeto do processo para o recorrente (este, mais como critério de
fixacdo do quantumindenizatorio).s

No mesmo sentido caminha a doutrina constitucional espanhola® que, de maneira
constante e uniforme, vem assinalando que néo existe um direito constitucional a prazo certo

56 José Rogério Cruz e Tucci, Garantia do processo sem dilagdes indevidas, cit., p. 249.

57 Cf. Cristina Riba Trepat, op. cit., p. 76-90.

58 A Corte Constitucional espanhola se utiliza dos critérios do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos para aferi¢do da violagio
do direito a tutela jurisdicional tempestiva.
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(concepto juridico indeterminado), devendo, para a apreciacgiio de eventual violagio a garantia
constitucional de um processo em tempo razoavel (art. 24.2), ser analisadas, também, questdes
exdgenas a propria demanda.®

Seja como for, parece-nos que fixar o lapso temporal aceitavel do processo civil
brasileiro, ou de qualquer outro pais, exige, antes de tudo, a consciéncia de que, tanto quanto
uma arvore para dar frutos, cada demanda tem seu tempo. Exatamente por isso que, nessa
analise, fatores internos e externos a cada processo devem ser apreciados.

Em primeiro lugar, é necessario que a série de atos concatenados entre si que compoem
o procedimento venha ordenada temporalmente, isto é, que haja prazos preestabelecidos,
adequados para que cada um dos atos possa se realizar em consonincia com os principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa. Quando se fala em prefixacio de prazos,
deve-se lembrar que talvez a maior garantia de que um processo seja solucionado em tempo
razoavel é exatamente o cumprimento desses prazos, os quais, por 6bvio, nio devem ser
fixados em tempo maior nem menor do que o necessario.*

Em segundo lugar, indispensavel que o procedimento transite de uma fase para
outra, seja através de impulso oficial, seja por impulso das partes. De acordo com o artigo 262
do Cédigo de Processo Civil brasileiro, “o processo civil comeca poriniciativa da parte, mas
se desenvolve por impulso oficial”. Infelizmente, nosso sistema é extremamente rigoroso em
relaciio aos prazos referentes as partes, e soberbamente permissivo em relagcio aos prazos
que se referem ao 6rgio judicial (prazos improprios), como se o culpado pelas delongas do
processo, no mais das vezes, fossem as partes - sujeitas a rigoroso regime de preclusoes - e
nio o 6rgio judicial.*!

Finalmente, necessario que a estrutura temporal do processo determine uma duracio
razoavel, em fun¢io da tutela que em cada caso se pretende, ou seja, que os atos a serem
praticados e os seus prazos sejam fixados em vista das circunstincias do direito a ser protegido.
Ha classes de litigios que, em razio de sua especialidade, ou da prova pré-constituida de uma
das partes, exigem uma tutela mais célere, enquanto outras classes, por ausentes esses
atributos, admitem uma resposta em lapso temporal mais prolongado.

Apesar deste nio ser um conceito absolutamente seguro, a nosso ver, em sistemas
processuais preclusivos e de prazos majoritariamente peremptorios como o nosso, o tempo
ideal do processo é aquele resultante da somatéria dos prazos fixados no Cédigo de Processo
Civil para o cumprimento de todos os atos que compéem o procedimento, mais o tempo de
trinsito dos autos®’. Eventuais razdes que levem a uma dura¢io que exceda o prazo fixado
previamente pelo legislador, com base no direito a ser protegido, deve se fundar em um
interesse juridico superior, que permita justificar o quebramento da previsio contida na norma
processual®® , no qual nio se inclui a alegagio de excesso de demandas.

59 O artigo 10.2 da Constitui¢iio espanhola converte as decisdes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos em vetor interpretativo
principal nas decisdes nacionais sobre 0 mesmo assunto.

60 Em importante passagem de sua obra, Cristina Riba Trepat assevera que “no se pode permitir a obsolescéncia dos prazos fixados
nas leis proc is, nem tampouco sua utiliza¢io meramente formalista, mas sim se deve exigir uma constante atencio a evolugsio
juridico-social, de modo que néo resulte escandalosa a margem de diferenca entre o tempo processual e o tempo real” (La eficacia
temporal del proceso: el juicio sin dilaciones indebidas, cit., p. 168 - tradu¢do nossa).

61 Apesar disso, acreditamos que a estrutura judiciria brasileira ainda nfio permite a fixacio de prazos peremptorios para o 6rgao
judicial, cujo descumprimento levaria a sancdes de ordem civil e/ou administrativa. As razdes sdo iniimeras: falta de estrutura
material do Judiciario, diminui¢fio do niimero de interessados aos cargos de juizes, entre outras.

62 Francisco Ramos Mendez, E/ Sistema Judicial Espaiiol, 2. ed. Barcelona: Bosch, 1995, p. 109.

63 Cristina Riba Trepat, op. cit., p. 171 e 175.
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Enfim, é tempestiva a tutela jurisdicional quando os prazos legalmente prefixados
para o tramite e instru¢do do processo, concebidos em vista das circunstincias de fato da
demanda, do direito a ser protegido, do contraditério e da ampla defesa, sdo cumpridos pelas
partes e pelo 6rgao jurisdicional.

6. ABSTRACT:

This article studies de temporal dimension of the process and the reflex in the conflict
resolution. Shows large analysis of the actual temporal situation of the Brazilian and
European systenss, to conclude that all them adopt the principle of process without low
duration.

Key words: Civil judicial proceeding. European proceeding. Procedural length.
Témpestive judgment.
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RESUMO:

O presente artigo enfatiza a interpretacao conforme a Constituicio do art. 21 da Lei n°
10.826/03, consubstanciada na presuncio, juris tantum, da necessidade da custédia
cautelar do agente, nos crimes de porte ou posse ilegal de arma de fogo de uso proibido
(art. 16), de comércio ilegal de arma de fogo (art. 17) e de trafico internacional de arma de
fogo (art. 18).

Palavras-chave: Artigo 21 da Lei n° 10.826/03; interpretacao conforme a Constitui¢io;
presuncio juris tantumdo periculum libertatis; manutencio da prisao cautelar.

1. Introdugéo — 2. Consideracdes preliminares — 3. As controvérsias sobre a constitucionalidade do art.
21 da Lein® 10.826/03 — 3.1 Vicio de forma — 3.2 Vicios de contetido — 3.2.1 O principio da presung¢io
de inocéncia — 3.2.2 Os principios da proporcionalidade e razoabilidade: necessaria distingdo — 3.2.2.1
Principio da proporcionalidade — 3.2.2.1.1 Subprincipio da necessidade — 3.2.2.1.2 Subprincipio da
idoneidade ou adequacdo — 3.2.2.1.3 Subprincipio da proporcionalidade estrito senso — 3.2.2.2 O
principio da razoabilidade — 4 O art. 21 do estatuto do desarmamento e sua interpretacio conforme a
constituicio — 4.1 Maxima eficacia das normas constitucionais e a interpretacio conforme a Constitui¢io
— 4.2 A teoria da presuncio juris tantum do periculum in libertatis e sua aplicabilidade constitucional
face ao art. 21 do Estatuto do Desarmamento — 5. Abstract— 6. Referéncias.

1.INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo tracar linhas a respeito do tema e demonstrar a
constitucionalidade do art. 21 da Lei 10.826/03", face ao arcabougo principiolégico, teleolégico
e sistematico, descrito no ordenamento juridico constitucional e infraconstitucional.

O pensamento basico da obra parte do alicerce de que, em principio, todos as normas
juridicas siio passiveis de interpretacio, sendo esta, no dizer de Paulo Bonavides? , técnica
necessaria para se estabelecer o sentido valido de uma regra de direito, inexistindo norma
juridica que a dispense.

Inicialmente, propomo-nos a discorrer sobre as imperfeicoes principiolégicas da
norma em questio, aventadas pelos defensores da inconstitucionalidade do artigo em comento.

Em seguida, faremos uma breve anilise do método de interpretagcdo das normas
juridicas em conformidade com a Constitui¢io, que vem a ser um sistema de interpretagiio que
possibilita a escolha da melhor solugiio a ser adotada pelo intérprete, implicando no afastamento
da linha que se apresente em choque com os valores da Constituicdo.

* Bacharel em Direito e Técnica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.

*% Pos-graduada em direito publico e Técnica do Ministério Piblico do Estado de Minas Gerais.

1 “Ant. 21. Os crimes previstos nos arts. 16, 17 e 18 sdo insuscetiveis de liberdade proviséria.”

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, pag. 398.
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Nessalinha de raciocinio, e ap6s ampla leitura feita sobre as principais obras nacionais
dedicadas ao tema, constatamos a possibilidade de um exercicio hermenéutico que nos leve
a concluir pela constitucionalidade da norma que veda a concessao de liberdade provisoria
para os autores de determinados crimes, eleitos pelo legislador ordinario no art. 21 do Estatuto
do Desarmamento.

O tema ora apresentado foi escolhido por nos parecer dos mais oportunos, seja pela
sua atualidade, seja pela caréncia de trabalhos voltados especificamente para esta matéria.

O publico alvo desse trabalho siio os estudiosos na area de direito penal e processual
penal, bacharéis, advogados e profissionais militantes nas dreas, com o fim de auxiliar os
profissionais na praxis juridica.

O método utilizado no trabalho é o juridico-dogmatico. Saliente-se que a constru¢io
juridica é interdisciplinar, abrangendo conhecimento nas areas de Direito Penal, Direito
Processual Penal, Direito Constitucional e Direito Comparado.

Enfim, esse trabalho advém de uma pesquisa aprofundada sobre o disposto no art.
21 da Lei 10.826/03, pretendendo demonstrar a Constitucionalidade do referido dispositivo.

2. CONSIDERACOES PRELIMINARES

O numero de crimes cometidos com o emprego de armas de fogo aumentou
significativamente nos tltimos anos.

Os criminosos criaram formas organizadas e disciplinadas para o cometimento de
delitos. E de verificar que a divisdo de tarefas, intercimbio de armas de fogo, situagio social
precaria e cadtica, o arcabouco juridico e técnico das gangues tém contribuido para o
crescimento das organizagoes criminosas.

Convém ressaltar que a fragilidade das autoridades publicas no combate ao crime
organizado e a violéncia, implicou no armamento da populacio idonea, ainda que de modo
clandestino.

Diante disso a industria das armas aumentou porque, além de fornecer armas para os
criminosos habituais, também o faz para os cidadiios de idoneidade moral.

O Estatuto do Desarmamento foi uma resposta do governo brasileiro a populacio,
com o fim de diminuir a violéncia nos grandes centros. Por conseguinte, diversamente das
outras leis que nasceram de um projeto, acompanhado de uma exposiciio de motivos, a Lei
10.826/03 adveio de uma série de debates a respeito do desarmamento da populagio e da
violéncia nos grandes centros, com realizacdo de iniimeros dossiés e, por fim, a criaciio
efetiva do instituto legal.

Depois de acirrada discussiao no Congresso Nacional, em 22 de dezembro de 2003,
foi criada a Lei n° 10.826, publicada no Diario Oficial da Unidio em 23 de dezembro daquele
mesmo ano e acolhida em nosso ordenamento como “Estatuto do Desarmamento”.

A Lei foi gerada com o propoésito de conter a criminalidade violenta e diminuir o
numero de vitimas de mortes hostis ligadas ao uso de armas de fogo.

Para a consecucio dos seus objetivos, o novo diploma legal procurou regulamentar
a posse, o porte e o comércio de armas de fogo, acessérios e munigées no territéorio nacional.
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Além disso, criou condutas tipicas, prescreveu penas mais rigorosas a determinados
comportamentos e estabeleceu novas exigéncias, com o fim de desestimular a populacio a
adquirir armas.

Registre-se, ainda, que o Estatuto, visando desarmar a populacio, estabeleceu um
periodo de anistia, com o fim de que os possuidores entregassem suas armas, mediante o
recebimento de quantia indenizatéria, ainda que a arma estivesse em desacordo com
determinacio legal ou regulamentar.

Vale lembrar que a Lei 10.826/03 determinou algumas hipéteses de inafiancabilidade
(paragrafos tnicos dos arts. 14° e 15*) e vedou a liberdade provisoria para alguns casos
(arts. 16° ,17° ¢ 187, ¢/cart. 21), com o fim de assegurar a garantia da ordem publica. Outro
lado, estabeleceu também, causa especial de aumento de pena em face de determinadas
circunstancias (arts. 19 e 20).

Cuidou, ainda, de prever a realizacio de referendo popular, a ser realizado em outubro
de 2005, para a aprovacio do disposto no seu art. 35, que versa sobre a proibicio da
comercializacio de arma de fogo e municiio em todo o territéorio nacional, exceto para as
entidades destacadas em seu art. 6°.

Contudo, com a promulgacio da Lei n° 10.826, ergueu-se a discussfo a respeito da
constitucionalidade de alguns de seus dispositivos, em especial, o previsto no art. 21, que
veda a concessio de liberdade provisoria nos crimes de porte ou posse ilegal de arma de fogo
de uso proibido (art. 16), de comércio ilegal de arma de fogo (art. 17) e de trifico internacional
de arma de fogo (art. 18) e que sera, doravante, o objeto do nosso estudo.

3.AS CONTROVERSIAS SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 21 DA LEI
10.826/03

Inicialmente, cumpre-nos ressaltar que a celeuma em torno do art. 21, assim como
todas as inovacdes que penetram no campo do Direito Penal — por ser este muito proximo do

3 “Ant. 14. Portar, deter, adquirir, fomecer, receber, ter em depésito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter,
empregar, manter sob guarda ou ocultar arma de fogo, acessorio ou muni¢io, de uso permitido, sem autorizagio e em desacordo com
determinagio legal ou regulamentar: Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. Parigrafo unico. O crime previsto neste
artigo é inafiancavel, salvo quando a arma de fogo estiver registrada em nome do agente.”

4 “Ant. 15. Disparar amma de fogo ou acionar muni¢fio em lugar habitado ou em suas adjacéncias, em via publica ou em dire¢o a ela,
desde que essa conduta nio tenha como finalidade a pritica de outro crime: Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.
Pardgrafo unico. O crime previsto neste artigo é inafiangavel.”

5 “Art. 16. Possuir, deter, portar, adquirir, fomecer, receber, ter em depésito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar,
remeter, empregar, manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo, acessério ou muni¢iio de uso proibido ou restrito, sem autorizagio
e em desacordo com determinagiio legal ou regulamentar: Pena — reclusio, de 3 (tr€s) a 6 (seis) anos, e multa. Parigrafo vinico. Nas
mesmas penas incorre quem: I — suprimir ou alterar marca, numeragio ou qualquer sinal de identificagfio de arma de fogo ou artefato;
II — modificar as caracteristicas de arma de fogo, de forma a toma-la equivalente a arma de fogo de uso proibido ou restrito ou para
fins de dificultar ou de qualquer modo induzir a enro autoridade policial, perito ou juiz; III — possuir, detiver, fabricar ou empregar
artefato explosivo ou incendidrio, sem autorizacio ou em desacordo com determinagio legal ou regulamentar; IV — portar, possuir,
adquirir, transportar ou fomecer amma de fogo com 30, marca ou qualquer outro sinal de identificagio raspado, suprimido ou
adulterado; V — vender, entregar ou fomecer, ainda que gratuitamente, arma de fogo, acessério, muni¢o ou explosivo a crianca ou
adolescente; e VI — produzir, recarregar ou reciclar, sem autorizagio legal, ou adultemr, de qualquer forma, muni¢fo ou explosivo.”
6 “Art. 17. Adquirir, alugar, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em d ito, des t: tar, adults vender,
expor a venda, ou de qualquer forma utilizar, em proveito proprio ou alhelo, no exercicio de atividade comercial ou industrial, aima
de fogo, acessorio ou muni¢fio, sem autorizacio ou em desacordo com determinagio legal ou regulamentar: Pena — recluso, de 4
(quatro) a 8 (oito) anos, e multa. Parigrafo inico. Equipara-se a atividade comercial ou industrial, para efeito deste artigo, qualquer
forma de prestagio de servicos, fabricagio ou coméreio imegular ou clandestino, inclusive o exercido em residéncia.”

7 “Art. 18. Importar, exportar, favorecer a entrada ou saida do tenitério nacional, a qualquer titulo, de arma de fogo, acessorio ou
municfo, sem autoriza¢io da autoridade competente: Pena — reclusdo de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.”
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Direito Constitucional — se dissipam em duas vertentes que pelejam, ambas, pela sua
inconstitucionalidade: a primeira, relacionada a forma, e que diz respeito aos limites da
competéncia do legislador ordinario para vedar a liberdade provisoria de forma genérica e
abstrata; e a segunda, relacionada ao contetido dessa mesma regra, que se mostraria em
dissonéncia com as normas gerais do Cédigo Penal, ferindo os principios constitucionais da
proporcionalidade e razoabilidade e, ainda, o principio da presuncio de inocéncia.

3.1 Vicio de forma

No que tange ao art. 21 da Lei 10.826/03, ressurge a discussiio aos moldes do que se
propds quando do advento da Lei n° 8.072/90, no tocante aos limites da competéncia do
legislador infraconstitucional.

Aduz-se sobre a legitimidade do legislador ordinario em limitar o direito de liberdade
constitucionalmente previsto, vedando a concessao de liberdade proviséria por lei
infraconstitucional.

A controvérsia merece ser superada pelos mesmos argumentos avencados face aos
crimes hediondos, restando demonstrada a auséncia de qualquer revés constitucional.

Essa conclusio encontra fundamento na prépria Constituiciio, especificamente no
disposto no art. 5.°, inciso LXVI, que prevé que “ninguém serd levado 4 prisido ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianca”.

E de ser relevado que a Carta Magna Brasileira deixou ao alvedrio do legislador
infraconstitucional legislar sobre a possibilidade ou nfio de se conceder a liberdade provisoéria,
conforme dispde o ja mencionado art. 5° inciso LXVI. Nesse sentido, aludiu o ilustre
doutrinador Celso Ribeiro Bastos em sua obra Comentarios a Constituiciio do Brasil:

A Constituicdo diz que ‘ninguém ser4 levado a prisdo ou nela mantido, quando a
lei admitir a liberdade provisoria’. A garantia constitucional ai encerrada é um
tanto relativa, porque a sua extensio concreta vai depender da propria atuacio
da lei ao definir quando admite a liberdade proviséria. (BASTOS, Celso Ribeiro.
Comentirios a Constitui¢io do Brasil. vol. IL. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 302).

No mesmo caminho, Ricardo Cunha Chimenti, em sua obra Apontamentos de Direito
Constitucional, também se manifesta que nio ofende a Carta Magna lei infraconstitucional
inadmitindo aliberdade proviséria. Seniio vejamos:

Oart 5, inciso LXVI dispoe que ‘ninguém ser: levado a prisdo, ou nela mantido,
quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianca.’ Vale dizer: a
Constituicio admite que a lei infraconstitucional estabeleca os casos em que cabe
ou nio liberdade provisoria, acompanhada ou nio da fianca, embora a propria
Constituicio estabeleca que alguns crimes sio inafiancéveis (incisos XLII e XLIV).
(CHIMENTIL, Ricardo Cunha. Apontamentos de Direito Constitucional. 3 ed. Sao
Paulo: Damasio de Jesus, 2003).

O Excelso Pretorio tem se manifestado de maneira reiterada no sentido de que niio
fere 2 Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil o fato da lei dos crimes hediondos
vedar a liberdade proviséria em seu art. 2°, inciso L, da Lei 8072/90. Seno vejamos:
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VEDACAO, LIBERDADE PROVISORIA, REU, PRATICA, CRIME
HEDIONDO,TRAFICO DE ENTORPECENTE // JUiZO, PRIMEIRO GRAU,
DEFERIMENTO, PEDIDO,DEFESA, LIBERDADE PROVISORIA, CONFIRMA CAO,
TRIBUNAL LOCAL /RESTABELECIMENTO, PRISAO PROVISORIA, (STJ),
FUNDAMENTO, LEI CRIMES HEDIONDOS, IMPOSSIBILIDADE, CONCESSAO,
LIBERDADE PROVISORIA // (STF), ENTENDIMENTO, CONSTITUCIONALIDADE,
LEL Voto uninime e provido. £ incabivel a concessio de liberdade provisoria nos
crimes hediondos (Lei 8.072/90, art. 2°, Il). Com base nesse entendimento, a Tirma
manteve decisio proferida pelo STJ que restabelecera a prisio do paciente - preso
em flagrante e denunciado pela pritica de homicidio duplamente qualificado -
por entender que a proibicdo da liberdade proviséria nos casos de prisio em
flagrante por tais delitos decorre da sua inafiancabilidade, prevista
constitucionalmente (art. 5, XLIIl, CF). Salientou-se, ademais, que, nio tendo a
Constituicdo permitido a fianca, tampouco seria admissivel a concessio de
liberdade provisoria sem fianca. (CE art 5, XLIII - “a lei considerard crimes
Inafiancdveis e insuscetiveis de graca o anistia a pritica da tortura, o trifico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo
eviti-los, se omitiren’’;). Precedentes citados: HC 72820/SP (DJU de 14.3.97), HC
82316/PR (DJU de 9.5.2003). HC 83468/ES, Rel. Min. Sepiilveda Pertence, 11.11.2003.
(HC-83468) (STF - RE 240782/ MA; RECURSO EXTRAORDINARIO 2001/02049-01,
Rel. Ministro NERI DA SILVEIRA DJ-26-10-01 p. 00063).

Essaposicéo é a predominante no Supremo Tribunal Federal e também ja foi abracada
pelo Superior Tribunal de Justica.

PENAL. PROCESSUAL. EXCESSO DE PRAZO NA FORMACAO DA CULPA.
RECURSO PREJUDICADO. AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE. NULIDADENAO
RECONHECIDA.TORTURA. EXAME DE PROVAS. LEI 8072/90. LIBERDADE
PROVISORIA. VEDACAQO. INCONSTITUCIONALIDADE. “HABEAS CORPUS”.
RECURSO. Otexto da lei ordiniria nio afronta a Carta Magna. ACFE, art 5, LXVI,
assegura o beneficio da liberdade provisdria somente nos casos em que admitidos
porlei, (STJ- RHC 9786/ CE; RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS 2000/
0022296-8, Rel. Ministro EDSON VIDIGAL DJ05.06.2000 p.00183).

PROCESSUAL PENAL. CRIME HEDIONDO. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
LIBERDADE PROVISORIA. DESCLASSIFICACAO DO CRIME. A vedagdo contida
no inciso Il do art 2° da lei 8.072/90, sobre concessio de fianca e liberdade
provisoria aos denunciados pela pritica de crimes hediondos, nio apresenta vicio
de inconstitucionalidade por se tratar de beneficio cuja regulamentacio ou
admissido é deferida pela Constituicdo Federal a lei ordindria (art. 5°, LXVI). (STJ
- RHC 5180 / SP; RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS 1995/0071175-3 —
Rel. Ministro ASSIS TOLEDO - DJ01.04.1996 P.09921).

Ante o exposto, vislumbra-se que se trata de entendimento pacifico na doutrina e na

jurisprudéncia que o legislador ordinario possui legitimidade constitucional para regulamentar
as hipoteses de concessio ou nio de liberdade provisoria por lei infraconstitucional.
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3.2 Vicioes de conteido
3.2.1 O principio da presuncio de inocéncia

Quanto aos alegados vicios de contetido do art. 21 do Estatuto do Desarmamento,
aprimeira discussio que se eleva é a que questiona a inobservancia do principio da presuncio
de inocéncia, pelo qual “ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado de
sentenca penal condenatoria” (Constituicio da Repriblica, art. 5°, inciso LVII).

O principio da presunc¢io de inocéncia é um dos principios basilares do Estado de
Direito como garantia processual penal e tutela da liberdade individual.

Muitos daqueles que contemplam a macula a esse preceito constitucional, motivam
seu convencimento explanando que a vedacio abstrata da liberdade provisoria implicaria
numa antecipacio do provimento jurisdicional final, partindo-se do pressuposto de que o
agente sera condenado. Seus expoentes alicercam essa tese nos ensinamentos do ilustre
Fernando Tourinho Filho, segundo o qual “a prisio processual nio pode significar
antecipacio de pena, pois somente o provimento jurisdicional definitivo é fonte legitima
para restringir a liberdade pessoal a titulo de pena” (TOURINHO FILHO, Fernando. Pratica
de Processo Penal, Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 365).

Entretanto, dessa afirmaciio nio se pode extrair a conclusio de que a tinica forma de
prisiio admitida em nosso ordenamento juridico é aquela decorrente de sentenca condenatéria
com tréinsito em julgado, porque a prépria Constituicio faz referéncia a prisdo cautelar em seu
art. 5°, inciso LXL.

Quando ha a ocorréncia de um ilicito penal, ha dois interesses em jogo, ambos
igualmente merecedores de cuidado e protecio: o interesse publico e o privado. O interesse
publico se consubstancia na ado¢io de medidas de coercio pessoal, visando a garantia da
realizacio da justica. Ja o interesse privado, se configura na preservacio do estado natural do
acusado, status libertatis, até a obtencao do provimento final.

Todavia, ao conciliar o interesse privado com o publico, por ser este mais relevante,
a liberdade individual, antes da sentenca definitiva, somente podera ser assegurada quando
nio comprometer a realizacio do direito e a seguranca da sociedade. Dai porque a priséo,
antes do provimento condenatério definitivo, ¢ uma segregacio proviséria, um instrumento
que busca garantir os fins e os meios do processo penal.

A respeito da instrumentalidade da prisdo processual, escreveu José Frederico
Marques:

Sendo uma providéncia cautelar, a prisdo proviséria tem como uma de suas
caracteristicas principais a instrumentalidade, denominada ‘instrumentalidade
hipotética e qualificada’, ou de segundo grau; hipotética, porque o resultado que
pretende garantir, por ser futuro, é incerto; qualificada, porque tutela,
Instrumentalmente, a fingcio jurisdicional, que, a seu turno, constitui também,
meio e modo para a realizacido do Direito. (MARQUES, José Frederico. Elementos
de Direito Processual Penal. vol. IV. Rio de Janeiro: Forense, 1965. p. 14. Zir BATISTA,
‘Weber Martins. Liberdade Provisoria. 2° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985. pg. 11).

Nao ha davidas de que a prisio cautelar ndo é pena antecipada. O que acontece é
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que, pelos seus efeitos, com esta se confunde, divergindo, entretanto, no que diz respeito
aos seus pressupostos. Ambas mostram-se aptas a cercear o direito de liberdade do individuo,
no entanto, sendo de natureza meramente processual e com o objetivo de assegurar a paz
social, a prisiio cautelar nfio diz respeito ao reconhecimento da culpabilidade, e nio demonstra
0 carater punitivo-retributivo da sancao penal.

Essa também ¢€ a liciao de Afranio Silva Jardim, que dispds que “a prisdo cautelar
nio parte da presuncio de culpa, mas tutela os fins e os meios do processo penal, tendo em
vista a probabilidade de condenagcio e o risco de dano irreparivel na demora definitiva
da prestacio jurisdicional” (JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal, 4 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1992).

No mesmo sentido, é o entendimento do Ministro Jesus Costa Lima que, apdés
colacionar orientacio tracada pelo Colendo Superior Tribunal de Justi¢a exarado na Stmula
n° 098, escreveu:

A Constituicio, em momento algum, proibe a prisio processual: a decorrente de
flagrante, de proniincia, de sentenca condenatoria recorrivel ou de decreto
preventivo. (...) De tal modo, inexiste incompatibilidade entre a garantia
constitucional da presuncio de inocéncia e as formas de prisio previstas na
legislacdo processual penal (LIMA, Jesus Costa. Comentarios as Stiimulas do STJ,
Distrito Federal: Brasilia Juridica, 1993, p. 83).

Nessa vereda, o insigne mestre Fernando Capez, em sua obra Curso de Processo
Penal, alude que:

O principio da presungio de inocéncia desdobra-se em trés aspectos: a) no momento
processual, como presuncio legal relativa de nio —culpabilidade, invertendo-se
o Onus da prova; b) no momento da avaliacio da prova, valorando em favor do
acusado quando houver diivida; c) no curso processual penal, como paradignia
de tratamento do imputado. (CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sao
Paulo: Saraiva, 2002, p. 39).

Sobressai-se, portanto, que o principio da presuncio de inocéncia consubstanciou
uma nova leitura dos dispositivos pertinentes as medidas acautelatorias restritivas de
liberdade.

O indiciado que tiver aplicada a medida cautelar restritiva de liberdade, tendo em
vista a presuncfo de inocéncia, tera a garantia de ordem escrita e fundamentada em expressa
previsio legal por autoridade competente.

Por todo o exposto é de opinido univoca que nio ofende o principio da presunc¢io
de inocéncia a manutengfo das prisées provisérias.

3.2.2 Os principios da proporcionalidade e razoabilidade: necessiria distinciio

Restando tal estigma ao desamparo, subsiste, ainda, a discussio sobre a ofensa aos
principios da proporcionalidade e razoabilidade.

Num primeiro momento, faz-se necessario anotar que, em diversas oportunidades,

8 Sumula n° 09/STJ: “A exigéncia da prisdo provisoria, para apelar, niio ofende a garantia c itucional da p ¢d0 de inocéncia”.
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doutrina e jurisprudéncia utilizam os termos “proporcionalidade” e “razoabilidade” de forma
indistinta, como sendo postulados normativos aplicativos necessarios 2 harmonizaco pritica
de direitos fundamentais em antagonismo.

Em nossa concepcao, nio se trata, a questio, de uma mera imprecisio terminologica,
mas da necessaria nocao de distin¢ao entre 0 método envolvido na aplicaciio de cada um dos
principios.

Assim como no dizer de Humberto Avila, “o problema nio esti em tratar fendmenos
diferentes mediante o emprego de um so termo, mas em nio perceber; por meio da mesma
denominagio, a existéncia de fendmenos distintos a explicar” (AVILA, Humberto. A distingio
entre principios e regras e a redefini¢iio do dever de proporcionalidade. Salvador: Revista
Didlogo Juridico, CAJ- Centro de Atualizagfo Juridica, vol. I, n° 4, julho, 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 03 de outubro de 2004).

E certo que os contetidos dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade
guardam conex3o, chegando José Afonso da Silva a adotar a expressio “proporcionalidade
razoavel” em sua obra Curso de Direito Constitucional Positivo, e até mesmo o STF identifica
a proporcionalidade com a razoabilidade.

Na Alemanha os principios da razoabilidade e proporcionalidade sdo sindonimos,
porque quando o legislador comete um excesso, conseqiientemente a medida deixa de ser
adequada e necessaria. Assim, além de niio ser razoavel, também é desproporcional.

A doutrina alema determinou a decomposi¢fo do principio da proporcionalidade em
trés subprincipios: adequacio, necessidade ou exigibilidade e proporcionalidade em sentido
estrito.

O insigne mestre Paulo Bonavides9 também subdivide o principio da
proporcionalidade em trés subprincipios: pertinéncia ou aptidio, necessidade e
proporcionalidade estrito senso.

O subprincipio da adequacio analisa se os meios empregados siio aptos a atingir os
resultados pretendidos pelo legislador. A necessidade ou exigibilidade exige que o Poder
Publico adote sempre a medida menos gravosa para atingir determinado resultado. Ja a
proporcionalidade em sentido estrito, denomina-se também como mandado de ponderacio,
devendo-se analisar a relacao custo-beneficio da norma avaliada.

Maridngela Gama de Magalhiies Gomes distingue os principios da proporcionalidade
e da razoabilidade, explanando que:

O termo razoabilidade — muito presente nos ordenamentos norte-americano e
Italiano — qualifica tudo o que for considerado conforme a razio. Ele enseja uma
idéia de adequacio, idoneidade, aceitabilidade, logica, equidade, traduzindo
aquilo que nio é absurdo, ou apenas o que é admissivel. Sustenta-se, inclusive,
que para o senso conuim, o que é proporcional também é razodvel, embora o
inverso nio seja necessariamente verdadeiro, além de se constatar que em muitas
utilizagées do termo razoabilidade ao que se estd fazendo referéncia é aos principios
da necessidade e idoneidade, subprincipios da proporcionalidade. (GOMES,

9 Ob. cit., p. 360/361.
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Marisingela Gama de Magalhaes. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 38, grifo nosso).

Vale salientar, ainda, a distin¢fio entre o principio da razoabilidade e proporcionalidade,
em consonancia com os escolios de Mariingela de Magalhdes, realizada pelo insigne autor
Humberto Avila'® que, resumidamente, determina que a afericiio da proporcionalidade se
pronuncia da analise de um “bem juridico protegido por um principio constiticional e a
medida relativamente a um fini’, tratando-se de um “exame abstrato dos bens juridicos
envolvidos (seguranca, liberdade, vida, etc.) especificamente emfimncio da medida adotada”,
enquanto que o ajuste da razoabilidade exurge de um “exame concreto-individual dos bens
Juridicos envolvidos, nio em fimgcio da medida em relacio a um fim, mas em razio da
particularidade ou excepcionalidade do caso individual”.

Para fins conceituais e por razdes de didatica, esse trabalho adotara a distin¢io
realizada por Humberto Avila, respaldada, também, em estudos aprofundados sobre o tema,
como a obra citada de Maridngela de Magalhaes.

3.2.2.1 Principio da proporcionalidade

A compreensao do direito como “justa medida” ou proporcio, tem raizes na filoséfica
classica da Antiguidade.

Inicialmente, a idéia de proporcionalidade adstringia-se ao Direito Penal, com a obra
de Beccaria.

A partir do século XIX, o principio da proporcionalidade atingiu o Direito
Administrativo, onde passa a ser concebido como medida para as limitacdes administrativas
da liberdade individual. A Franca foi precursora na drea administrativa, por meio da
jurisprudéncia Conséil D’Etat, a partir dos julgamentos do recours pour excés de pouvoir
(instrumento através do qual o cidaddo poderia questionar as decisées administrativas).
Apés, o pais desenvolveu este principio em sede constitucional.

O primeiro pais que desenvolveu o principio da proporcionalidade em sede
constitucional foi a Alemanha, apés a Segunda Guerra Mundial, como reaciio as barbaridades
cometidas pelo legislador nazista. A preocupacio da Corte Constitucional com os excessos
cometidos fé-los inserir na Carta Fundamental o principio da proporcionalidade. Outros paises
europeus acolheram o principio da proporcionalidade, como a Itilia — onde o principio é
chamado de razoabilidade (ragionevolezza). Portugal que abrigou explicitamente no art. 18.2
da sua Constituicio de 1976, e a Espanha, onde a jurisprudéncia lhe tem conferido ampla
guarida.

No ordenamento juridico patrio, o principio da proporcionalidade ou “proibicio de
excesso” foi recepcionado a partir da influéncia da doutrina portuguesa, destacando-se que,
a despeito de nio haver no Brasil norma constitucional que o consagre expressamente, o
mesmo deriva da prépria esséncia dos direitos fundamentais, e uma visio sistematica da
Constituicio permite-nos auferir sua existéncia de forma implicita, como sendo um dos pilares
de sustentaciio da ordem juridica.

10 AVILA, Humberto. A distingdo entre principios e regras e a redefinicio do dever de proporcionalidade. Revista Diglogo
Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagio Juridica, vol. I, n° 4, julho, 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>.
Acesso em: 03 de outubro de 2004.
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O principio em comento apresenta-se através da coexisténcia de trés requisitos, que
terminaram por ser considerados como trés subprincipios, quais sejam, a adequacio, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

3.2.2.1.1 Subprincipio da necessidade

Por esse subprincipio, deve-se analisar se a medida tomada é necessaria a repressio
de determinada conduta.

No direito penal a necessidade é vislumbrada pelo principio da intervencio minima
que dispde que somente se protegem os bens juridicos mais relevantes e a pena cominada é
proporcional ao bem juridico protegido.

A necessidade é muito discutida nas ciéncias criminais, vez que constantemente
entra em conflito a liberdade do individuo e a seguranca da sociedade.

No direito penal, o principio da necessidade finda-se na exigéncia constitucional
de que o interesse a ser protegido pela norma apresente relevincia suficiente para
poder justificar, em contrapartida, uma delimitacio da esfera de liberdade. Parte-
se do pressuposto de que o instrumento penal consiste numa “faca de dois gumes”,
onde a protecio do bemjuridico, por umlado, impée a correlata ameaga a liberdade
dos destinatirios da norma poroutro. Assim, jd na anzlise de quais bens ou inferesses
sdo aptos a receberem a tutela penal, cabe a o legislador realizar um juizo de
ponderacio, a fim de aferir quais bens, e perante quais situacoes, merecemreceber
uma tutela que autorize a mais dura intervencio na vida dos cidadios, que consiste
na imposi¢io de uma pena criminal. (GOMES, Maridngela Gama de Magalhaes. O
Principio da Proporcionalidade no Direito Penal. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 83).

3.2.2.1.2 Subprincipio da idoneidade ou adequagio

Esse subprincipio demonstra se a qualidade do meio utilizado é adequada para
atingir os fins, ou seja, verifica se 0 meio era adequado e razoavel.

O importante ao se analisar a lei nio é saber o que esta correto, mas se ha uma
intencio e o meio é apto a alcancar determinado resultado. Ainda que o resultado nao seja
alcancado, a simples inten¢ao, razoabilidade e aptidao ja preenchem o requisito.

O que se vislumbra para analisar se o subprincipio da adequacio foi alcancado é a
verificacdo de que o meio utilizado é idoneo para atingir o fim desejado.

No Direito Penal ¢ muito discutido esse subprincipio em relacio a pena cominada.
Vislumbra-se se a pena cominada é adequada para atingir os fins de prevencio e repressio.

Ha duas linhas de pensamento no direito penal: a linha conservadora e a linha do
direito penal minimo.

A linha mais conservadora expde que a pena deve ser aumentada, para que seja apta
a coibir a pratica do delito pelo condenado e outros na sociedade.

A corrente doutrinaria que apregoa o direito penal minimo ja preceitua que majorar a
pena apenas contribui para inflacionar o sistema penitenciario, nada adiantando para coibir a
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criminalidade.
Independentemente de quem esteja com a razio, o que se analisa neste subprincipio
¢ a aptidio ou adequacao dos meios utilizados.

3.2.2.1.3 Subprincipio da proporcionalidade estrito senso

O principio da proporcionalidade indica se os meios utilizados guardam relaciio
quantitativa com os fins colimados.

Ocorre que no Direito Penal o principio da proporcionalidade estrito senso é
relativizado, porque ha circunstincias que serdo analisadas pelo juiz no caso concreto ao
aplicar a pena, como personalidade do agente, circunstincias em que ocorreu o crime e
outras. Assim, a anilise objetiva de obediéncia dalei penal ao principio da proporcionalidade
nao se verifica somente no plano abstrato.

A aplicaciio dalei ao caso concreto deixa ao julgador varias op¢oes a serem tomadas,
mediante analise de requisitos subjetivos apostos no ordenamento juridico, como, por exemplo,
a personalidade do agente.

Luigi Gerrajoli alude que:

E tarefa legislativa, entio, atribuir ao desvalor do delito a quantidade de pena
suficiente para que, comela, sejamalcancados os objetivos penais de prevencio e
tutela. Contudo, observa-se, em primeiro lugar, o fato de que os bens juridicos
penalmente relevantes nio possuem ontologicamente um valor fundado na
“natureza das coisas”, de onde se afere a primeira dificuldade da tese delituosa; a
seguir; a diferenca da natureza dos crimes e das penas impoe, igualmente, a
Inexisténcia de critérios naturais capazes de indicar a pragmdticos baseados em
valoragées ético-politicas ou de oportunidade, para estabelecer a qualidade e a
quantidade da pena adequada para cada crime (GERRAJOLI, Luigi. Diritto e
Ragione: teoria del garantismo penale. Roma- Bari Laterza, 1996, p. 391/392, in
GOMES. Maridngela Gama de Magalhies. O Principio da Proporcionalidade no Direito
Penal, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.181)

Portanto, é com base numa avaliaciio dessa tripla dimensdo que o aplicador do
direito deve balizar a sua atuaciio quando da verificacio da constitucionalidade da norma.

Os direitos e garantias individuais, consagrados no art. 5° da Constituicio da
Republica, ndo podem ser transformados num anteparo as priticas delitivas. Eles siio, portanto,
limitados e atingem seu extremo nos demais direitos igualmente eleitos pela Carta Magna.

Dessa forma, quando os direitos ou garantias fundamentais estiverem em
antagonismo, o intérprete do direito deve coordena-los, de forma harménica, evitando, sempre,
a supressao total de um deles, realizando uma reducfo proporcional do alcance de cada qual,
até a obtenciio do verdadeiro significado de uma norma, hamonizando-a com sua finalidade
precipua.

Afigura-se, pois, a possibilidade de que, dentro do critério da proporcionalidade, os
direitos fundamentais possam ser limitados pelo operador do direito, desde que essa limitagiio
seja para conceder maior efetividade a outro direito fundamental.
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Nas hipéteses do art. 21, coube ao legislador definir a prevaléncia da seguranca
publica (aqui englobando a seguranca juridica, que € a eficicia da prestacio jurisdicional
penal) sobre a liberdade individual, estabelecendo que, em certos delitos de maior gravidade,
mister a custodia cautelar do indiciado até o final do processo.

A necessidade abstrata do encarceramento prévio legitima-se quando confrontada,
proporcionalmente, com a gravidade do delito, sugerindo que a intranqiiilidade social causada
pela acio e, sobretudo, o perigo de prosseguimento da incursao criminosa, configura, sempre,
um risco a seguranca publica.

No Direito Penal Brasileiro o principio da proporcionalidade impde-se ao legislador
ordinario, principalmente, no tocante a2 imposicio de penas em abstrato.

No tocante a andlise da pena in abstracto, os estudiosos tém perquirido sobre
proporcionalidade da medida, vez que poderia o acusado, diante da pena cominada cumprir a
reprimenda em regime aberto ou ter sua pena substituida por restritiva de direitos.

Inicialmente ha de se ressaltar que, para que o réu cumpra a reprimenda em regime
aberto, necessario que a pena seja igual ou inferior a 04 (quatro) anos, niio seja reincidente e
as circunstincias judiciais descritas no art. 59 do Codigo Penal admitirem, nos termos do art.
33 do Cédigo Penal Brasileiro.

Tenha-se presente, o disposto no art. 59 do Cédigo Penal Brasileiro:

Art. 59- O juiz devera atender a culpabilidade, aos antecedentes, 2 conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e conseqiiéncias do crime,
vem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacio e preven¢ao do crime:

I- as penas aplicaveis dentre as cominadas;
II- a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
III- o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade.

Assinale que presentes as circunstincias objetivas, o juiz decidira sobre o regime
inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade, conforme seja necessario e suficiente
para reprovacio e preven¢io do crime.

Como se pode notar, o legislador entendeu que os artigos 16, 17 e 18, do Estatuto do
Desarmamento, consubstanciavam crimes extremamente graves, devendo a reprimenda ser
maior. Conseqiientemente, no plano abstrato, niio seria viavel ao juiz estabelecer um regime
de cumprimento de pena mais brando que, no minimo, o semi-aberto.

No tocante a substituicio da pena, cumpre ressaltar, que deve preencher também os
requisitos elencados no art. 59, supramencionado. Assim, com o fulcro nas mesmas
consideracdes feitas, na ultima analise, conclui-se que in abstracto nio cabera nos casos do
art. 21 da Lei 10.826/03 a substituiciio de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

3.2.2.2 O principio da razoabilidade

A origem do principio da razoabilidade nos reporta a Inglaterra do inicio do séc. XIII,
particularmente a clausula do Zawof the lands, inscrita na Magna Charta, de 1215, documento
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que é reconhecido como um dos grandes antecedentes do constitucionalismo.
Por essa clausula, ficou estabelecido que:

Nenhum homem livre serid detido ou sujeito 4 prisio, ou privado de seus bens, ou
colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e nos nio
procederemos nem mandaremos proceder contra ele, senio mediante um
Julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com as leis do pais.

Mais adiante, seus efeitos se potencializaram com a instituicio da garantia do due
process of lawque, incorporada a Constituico norte-americana, tormou-se fonte da expressiva
jurisprudéncia da Suprema Corte nos Estados Unidos ao longo dos dois ultimos séculos.

O principio do devido processo legal pode ser dividido em trés fases. A primeira se
estendeu até o final do século XIX, na qual atribuiu-se a clausula um significado meramente
processual (procedural due process), abrangendo o contraditério, ampla defesa, provas, ou
seja, o direito adjetivo. A segunda fase deu-se ao final do século XIX, a partir de uma visiao
sacralizadora dos principios do liberalismo econémico (substantive due process), como meio
de assegurar a propriedade e do /aisser faire laisser passer.

Apés a queda da bolsa de Nova lorque, em 1929, o principio do devido processo
legal foi revisto. A partir do final da década de 30, o devido processo legal passou a assegurar
os direitos fundamentais consagrados na Bj/l of Rights — carta de direitos inserida nas 10
primeiras emendas a Constituicio americana. A partir dai o devido processo legal passou a
ser instrumento de defesa dos direitos constitucionais do cidadio norte-americano diante
dos caprichos do legislador. O exercicio jurisdicional do devido processo legal nesta concepcio
deu origem ao principio da razoabilidade.

Na Constituiciio de 1988, o principio da razoabilidade nio foi epigrafado, o que néo
significa que foi afastado do sistema constitucional patrio. Da analise da nossa Constituicao,
depreende-se que o principio da razoabilidade pode ser auferido, implicitamente, em varios
dispositivos. Inspirada no modelo norte-americano, a Constituiciio da Republica dispés, em
seu artigo 5°, inciso LIV, que “ninguém ser privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”.

Deste enunciado surgiram varias outras implicacdes, principalmente no que diz
respeito a processualistica penal, como, verbi in gratia, o brocardo latino que prescreve que
mullum crimen, nulla poena sine lege.

Durante a aferi¢fio da razoabilidade da norma, no processo de aplicacio e interpretacio
do Direito, 0 que vislumbramos é a ponderacio das conseqiiéncias, de uma forma tal que
garanta a maior racionalidade e objetividade possiveis da decisdo, levando-se em consideracio
as condicdes pessoais e individuais do agente.

Lado outro, a analise desses requisitos subjetivos nio prescinde da chancela do
Poder Judiciario, assim como a aferi¢io da proporcionalidade da norma, distinguindo-se tao
somente em funcio do momento em que o controle judicial do ato ocorre. Portanto, é frente
ao caso concreto, que o ajuste principioldgico da razoabilidade da norma se assevera.

Deste modo, toda vez que o magistrado recebe um pedido de liberdade proviséria,
deve ele decidir em sentido conducente ao resultado mais razoavel, valendo-se dos critérios
da necessidade da medida; idoneidade ou adequaciio da mesma em cada caso concreto
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(razoabilidade) e pautando-se na ponderacio dos bens em conflito (proporcionalidade em
sentido estrito).

Com base nessas conclusdes, aparece-nos outra questio polémica em relacio a
constitucionalidade do art. 21 da Lei n° 10.826/03. Ela diz respeito as possibilidades de aplicacio
do regime inicial aberto, no caso dos crimes previstos nos arts. 16, 17 e 18, do Estatuto do
Desarmamento, sendo o réu primario (art. 33, § 2°, alinea “c”), e da substituicio da pena
privativa de liberdade por pena restritiva de direitos, nos termos do art. 43 e seguintes do
Codigo Penal.

Nesta senda, 0 comando do art. 21, traria o seguinte embaraco: a0 mesmo tempo em
que impede o agente incurso nas sanc¢oes dos art. 16, 17 e 18 de responder ao processo
criminal em liberdade, permite a0 magistrado, quando da prestacio jurisdicional final, a ado¢io
do regime aberto, desde que a condenaciio niio ultrapasse a quatro anos e o condenado nio
seja reincidente ou, ainda, a substituicio da pena privativa de liberdade pela restritiva de
direitos (art. 44, incisos I, Il e 111, do CP), o que resultaria na inconstitucionalidade da norma
por desrespeito ao principio da razoabilidade.

Com efeito, ha que se observar que a ocorréncia de tais situacdes depende da
analise do caso concreto, 0 que se coaduna com o entendimento aqui estabelecido, quanto
ao momento de aferi¢cfio da razoabilidade da norma.

Manifestamente, a fixaco do regime inicial de cuamprimento de pena, depende da
observancia dos critérios judiciais estabelecidos no art. 59 do Cédigo Penal, que aludem a
culpabilidade, antecedentes, personalidade do agente, motivos, circunstincia e conseqiiéncias
do crime, entre outros, e que aliados ao principio da razoabilidade e lesividade do bem juridico
fundamentam o convencimento do juiz.

O mesmo ocorre na substituicio da pena privativa de liberdade pela restritiva de
direitos, pelo que, na prognose da suficiéncia da substitui¢io, sdo avaliadas a culpabilidade,
antecedentes, conduta social e personalidade do condenado, motivos e circunstincias do
fato, considerando-se, ainda, os demais elementos do art. 59 do Cédigo Penal, tais como
comportamento da vitima e as conseqiiéncias do crime.

De tal sorte que, para a adogio de tais beneficios, nio basta somente o atendimento
a prevencio especial, havendo outros requisitos de ordem objetiva e subjetiva que s6 poderao
ser efetivamente considerados ao final da instrugcio processual.

Entlo, ergue-se a questio: a possibilidade de concessiio, ou nio, da liberdade
proviséria poderia ficar adstrita ao comando genérico de determinado artigo de lei? Ou melhor,
a proibicio geral ordenada pelo art. 21 da Lei n° 10.826/03 seria francamente desconexa e
incoerente com nosso arcabouco juridico?

Num primeiro momento, e em resposta, poderiamos concluir que a manutencio da
prisdo cautelar, aos moldes do prescrito pelo art. 21, poderia significar, na pratica e em
determinadas hipoteses, uma restricio da liberdade individual com regime mais severo do
que o estipulado na sentenca final, o que implicaria na inconstitucionalidade da norma por
violaciio ao principio da razoabilidade.

Contudo, partindo-se do pressuposto que as normas que, de qualquer modo, impdem
restricées a liberdade individual sdo normas excepcionais e, com esse cariter devem ser
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interpretadas, apresentaremos a deliberacio que, apos longo estudo, nos parece a mais
adequada.

4.0 ART. 21 DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO E SUA INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUICAO

4.1 Mixima eficicia das normas constitucionais e a interpretacio conforme a
Constituicao

Antes de adentrarmos na questiio da hermenéutica e interpretaciio constitucional,
cumpre-nos fazer um aparte em relacio a questio da supremacia da Constitui¢io.

Temos que a Constituicio, tida como Lei Fundamental, é a razio de validade das
demais leis e, sobre elas, tem supremacia, que € concretizada através do fendmeno da rigidez
constitucional, segundo o qual é procedimentalmente mais dificil alterar uma norma
constitucional do que uma lei ordinaria.

Na esteira, José Afonso da Silva preleciona que:

A rigidez constitucional decorre da maior dificuldade para sua modificacio do
que para a alteracio das demais normas juridicas da ordenacio estatal. Da rigidez
emmna, como primordial conseqiiéncia, o principio da supremacia da Constituicio.
Significa que a Constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que
confere validade, e que todos os poderes estatais sao legitimos na medida em que
ela os reconheca e na proporcio por ela distribuidos. (SILVA, José Afonso da.
Curso de Direito Constitucional Positivo. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
1998.).

Toda norma juridica infraconstitucional possui presuncio de constitucionalidade. A
premissa foi construida tendo em vista o principio da Supremacia da Norma Constitucional.

E de ser relevado que o legislador ordinrio deve obrigatoriamente observar as
normas constitucionais na constru¢iio das leis, visto o principio da Supremacia da Norma
Constitucional. Dai a presuncio de que toda norma advinda do legislador é constitucional

A doutrina brasileira consagrou o principio da supremacia da norma juridica
constitucional como fundamento da hermenéutica juridica.

O advento da jurisdicidade ampliou o sentido primdrio de norma juridica
constitucional abrangendo também os principios implicitos e explicitos. Assim, predomina na
doutrina e na jurisprudéncia que as normas infraconstitucionais devem estar em consonéncia,
formal e material, com as normas explicitas na Constituicio e com os principios implicitos e
explicitos expostos na Carta Magna.

Nesse sentido o eminente doutrinador William Douglas Residente dos Santos, em
sua obra Direito Constitucional: teoria, jurisprudéncia e 1000 questdes:

Principio da Presuncio da Constitucionalidade das normas infraconstitucionais
— hd uma presuncio juris tantum de que toda lei é constitucional até prova em
contrdrio, ou seja, até que o Poder Judiciirio, exercendo o controle tipico de
constitucionalidade, a declare expressamente inconstitucional. Para alguns, a
criacio da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade pée emdiivida este principio.
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(MOTTA FILHO, Sylvio Clemente da. SANTOS, William Douglas Residente dos.
Direito constitucional: teoria, jurisprudéncia e 1000 questdes. 11 ed., Rio de Janeiro:
Impetus, 2002).

Nessa seara, destaca-se que ordenamento juridico brasileiro requer que todas as
situagdes juridicas se conformem com os ditames, principios e preceitos da Lei Maior. E,
entdo, torna-se necessaria a adoc¢iio de um controle apropriado e eficiente para a verificacdo
da adequaciio de uma lei ou de um ato normativo com a Constituiciio.

Por esse controle, a constitucionalidade de uma lei (/270 sensu) sera verificada sob
dois aspectos: primeiramente, sob o aspecto formal, pelo qual uma lei deve ser elaborada de
forma a respeitar todas as exigéncias procedimentais estabelecidas na Lei Fundamental; por
ultimo, sob o aspecto material, pelo qual o contetido da lei em analise nao pode ser contrario
ao da norma constitucional.

Saliente-se que o Brasil adotou uma Constitui¢cio compromissaria e analitica, logo,
ha varias normas que em um primeiro momento parecem conflitantes, porque geradas em
momentos politico - ideoldgicos diversos. Assim, houve a necessidade de criar métodos
proprios para se utilizar na hermenéutica constitucional.

A premissa basilar que rege a hermenéutica constitucional € a de que se deve garantir
amaxima eficacia danorma constitucional.

Nesse sentido, a teoria do insigne mestre Daniel Sarmento visa a garantir a maxima
eficicia e coexisténcia harménica entre os principios constitucionais avencados em nossa
Carta Magna. Senio vejamos:

O ordenamento juridico nio tolera antinonias entre suas regras, isto nio se sucede
no plano dos principios. Os principios juridicos podem sinalizar solugcdes
simetralmente opostas para determinados casos concretos, semaque tal fato denote
qualquer inconsisténcia sistémica na ordem juridica (SARMENTO, Daniel. A
ponderacio de interesses na Constituicio Federal. 2 ed. Rio de Janeiro: Liimen Juris,
2002, p. 45).

A ponderacgio de interesses nio se opera em relacio ao fato e sim tendo em vista as
circunstincias especificas do caso concreto, em razao disso, é muito utilizada diante de
discussdes que dizem respeito ao principio da razoabilidade.

Por fim, vale ressaltar que o Estatuto do Desarmamento consubstancia principios
constitucionais implicitos basilares, quais sejam o da seguranca, o do bem estar da sociedade
e 0 da solucio pacifica dos conflitos, descritos, no preAmbulo da Constitui¢ao e no art. 4°,
incisos VI e VII da Carta Magna.

A interpretacio conforme a Constituicio é um instrumento relevante a garantia da
maxima da eficacia das normas infraconstitucionais face a Constituicao de 1988. Em
consonancia com o aludido, a jurisprudéncia vem se utilizando da interpretacio conforme a
Constitui¢io de modo reiterado. De acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal
a técnica de interpretacio conforme “sé é utilizivel quando a norma impugnada admite,
dentre virias inferpretacoes possiveis, uma que a compatibilize coma Carta Magna, e nio
quando o sentido da norma é univoco” (STF — Pleno — Adin n° 1344-1/ ES- medida liminar—
Rel. Min. Moreira Alves, Didrio da Justica, Secdo 1,19 abr 1996, p. 12.212).
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Sobre essa técnica interpretativa, leciona Alexandre de Moraes:

A supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico e a presuncio
de constitucionalidade das leis e atos normativos editados pelo poder piiblico
competente exigem que, na filngio hermenéutica de interpretacio do ordenamento
Juridico, seja sempre concedida preferéncia ao sentido da norma que seja adequado
4 Constituicdo Federal. Assimsendo, no caso de normas com virias significacoes
possiveis, deverd ser encontrada a significacio que apresente conformidade com
as normas constitucionais, evitando sua declaracio de inconstitucionalidade e
conseqiiente retirada do ordenamento juridico. (MORAES, Alexandre de. Direito
Constitucional. 6 ed. Sao Paulo: Atlas, 1999).

A primeira decisdo que adotou a interpretacio conforme a Constitui¢io, declarando
a constitucionalidade da norma infraconstitucional foi a do Ministro Moreira Alves, que
prescreveu:

O principio da interpretacio conforme a Constituicio, ao reduzir a expressio
semioldgica do ato impugnado a um iinico sentido interpretativo, garante, a partir
de sua concreta incidéncia, a integridade do ato do Poder Piiblico no sistena de
direito positivo. Essa fingcio conservando a norma permite que se realize sem
redugio de texto, o controle de sua constitucionalidade. (RTJ, 144:146, 1993, p. 154,
ADIN 581-DF, Rel. Ministro Marco Aurélio, j. 12.8.1992)

A partir dessa decisdo, o Supremo Tribunal Federal tem primado pela
constitucionalidade da lei, adotando-se sempre que possivel a interpretacio conforme a
Constituicdo. O fundamento utilizado é de que é mais razoavel impelir uma interpretacio
conforme a Constitui¢io 4 uma lei infraconstitucional, do que retirar do ordenamento juridico
uma determinada norma.

Segundo Paulo Bonavides, o principio da presuncio de constitucionalidade das leis
e dos atos do poder piblico se traduz em duas grandes regras de observincia necessaria:

a) nio sendo evidente a inconstitucionalidade, havendo ditvida ou a possibilidade
de razoavelmente se considerar a norma como vilida, deve o orgio competente
abster-se da declaracido de inconstitucionalidade;

b) havendo alguma interpretacio possivel que permita afirmar-se a
compatibilidade da norma com a Constituicio, em meio a outras que carreavam
para ela um juizo de invalidade, deve o intérprete optar pela interpretacio
legitimadora, mantendo o preceito emvigor (BONAVIDES, Paulo.Curso de Direito
Constitucional. 11 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2001).

No mesmo sentido, Canotilho em sua obra aduz que “no caso de normas polissémicas
ou plurissignificativas deve di-se preferéncia a interpretacio que lhe dé um sentido em
conformidade com a Constituicio...” (CANOTILHO, J.J. Gomes. Constitui¢ao Dirigente e
Vinculagéo do Legislador. Coimbra, reimpressiio, 1994).

Como ja se pode verificar, a doutrina e jurisprudéncia tem adotado, sempre que
possivel, a interpretacio conforme a Constitui¢fio face as normas infraconstitucionais.
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Apés as nocoes preliminares em breve trecho, ha de se aludir que ao se verificar
possivel uma interpretacdo conforme a Constituiciio, essa deve se tornar vinculante, com
efeitos erga ommes, conforme posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal em
suas decisoes.

Nesse sentido, o ilustre Procurador da Republica Gilmar Ferreira Mendes, em seu
parecer n. 1.305, dispos que:

A interpretacio conforme o texto constitucional, quando verificada emacao direta,
parece inplicar no nosso sistenm, representacio interpretativa (...) sendo aplicavel,
pois, a regra do art. 187, do RISTF, a interpretacio temefeito vinculante (MENDES,
Gilmar Ferreira. Jurisdi¢io Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil
e na Alemanha. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998).

Assim, anorma que nio possui a0 menos uma interpretacio conforme a Constituicio,
nio tem validade no ordenamento juridico, porque manifestamente nula. Por conseguinte,
nos casos em que houver apenas uma interpretacio conforme a Constituicio esta sera
vinculante.

Nao obstante, vale frisar que, ao atribuir um determinado sentido a uma norma, esta
se estabelecendo apenas um dos sentidos constitucionais possiveis, o que ndo significa,
necessariamente, que ela é avinica interpretacio correta. Ao agregar um sentido, nio se pode
impedir que sejam encontradas outras maneiras para a compatibilizacio daquele texto, como
se toda a inconstitucionalidade fosse oriunda de interpretacio diferente daquela tida por
conforme a Constitui¢ao.

Niao ha que se olvidar que, se houver mais de uma interpretacdo conforme a
Constituicdo, devera a jurisprudéncia por via propria, como, por exemplo, a uniformizacio de
jurisprudéncia, resolver a controvérsia langada.

Nesse sentido, o conspicuo mestre Ruy Barbosa, em sua obra Comentirios a
Constituico Federal Brasileira, ensinou-nos:

Se o ato legislativo, inconciliivel com a Constituicio é nulo, ligard ele, nio
obstante a sua invalidade, os tribunais, obrigando-os a executarenrno? Ou por
outras palavras, dado que nio seja lei, substituird como preceito normativo como
se tal fosse? (BARBOSA, Ruy. Comentarios & Constituiciio Federal Brasileira.
Coligidos por Homero Pires, 1932, p. 129, /nCOELHO, Sacha Calmon Navarro. O
controle da constitucionalidade das leis e do Poder de Tributar na Constituicio
Federal. Belo Horizonte: Del Rey, 1999).

Por conseguinte, uma lei ndo pode ser declarada nula quando puder ser interpretada
em consonincia com o texto constitucional, contudo, essa manobra interpretativa niao pode
configurar violéncia contra a expressio literal do texto da lei, o que implicaria numa flagrante
interpretaciio contra legem, e interferéncia na propria concepgio original do legislador.

Podemos, portanto, utilizar desse cinone interpretativo, para afastar a aparente
antinomia existente entre a norma consagrada no art. 21 da Lei n° 10.826/03 e nosso
ordenamento constitucional, evitando a declaracio de inconstitucionalidade da norma com a
conseqiiente invalidacio do ato legislativo.
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4.2 A teoria da presuncio juris tantumdo periculum in libertatis e sua aplicabilidade
constitucional face ao art. 21 do Estatuto do Desarmamento

Na busca por critérios de justificacio das medidas cautelares no Ambito processual
penal, temos que elas s6 deverdo ser admitidas quando comprovados os requisitos do
periculumin mora e fumus boni juris, aqui configurado na forma do periculumin libertatis.

No dizer de Carnelutti'', “o flagrante constitui a prova de si mesmo” e é, a0 menos,
um principio de prova de que foi praticado um fato tipico assentado como crime, do qual o
acusado é autor. E se é assim, o flagrante representa o finmis boni juris (juizo de probabilidade
pelo qual a condenaciio do acusado € - mais que meramente possivel - provavel) necessario
a efetivaciio da medida cautelar.

A partir desse raciocinio, temos que, ab initio, a existéncia do firmus boni juris
permite presumir-se que a prisdo é necessaria. Mas apenas em principio, pois a necessidade
da prisio pode ceder a prova em contrario de que, no caso, inexiste periculumin mora.

A prisdo provisoria obrigatoria para os crimes descritos nos art. 16, 17 e 18 do
Estatuto do Desarmamento se justifica pela gravidade das condutas ali tipificadas e a
necessidade de forte repressiio a tais crimes. Sendo assim, em tese, a mera subsuncio da
conduta a um dos fatos tipicos previstos naqueles artigos caracterizaria a prova do periculum
in mora.

O periculumin mora é presumido no caso daquelas infracdes consideradas graves.
Contudo, nio se pode admitir que o agente seja mantido preso cautelarmente, tio somente
porque foi detido em flagrante pela pratica de crime grave. E € por isso que a presunciio
contida no art. 21 da Lei n° 10.826/03 também deve ser interpretada como uma presuncio juris
tantum Nao ha como se conceber que o periculum in mora, previsto de forma abstrata ou
hipotética fosse presumido de forma juris et de jure, sem analise concreta da necessidade da
medida.

A necessidade abstrata da custédia cautelar pretende legitimar-se na proporcio da
gravidade do delito, como a sugerir que o cometimento de quaisquer de tais crimes (arts. 16,
17 e 18, da Lei n° 10.826/03) configuraria sempre um risco a ordem publica, seja em razio da
intrangqiiilidade social causada pela aco, seja em razio do perigo de prosseguimento das
incursdes criminosas, dadas as circunstincias pessoais do agente.

O legislador, ao vedar a liberdade proviséria do art. 21 da Lei 10.826/03, quis,
sobremodo, garantir a ordem publica, seguranca e bem estar da populagio.

Cumpre observar, preliminarmente, que os tipos penais descritos no art. 16, 17 e 18
da Lei 10.826/03, sao realizados usualmente por criminosos habituais.

Os participantes assiduos do mundo do crime siio os que raspam as armas de fogo
para dificultar a identificacfio policial da autoria de outros crimes e utilizam os artefatos,
explosivos e armas de uso restrito ou aquelas modificadas para realizacio de empreitadas
criminosas violentas.

Naio obstante, necessario grande grau de organizacio criminosa para a realizagfo de
comércio e trafico internacional de armas de fogo.

11 CARNELUTT]I, Franchesco. Lecciones sobre el Proceso Penal. vol. II . Buenos Aires, 1950. /m: BATISTA, Weber Martins.
Liberdade Proviséria. 2* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985.
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Impende, pois, a existéncia da presuncdo de periculosidade do agente criminoso
nos casos aludidos no art. 21 do Estatuto do Desarmamento.

Destaque-se que se cuida da previsdo abstrata da necessidade do encarceramento
prévio, e nio de uma previsio abstrata da periculosidade do agente o que, em consonéncia
com o entendimento do douto Eugénio Pacelli de Oliveira'’, com razio, seria juridicamente
impossivel. Trata-se, sim, de um tratamento mais severo em fun¢io de um juizo de
reprobabilidade da conduta ainda mais austero.

A lesividade social da conduta justifica a presunc¢io abstrata do periculumin mora
feita pelo legislador infraconstitucional, presungio esta que é exercida nos limites da
competéncia atribuida ao legislador pela propria Constituicio da Republica.

Dada a gravidade da conduta e pelo que sua positiva repressiio poder significar para
asociedade, é que se demonstra satisfeita a exigéncia constitucional de que as leis devem ser
razoaveis. A priso cautelar, 7n casu, funda-se, antecipadamente, na provavel hipétese de um
futuro provimento jurisdicional desfavoravel ao agente (fummus boni juris), estando
demonstrado que o retardamento do remédio constitucional provocara um agravamento do
dano (periculum in libertatis).

Além destes requisitos, a medida devera ser adequada a gravidade do crime,
circunstincias do fato e condi¢des pessoais do indiciado ou acusado, o que indica que elas
poderio ser determinadas pelo juiz ainda na fase inquisitorial.

Nota-se, outrossim, que a provisoriedade e o principio da necessidade da medida
cautelar vém consagrados no art. 316 do Cédigo de Processo Penal, ao possibilitar a sua
revogacio, a qualquer tempo, se o juiz verificar a insubsisténcia do motivo que a determinou.

Até antes da reforma de 1977 (Lei n° 6.416) era problematica a questao do periculum
in mora, pois que 0 mesmo era presumido juris et de jure pelo nosso sistema processual
penal.

De acordo com o sistema inicialmente adotado pelo Cédigo de Processo Penal de
1941, no caso da prisiio em flagrante, em razio da gravidade do crime (ilicito punido com pena
de reclusio), se o autor tivesse sido surpreendido e preso em flagrante delito, a necessidade
da prisiio, em regra, era presumida juris et de jure. Havendo certeza da autoria do fato, e niio
apenas simples probabilidade, a lei dispensava a prova do pressuposto do periculum in
mora ou periculum in libertatis.

A Lei n° 6.416/77 trouxe para o nosso ordenamento juridico a premissa de que a s6
existéncia do firmus boni juris permite-nos presumir que a prisiao € necessaria, mas esta
presuncio, ao contrario do que acontecia antes, passou a ser juris tantum, ou seja, pode
ceder a prova de que, in concreto, inexista o periculum in libertatis.

Diante do art. 21 do Estatuto do Desarmamento, nio devemos ceder a singeleza da
interpretaciio literal, levando-nos a crer que exista uma presuncio jure et juri da periculosidade
do agente.

Mister ressaltar que a interpretacio literal ofende o principio da razoabilidade, vez
que pode haver casos concretos em que esteja cabalmente comprovada a auséncia do

12 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Provisoria: doutrina, jurisprudéncia e legislagsio. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000.

174 R. Jur. UNIJUS, Uberaba-MG, V.8, n. 9, p.155-178, nov. 2005




O ART. 21 DA LEI N° 10826/03: UMA INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUICAO

periculum in libertatis.

Vale ilustrar um exemplo que freqiientemente ocorre na praxis juridica: um homem
sem antecedentes criminais, pessoa idonea e trabalhadora, porta arma com numeragiio raspada,
com o fim de proteger a si e sua familia, porque entende que o policiamento atual é fragil.

Com fulcro na interpretacio literal dalei, o aplicador do direito ficaria adstrito a vedar
a liberdade proviséria, mesmo com provas cabais de que nio exista, no caso em testilha, o
periculum consubstanciador da ratio pela qual o art. 21 da Lei 10.826/03 foi criado.

A interpretacio conforme a Constitui¢fio trazida por este trabalho visa, exatamente,
resolver a controvérsia mencionada, vez que entende que a presuncio do periculum in
libertatis descritano art. 21 da Lei 10.826/03, deve ser reconhecida como juris tantum ou
seja, admite prova em contrario.

Assim, quando o aplicador do direito verificar, no caso concreto, que ha prova nos
autos demonstrando a auséncia do periculum suficiente para derrubar a presuncio, abre-se
a possibilidade da concessao de liberdade provisoria ao detido. Obedecendo-se, portanto, o
principio da razoabilidade.

Hoje, e assim como deve ser entendido no tocante ao art. 21 em comento, a presun¢io
de necessidade da custédia cautelar que milita a favor da lei é, pois, juris tantum podendo,
portanto, ser declarado o contrario pelo Poder Judiciario, sem que, com isto, esteja a norma
sob a macula da inconstitucionalidade.

Observe-se que a presuncio juris tantum ja é adotada no Direito Brasileiro em
relacio a possibilidade do juiz, mediante decisdo fundamentada, decidir se o réu pode recorrer
em liberdade, nos crimes hediondos. Em regra, o acusado nfio pode recorrer em liberdade —
presungio juris tantum Nao obstante, ao analisar o caso concreto o juiz podera entender
que as circunstincias subjetivas e objetivas permitam que o réu recorra em liberdade.

Ante o exposto, considerando a interpretacio conforme a Constituicéio, no sentido
de que a presuncio do periculumin libertatis, descrita no art. 21 da Lei 10.826/03, é presuncio
Juris tantum o instituto juridico mostra-se plenamente compativel com as normas descritas
na Constituicio da Repriblica Federativa do Brasil e Codigo Penal Brasileiro, inclusive com os
principios da razoabilidade e proporcionalidade em estrito senso.

5. Abstract

The present article emphasizes the interpretation according to 21st article Constitution
fiomthe 10.826/03 Iaw; that consists of juris tantum presumption of the agent cautious
custody necessity; in crimes of illegal carry or possession guns of forbidden use (art.
16), illegal trade guns (art. 17) and international traffic of guns (art. 18).
Key-words: 21st article from the 10.826/03 Ilaw; inferpretation according to the
Counstitution; juris tantum presumption of the periculum libertatis; maintenance of the
cautious prison.
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AACAO POPULAR E SUA
IMPORTANCIA POLITICA
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RESUMO:

Importante instrumento juridico colocado a disposicio do cidadao, a aciio popular tem
por finalidade o controle e a revisio dos atos praticados pelos agentes priblicos,
notadamente na hipdtese de atos lesivos ao patriménio publico. Trata-se de direito publico
subjetivo que permite ao cidadio participar ativa e diretamente na vida politica do pais,
no resguardo nao s6 da moralidade administrativa, mas também na proteciio do meio
ambiente que o rodeia e o patrimonio histérico e cultural da cidade onde vive.
PALAVRAS CHAVES: Acao popular. Democracia. Condicdes. Objeto.

1. Introducio. — 2. Importincia politica — 3. Natureza juridica da aco popular — 4. A origem no Direito
Romano — 5. A Idade Média — 6. Renascimento da acdo popular no direito contemporineo — 7. A
introduc¢io da acfio popular na legislacio patria — 8. Condi¢oes e requisitos da A¢io Popular — 9.
Possibilidade juridica do pedido na acio popular — 10. O interesse processual de agir na acfio popular —
11. A legitimidade de partes em acio popular — 12. Objeto da acio popular — 13. Conclusio — 14.
Abstract— 15. Referéncias.

1.INTRODUCAO

A ac¢io popular surgiu pela primeira vez, em nosso ordenamento juridico, por forca
do inciso 38 do art. 113 da Constitui¢ao Federal de 1934, mas é um instituto secular, com bergo
no Direito Romano.

A aclio popular atribui a qualquer do povo legitimidade para requerer a tutela
jurisdicional de interesse de todos os cidadaos e, por estar prevista na Constituicio Federal,
¢ uma garantia constitucional dada ao efetivo exercicio da cidadania.

Por outras palavras, qualquer cidaddo niio s6 pode eleger seus governantes e
representantes, como também tem o poder de lhes vigiar os atos, aprimorando a nog¢fo de
responsabilidade dos administradores no trato com a coisa publica, na preservagio do meio
ambiente e na conservacio do patrimonio histérico e cultural.

2. IMPORTANCIA POLITICA

Na visio de José Afonso da Silva, acdo popular € o “/.../ remédio constitucional
pelo qual qualquer cidadio fica investido de legitimidade para o exercicio de umpoder de
natureza essencialmente politica [...] como uma forma de participacio do cidadio na vida
ptiblica, no exercicio de uma fingio que lhe pertence primariamente”.’

Nota-se, pela percepcio do renomado constitucionalista, que o cidadio age como
se exercesse verdadeira fun¢ao piiblica, que sempre lhe pertenceu.

1 - Juiz de Direito da 1" Vara Civel da Comarca de Uberaba, MG Mestrando pela UFMG campus Ituiutaba, MG
2 SILVA, José Afonso, Curso de Direito Constitucional positivo. 19a ed., Sao Paulo. Malheiros Editores, 2001, p. 464.
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Como se sabe, a chamada “Constituicio Cidada”, de 1988, ampliou o espectro de
protecio da acdo popular, antes restrito a atos lesivos ao patrimonio de entidades publicas:
colocou sob sua alca de mira também a moralidade administrativa, 0 meio ambiente e o
patrimonio historico e cultural.

Sobre a importincia da a¢io popular no cenario politico de qualquer nagio, destaca
Luzia Nunes Dandam que “A acdo popular é o instrumento mais adequado de controle dos
atos administrativos. Através dela qualquer cidadio, e nio apenas algumas pessoas
legitimadas, pode pedir a invalidacio de atos lesivos ao patriménio piiblico e 4 moralidade
administrativa”.’

Atualmente, a Constituicio Federal de 1988 dispoe, em seu art. So, inc. LXXIII, que
qualquer cidadio é parte legitima para propor aciio popular visando anular ato lesivo ao
patrimonio publico, 2 moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico
e cultural. Por essa colocagio topica, o Constituinte elevou a ac¢do popular a categoria de
direito fundamental. Por isso mesmo, como adverte José Afonso da Silva, o instituto da acio
popular somente podera ser suprimido do texto constitucional através do proprio Poder
Constituinte e “sequer pode ser restringido ou modificado, por via ordindria, qualquer de
seus requisitos constitucionais”. *

Isso se traduz em verdadeira garantia constitucional, dada ao cidadio, da permanente
existéncia de uma arma eficaz a seu dispor para a proteciio de bens da vida que a todos
pertencem.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro destaca o papel politico da acio popular ao afirmar
que o autor popular “pede a prestacio jurisdicional para defender o interesse piiblico,
razio pela qual tem sido considerado como um direito de natureza politica, j4 que implica
controle do cidadio sobre atos lesivos aos interesses que a Constituicio quis proteger’.’

Certo é que o vocabulo “popular” esta intimamente ligado a no¢io daquilo que é de
todos; a partir desse raciocinio, conclui-se, logicamente, que a aco popular existe em funciio
da protecio da coisa piiblica, daquilo que pertence ao povo.

A proposito, Alcebiades da Silva Minhoto Junior escreve: “Dentro das
caracteristicas da intervencdo do povo nos atos de governo considerados lesivos ao interesse
pliblico, a que muais se evidencia pela sua larga aplicacio na sisteniitica constitucional
dos paises ocidentais é a acio popular’.’

A idéia de que deve estar o povo na defesa do que é do povo decorre naturalmente
do regime democritico, porque so existe defesa de iniciativa do povo em prol dele proprio se
vigente a democracia, e “esta apela, por seu turno, para o principio da soberania do povo”
segundo Jiirgen Habermas.

Em suma, sem um regime democratico, nao ha que se falar em ac¢io popular. E a
esséncia da democracia traduz-se nas memoraveis palavras de Lincoln, ditas em 19 de

3 DADAM, Luzia Nunes. Agiio popular: controle jurisdicional e razoabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2000, p. 53.

4 SILVA, José Afonso da. A¢iio Popular Constitucional: Doutrina e Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, p. 70.
5 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 14" ed., Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 654.

6 MINHOTO JUNIOR, Alcebiades da Silva. Teoria e prética da acio popular constitucional. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais. 1985, p. 47.

7 HABERMAS, Jiiigen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Fliavio Beno Siebeneichler: Vol. I. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro. 1997, p. 122.
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novembro de 1863, em Gettysburg: “governo do povo, pelo povo e para o povo”.

3.NATUREZA JURIDICA DAACAO POPULAR

Por natureza juridica, na visio de Maria Helena Diniz, entende-se a afinidade “que
uminstituto juridico tem, emdiversos pontos, comuma grande categoria juridica, podendo
nela ser incluida a titulo de classificacio.”®

Quem se pde a buscar a natureza juridica de um instituto havera de pesquisar,
epistemologicamente, as varias nuances do objeto, comparando-o com outros institutos,
classificando-o, relacionando-o, tudo com a finalidade de determinar o que o diferencia dos
demais, ou seja, definindo o seu traco essencial.

A aciio popular é, genericamente, situada no ordenamento juridico como um dos
chamados remédios constitucionais ou meios de controle judicial dos atos, sem distinguir de
qual dos Poderes, desde que lesivos ao patriménio piblico e 2 moralidade.

Hely Lopes Meirelles conceitua a acao popular como “meio constitucional posto a
disposiciio de qualquer cidadiao™ .

E inegivel que a acdo popular, porque provoca a atividade jurisdicional, é uma das
chamadas acdes constitucionais, espécie dos remédios constitucionais, estes de maior
amplitude porque integram outras garantias individuais previstas na Constitui¢io, como o
direito de peticio e o direito a certiddes.

Segundo José Afonso da Silva, ao lado da acdo popular, tem-se como meios de
controle judicial de atos do poder publico “[...] o direito de peticdo, o habeas corpus, o
mandado de seguranca, o0 mandado de injuncio e o habeas data|...]”"°.

Ao lado destes, com caracteristicas proprias e especiais, embora no indicada como
remédio constitucional, porque nio relacionada como um dos direitos individuais ou coletivos
do art. 5° da CF, existe a acio civil publica, uma das mais importantes funcdes institucionais
do Ministério Publico (inc. IV do art. 129 da Lei Maior), sem impedir a atuagio de terceiros
legitimados pela Lei n. 7.347/85.

Infelizmente a acao civil ndo esta no rol do art. 5° da Constituicio Federal, como
garantia constitucional dos direitos coletivos, mas, por estar prevista na Carta Magna, como
uma das fungoes institucionais do Ministério Publico, ndo deve ser excluida do rol das
chamadas “acdes constitucionais”.

E interessante observar que, dentre as “acdes constitucionais”, apenas a agfo
popular, 0 mandado de seguranca coletivo, 0 mandado de injunciio coletivo e a acio civil
publica buscam provimento jurisdicional cujos efeitos concretos nfio atingem apenas a um
ou a uns poucos interessados. Os efeitos dessas acOes atingem uma dimensio coletiva,
porque irradia conseqiiéncias juridicas a um niimero de interessados, de regra, indeterminaveis.

Por isso, referidas acdes constitucionais integram a classe de acdes constitucionais
coletivas.

8 DINIZ, Maria Helena. Dicionério Juridico. Vol. 3. Sio Paulo: Saraiva. 1998, p. 337.

9 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca, Aciio Popular, Aciio Civil Piiblica, Mandado de Injun¢do, “Habeas-
Data”, Aciio Declaratéria de Inconstitucionalidade e Argiiiciio de Descumprimento de Preceito fundamental. 25a ed., atual.
por Amoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. 2003, p. 121.

10 2001, p. 444.
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A propésito do tema ora tratado, ndo se pode deixar de citar aqui a interessante tese
de Gregorio Assagra de Almeida, que inova ao propor um novo ramo do direito processual —
Direito Processual Coletivo Brasileiro — “como instrumento potencializado de resolucio de
conflitos ocorridos no mundo da concretude e de efetiva¢cio material do Estado Democratico
de Direito brasileiro”." Assagra denomina as acdes constitucionais aqui tratadas como “figuras
constitucionais do direito processual coletivo comum brasileiro”.

Em continuidade ao estudo da natureza juridica da a¢fo popular, é importante ressaltar
que a aciio popular brasileira tem natureza corretiva, na medida em que a senten¢a buscada
pelo autor invalidara ato lesivo ao patriménio publico, ou seja, corrige ato praticado em
desconformidade com o interesse coletivo.

Vale citar o ponto de vista de Rodolfo de Camargo Mancuso, para quem “A a¢io
popular constitucional é, desenganadamente, de tipo corretivo, porque por ela se almeja a
desconstituicdo do ato lesivo ao patriménio publico /afo sensu, como retorno ao status quo
ante, a par da condenacio dos responsaveis e beneficiarios”.!

4. AORIGEM NO DIREITO ROMANO

As origens da acdo popular remontam a Roma antiga. Sio palavras de J. M. Othon
Sidou: “E que em Roma, emparelhando os crimes e os delitos, havia ilicitos que, sem
constituirem ofensa enorme a sociedade ou ao individuo, isto é, ndo tdo amplos que
vulnerassem o Estado /afo sensu, nem tio restritos que se circunscrevessem ao individuo,
eram, entretanto, ofensivos a sociedade inteira ou a uma coletividade determinada, e contra
os quais se concediam a¢des a quem as quisesse intentar”."

Naquela época, a concepcio de “Estado” obviamente nfio era a mesma de hoje, mas
havia um forte liame natural entre o cidadio romano e a nacao. Os romanos tinham o sentimento
de que a res publica pertencia a todos, legitimando, individualmente, o cidado a buscar
protecio pretoriana em favor daquilo que pertencia a coletividade.

O cidadio romano pleiteava, com as acdes populares, objetivos que niio pertenciam
somente a ele, mas a todos os romanos. O aforismo de Paulo, Reipublicae interest quam
plurinus ad defendam suam causam(interessa a Republica que sejam muitos os defensores
de sua causa), era seguido e se acatavam as acdes populares, inobstante a actio romana
fosse condicionada a interesses pessoais e diretos de seu titular.

As ac0es populares romanas, em sua maior parte, objetivavam penalizar, mas muitas
tinham por objetivo a atividade de policia, outras terminavam na aplicagio de multa e havia
aquelas com cunho cominatorio.

As acdes populares eram instituidas por lei ou pelo edito, e o rigor das férmulas
contidas no a/bum vigente no periodo do processo formular, estabelecia as varias acdes
populares na época de Roma antiga.

Dentre as modalidades de acoes populares romanas, fundadas no edito, destaca-se

11 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 270.

12 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢iio Popular: protecio do eririo, do patrimonio piblico, da moralidade administrativa e
do meio ambiente. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. 1998, p. 60.

13 SIDOU, J. M. Othon. “Habeas corpus”, mandado de seguran¢a, mandado de injuncéo, “habeas data”, acfio popular (as
garantias ativas dos direitos coletivos). 6. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 300.
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a de albo corrupto, que poderia ser ajuizada contra quem corrompesse o edito perpétuo do
pretor; com imposicao de pena pecunidria; havia a de effiisis et dejectis, contra os que atirassem
objetos na via publica sobre os transeuntes; existia a de positis et suspensis, em desfavor
daquele que deixasse objetos em sacada ou beira de telhado com o risco de queda, e, para
aquele que violasse sepultura ou coisa sacra, aplicava-se a de sepulchro violato. Outras
actio popularis existiam, mas como a finalidade deste estudo é outra, limita-se as modalidades
citadas, que é o suficiente para evidenciar o carater notadamente altruista nelas visado,
sempre em busca do bem da coletividade.

Acoes populares com fundamento legal, em Roma, havia a da /ex Quintia de
acquedutibus, do ano 9 a.C., para os que causassem dano doloso aos aquedutos de Roma; as
da Jex Malacitana, do ano de 81, especifica para a cidade de Malaga, destinada a reprimir
quem impedisse a realizacdo de comicios municipais e punir o proprietario que demolisse
edificio para especular com os materiais empregados; a da Mamilia de gromatici, de 59 a. C.
(lei agraria de Jilio César), destinada aos que, dolosamente, removessem marcos e limites
campestres, e, na cidade de Salpensa, existia a acio popular da Jex Julia salpensana, de 81
depois de Cristo, que se destinava a punir os dutinviros, prefeitos e iiestores que nao
prestassem juramento ao assumir suas funcgoes.

Certo é que as acoes romanas visavam, genericamente, respeitar o direito comunitario
violado por um ato ilicito, razao pela qual eram invocadas em proveito direto da coletividade,
0 que também beneficiava o autor popular, posto que era membro da coletividade lesada.

Interessante é a observagio de Rodolfo de Camargo Mancuso, quando confronta
os “/...] delineamentos da actio popularis romana e o seu atual desenho na vigente
Constituicio Federal, que revalidou social e juridicamente aquele instrumento processual,
ao fixar expressamente em seu Ambito a possibilidade de tutela: a) i moralidade
administrativa; b) ao meio ambiente; c) ao patrimonio historico e cultural.'*

Citando Rafael Bielsa, Mancuso afirma “que agora se deu uma revalidacio da actio
popularis, porque a tutela da moralidade administrativa ja estava no contexto da acao popular
romana [...]”'. E quanto ao meio ambiente e patriménio cultural, por estarem inseridos na
gestdo da res publica, “sua preservacdo constitui encargo comum ao Estado e a
coletividade'®, arremata Mancuso.

5. AIDADE MEDIA

Na Idade Média, época das trevas, em face do regime autoritario dos senhores
feudais, do absolutismo e das perseguicées da Inquisicio, nio houve espaco para a acio
popular. Dada a sua natureza prépria de exercicio de cidadania, obviamente, encontrou solo
estéril naquela obscura fase da humanidade.

E o que registra Témis Limberger:

Durante o periodo medieval, obviamente nio se ofereceu ao individuo o meio de

defender as coisas piiblicas como se fosse suas, nem ummeio de conscientizi-lo das

questoes de cidadania enquanto membro participante do Estado. Citando as

palavras de Nélson Carneiro: ‘A Idade Média nio cultivou as acdes populares,
14 1998. p. 40.

15 1998, p. 40.
16 1998, p. 40.
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flores exdticas nos regimes absolutistas’. O Estado Absolutista fez com que houvesse
a separagio do Estado (como sujeito ativo) e dos stiditos (como objeto passivo)."

E nem mesmo a acusaciio puiblica da época pode ser tomada como uma modalidade
de acdo popular. Na acusacio priblica, via de regra, o autor é que era “qualquer pessoa”,
ficando desvestido de carater politico, cuja expressio “populares” tinha sentido mais amplo.
Mancuso vé “um certo dissenso quanto a saber se terdo as acdes populares viscejado no
direito intermédio™®.

Elival da Silva Ramos, por sua vez, defende que, “embora rudemente golpeadas
pelas condicées politicas reinantes, as acoes populares sobreviveramao que os iluministas
chamaram de ‘longa noite medieval’|...]”" . O referido autor” cita José Afonso da Silva e
Othon Sidou, que por sua vez invocou o Cardeal de Lucca, para sustentar a existéncia de acio
popular na Idade Média, segundo o qual seriam a¢des populares as propostas por qualquer
do povo em beneficio da cidade, ou em favor do 6rfao ou do louco, ou da igreja, ou de uma
causa pia.

Opinides a parte, o certo é que foi somente o advento do Estado Liberal o momento
propicio ao renascimento da a¢io popular com as nuances modernas hoje conhecidas.

6. RENASCIMENTO DA ACAO POPULAR NO DIREITO CONTEMPORANEO

Contemporaneamente, o instituto da acio popular surgiu pela primeira vez na Bélgica,
através da lei comunal de 30 de marco de 1836, seguida pela Franc¢a, no ano seguinte.

Depois, ja no ano de 1859, surgiu na Itilia, mas restrita a questdes eleitorais. Ai,
obviamente, foi suprimida com a instalacio do regime fascista.

Os portugueses previram a acao popular nas Ordenacdes, a qual tinha o objetivo de
defender as coisas de uso comum do povo.

7. AINTRODUCAO DAACAO POPULAR NA LEGISLACAO PATRIA

No Brasil, a Constituicio Imperial de 1824, inspirada na Declaracio Universal, abrigou
uma modalidade de aco popular. Estabelecia, em seu art. 157, a possibilidade de mover acio
popular contra juizes de direito e oficiais de justica por suborno, peita, peculato e concussio,
eo art. 179, inciso 30, autorizava a todo cidadio apresentar reclamacdes, queixas ou peticoes,
por escrito, ao Poder Legislativo e ao Executivo, expondo qualquer infracio da Constituicio,
buscando da “autoridade competente a efetiva responsabilidade dos infratores”.

Naio tinha a acio popular daquela época os contornos juridicos da atual acdo popular
constitucional, mas é interessante observar que, ainda na época do Brasil Império, era aceita
e controlada através de acio popular os atos de improbidade porventura perpetrados pelos
proprios juizes de direito.

Instalado o governo republicano, a primeira Constituicio da Republica nio dedicou
um paragrafo sequer a acio popular. De fato, ndo pode ser tida como tal a previsio do § 9° do

17 LIMBERGER, Témis. Atos da Administracéo lesivos ao patrimdnio péblico: os principios itucionais da legalidade
e moralidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1998, p. 95.

18 1998, p. 41.

19 1991, p. 120.

20 1991, p. 120.
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art. 79, que previa permissao a qualquer interessado de representar mediante peti¢cio aos
poderes publicos e “denunciar abusos das autoridades e promover a responsabilidade dos
culpados”; tal qual o similar da época do Império o paragrafo tinha redacio incompleta.

José Afonso da Silva escreve que “A primeira Constituicido republicana nio
acolheu a acio popular— nem mesmo aquela de cariter penal, prevista na Constituicio do
Império. Ficou ela, por conseguinte, reduzida a defesa de logradouros e baldios publicos
(conforme admitia a doutrina das acées dos velhos praxistas) e aquela fraca incidéncia em
leis especiais, até que foi promulgado o Codigo CiviP’.”'

Merece destaque lembrar que, com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 1916,
expressivo nimero de doutrinadores e até tribunais chegaram a interpretar que a a¢o popular
teria sido extirpada de nosso ordenamento juridico, pelo art. 76, que exigia, para propor ou
contestar uma acéo, “legitimo interesse econdmico, ou moral” por parte do autor.

Clovis Bevilaqua, ao comentar o art. 76, argumentou sobre a controvérsia que na
época se estabeleceu, “referente a persisténcia das ac¢oes populares, que, no direito romano,
tinham por objecto a defesa dos bens publicos™”*. Entendeu o jurista que na *{...] organizacio
juridica moderna, os actos, que davam causa as ac¢oes populares, passara a constituir crimes
reprimidos pelo Codigo Penal, sendo a matéria, ora de leis de policia, ora de posturas municipais,
e, algumas vezes, ofensas a direitos individuais [...]”.»

O tema foi alvo de calorosa discussio entre Clévis Bevilaqua e 0 padamentar Andrade
Figueira, durante os trabalhos na Cimara dos Deputados. Andrade Figueira tentou que a
aciio popular viesse prevista no art. 185, do Projeto de Codigo Civil, mas tal dispositivo foi
transmudado para o art. 76, que acabou entrando em vigor. Na época, Clovis Bevilaqua
argumentou, durante os trabalhos da comissio especial, que a nossa organizacio politica
nao estava suficientemente desenvolvida a ponto de os particulares estarem preparados para
velar pelos interesses piblicos.

Evidentemente equivocada, a posi¢do do jurista. Deveriam os homens publicos de
entio, inclusive o Sr. Clévis Bevilaqua, implementar desde aqueles tempos politicas publicas
de conscientizacdo de toda a populaciio, sobre seus direitos politicos. Mas, ao que tudo
indica, naquela época, a ignorincia popular e a miopia politica do cidadiio também interessava
aos donos do poder.

Em que pese a discussao havida, Figueira nao viu éxito em sua proposta. Quanto a
isso, o jurista J. M. Othon Sidou diz que sem razdo estava Andrade Figueira, na medida em
que “o interesse do autor popular, hoje como ontem, em Roma como nos paises que adotam
a popularis actio, ¢ um interesse desadjetivado™. Ou seja, o autor popular, ao defender o
que é de todos, obviamente, defende o que também é seu.

Carvalho Santos também sustenta “que se no conceito das acdes populares se
incluir os chamados direitos publicos difusos, nao temos duvida em sustentar a admissibilidade
das acdes populares em nosso direito.””

21 1968, p. 30.

22 BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil tado. Edicdo histérica. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1975,
p. 322

23 1975, p. 322.

24 2002. p. 323.

25 SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado. Vol. IL. Rio de Janeiro: Liv. Freitas Bastos S.A. 1955, p 253.
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A Lei baianan°® 1.384, de 24 de maio de 1920, a despeito da vigéncia do Codigo Civil
de 1916, permitia, em seu art. 31, uma modalidade de aciio popular supletiva, que legitimava
qualquer habitante do Municipio para reivindicar ou reaver quaisquer bens ou direitos que
a0 Municipio tenham sido usurpados ou estejam indevidamente possuidos por terceiros,
desde que o intendente se recusasse a propo-la e permanecesse omisso também o conselho.

Certo é que, no ordenamento juridico brasileiro, a acdo popular, com a fei¢ao atual,
somente foi introduzida pela Constituicio Federal de 1934, pelo art. 113, inciso 38, que
legitimava qualquer cidadio para pleitear, em juizo, a nulidade ou anulacéo de atos lesivos ao
patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios.

Com o advento do Estado Novo, a acao popular, ainda com trés anos de existéncia,
naturalmente, nio teve lugar perante a chamada “Constituiciio Polaca”, outorgada em 1937,
por Getilio Vargas.

Registra José Afonso da Silva que, nessa efémera duragio, a acio popular “nao foi
[...] intentada uma tinica vez”*.

E interessante observar que o Cédigo de Processo Civil de 1939, em seu art. 670,
previa a possibilidade de dissolu¢fo de sociedade civil que promovesse atividade ilicita ou
imoral, por acdo direta, mediante dentincia de gualquer do povo. O referido dispositivo,
conforme sera visto, ainda esta em pleno vigor.

Além disso, outras duas modalidades de aciio popular existiam, como no caso da Lei
Federal no 818/49, que previa a acio popular para a anulaciio do ato de naturalizacio, e o da
Lei Federal no 3.502/58, que permitia o ajuizamento de acio popular para o seqiiestro e
perdimento de bens por ato praticado em detrimento da Fazenda Publica.

Com o fim da ditadura, a acdo popular renasceu com a Constituiciio de 1946, que,
democraticamente previa, em sua art. 141, § 38, a possibilidade de qualquer cidadio pleitear,
em juizo, a anulacio ou a declaraciio de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unio dos
Estados, dos Municipios, das entidades autirquicas e das sociedades de economia mista.

A Lei n° 4.717, de 20 de junho de 1965, disciplinou o procedimento da ac¢io, e a
Constituicio imposta em 1967, ainda que de origem ditatorial, manteve o instituto, mas referiu-
se apenas a “entidades piblicas”.

Finalmente a Constitui¢io Cidada de 1988 deu maior amplitude ao seu objeto,
conforme se vé no art. 5°, LXXIIL.

8. CONDICOES E REQUISITOS DAACAO POPULAR

Ao assumir funcio pacificadora de prestar a jurisdicio, o Estado passou a ter o
dever de conferir ao cidadiio, em principio, 0 mesmo resultado que se verificaria caso a
autotutela nfio tivesse sido proibida, ou seja, prestar ao cidadao o que se chama de “adequada
tutela jurisdicional”.

Diz Ovidio A. Baptista da Silva que o “fendémeno do monopdlio da jurisdicio criou
ao Estado o dever de prestar jurisdicio, e a seus suditos o direito e a pretensio a serem
ouvidos em um tribunal regular e que se lhes preste justica™’ .

26 1968. p. 34.
27 SILVA, Ovidio A. Baptista da Silva. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. 1, Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais.
2000, p. 17.
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Com isso, pode-se dizer, entdo, que o direito de aciio é prerrogativa
constitucionalmente garantida a qualquer cidadio, que sofra lesdo ou ameaca a direito do
qual seja titular, de vé-lo tutelado pela jurisdicio, monopdlio do Estado, ja que este, via de
regra, proibiu a autotutela.

Sobre o tema, Cindido Rangel Dinamarco assevera que a “garantia constitucional
da acdo, seu significado mais amplo, é antes de tudo a garantia de que sera ouvido em juizo
todo aquele que trouxer ao Estado-juiz uma alegaco de direito violado ou posto em ameaga.’”

Porém, para por a funcio jurisdicional estatal em funcionamento, isto é, parainvocar
a tutela jurisdicional, a ponto de levar um juiz a andlise sobre a real titularidade de um direito,
ou seja, a decisdo sobre o mérito da lide, é preciso preencher alguns requisitos processuais.
Esses requisitos estio previstos no Cédigo de Processo Civil, muito embora o direito de aciio
esteja previsto na Constitui¢io.

No direito germanico, pelas palavras do processualista Adolf Schonke, tais requisitos
sao denominados “pressupostos processuais”. Schonke afirma que “Nem toda relagiio juridica
processual conduz a tramitagfo e resolucao sobre o mérito, antes bem, isto somente acontece
se concorrerem os chamados pressupostos processuais.” ?

Entre nés, Dinamarco alerta: “Quando se diz que fodostém direito ao pronunciamento
dos juizes sobre suas pretensoes, esses fodos nio significa que qualquer pessoa o tenha, em
qualquer circunstincia (Liebman)”.*

Ha que se preencher as chamadas condicdes da a¢do. Kazuo Watanabe, insigne
processualista da atualidade, apresenta interessante visao do por que das condi¢oes da acio
ao afirmar que “/.../ sdo razoes de economia processual que determinam a citacio de
técnicas processuais que permitam o julgamento antecipado, sem a pritica de atos iniiteis
ao julgamento da causa. As condicées da acdo nada nuis constituem que técnica processual
instituida para a consecugio desse objetivo/...]”.!

Por razées de economia processual ou nio, certo é que o art. 3° do CPC estabelece
que “para propor ou contestar acio € necessario terinteresse e legitimidade”, e que o processo
pode ser extinto sem julgamento de mérito ante a auséncia de qualquer das condigées da
acdo, entendidas como sendo a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse
processual (267, VI, CPC).

Depara-se, portanto, com a existéncia de trés condicoes da aciio: interesse processual,
legitimidade de partes e possibilidade juridica do pedido, sem que isso contrarie o entendimento
de que aciio é direito abstrato de agir, ou seja, desvinculado do direito material.

E a teoria eclética de Liebman, na sua versiio original, pela qual, para existir verdadeira
jurisdiciio, é necessario que se reiunam as trés condicoes da acdo, que siio, por assim dizer,
uma capa impenetravel que obsta ao juiz examinar a questiio de fundo, caso estejam ausentes.

Lembra o processualista Calmon de Passos que Enrico Liebman foi criticado na Itilia
no que tange a condicio da impossibilidade juridica do pedido. Contudo, 0 Codigo de Processo

28 DINAMARCO, Cindido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. Vol. II, Sdo Paulo: Malheiros. 2001, p. 111.

29 SCHONKE, Adolf. Direito Processual Civil. Traducfio de Karina Andréa Fumberg, Vera Longuini e Diego Alejandro Fabrizio.
Campinas: Romana. 2003, p. 216.

30 2001, p. 295.

31 WATANABE, Kazuo. Da Cognicéio no Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1987, p. 69.
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Civil brasileiro consagrou tal doutrina no art. 267, VI, por obra e graca de Alfredo Buzaid,
discipulo de Enrico Tullio Liebman no estudo do processo, construtor da teoria das condicdes
da acio.

J. J. Calmon de Passos critica, severamente, o legislador brasileiro, que, na sua visao,
“certamente por forca da gratidao ao mestre estrangeiro que alfabetizou os caboclos, tornou-
se lei 0 que, no Reino, ja nem mesmo era doutrina aceita”.*

Todavia, o eminente processualista baiano, na mesma obra, se contradiz, ao
exemplificar casos de sentenca inexistente, lancando o da sentenca que condena o réu a pena
de morte, que seria “uma niio-sentenca, porque sentenca é a aplicacfo autorizativa do direito
que incidiu em um caso particular, e somente pode incidir o direito reconhecido, acolhida pelo
sistema de direito positivo do pais™>.

De fato, embora o direito brasileiro tenha acolhido a no¢io fornecida por Liebman,
adotando as trés condi¢es da a¢io, o proprio autor, posteriormente, excluiu a possibilidade
juridica do cenario das condicdes da aciio (admitindo, apenas, a legitimidade de parte e o
interesse de agir), na 3" edicao de seu Manuale di Diritto Processuale Civile, exatamente na
época em que o projeto de Alfredo Buzaid ja havia sido votado e se transformado no Cédigo
atual, de 1973, com as trés condi¢des, sugeridas inicialmente, pelo Mestre italiano.

No entanto, no Brasil, o processualista paulista Dinamarco, também seguidor de
Liebman, diz que “néo ¢ licito confundir a possibilidade juridica com o interesse de agir, nem
assimilar nos esquemas deste os casos indicados como de impossibilidade juridica da
demanda.” *

Arremata o processualista que sio “requisitos muito diferentes e dotados de
significados diferentes”™, posto que “interesse representa utilidade que o exercicio da
jurisdiciio possa trazer ao demandante” e por isso “interesse de agir é apenas processual”, ao
passo que a “possibilidade juridica é conceito que recebe mais intensos influxos do direito
substancial e constitui projecio processual dos limites da drea que o préprio direito substancial
cobre™.

9. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO EM ACAO POPULAR

Possibilidade juridica do pedido é a necessaria admissibilidade da demanda no
ordenamento juridico. Para que o pedido seja juridicamente possivel é mister que haja
compatibilidade, ainda que em tese, com a ordem juridica, e é juridicamente impossivel um
pedido que se choca com preceitos do direito material.

E necessario que inexista, no ordenamento juridico, qualquer proibigdo a pretenso
apresentada ao juiz, ou seja, € possivel, do ponto de vista juridico, tudo aquilo que nio esta
vedado. E como se o Estado-juiz dissesse, de plano, que, em certas situacdes, a pretensio
deduzida em juizo nio sera tutelada e tal ocorre mesmo antes de averiguar se estio presentes
as outras condicoes da acio (legitimidade e interesse) ou, na feliz comparacio de Dinamarco:

32 PASSOS, J. J. Calmon de. Esbog¢o de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades pr ais. Rio de Janeiro: F
2002, p. 118.

33 2002, p. 102

34 DINAMARCO, Candido Rangel, Execugiio Civil. 8a ed.. Sao Paulo: Malheiros . 2002, p. 406.

35 2002, p. 407.

36 2002, p. 407.
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“E como buscar medicamento para doenga incurivel ou para a qual a ciéncia niio haja ainda
descoberto a cura™’,

E bom lembrar que o ordenamento juridico nio compreende “apenas o arsenal
normativo, mas todos os demais subsidios juridicos que o integram™®, observa Mancuso.
Ou seja, inclui todos os elementos juridicos a ele agregados, como a doutrina, a jurisprudéncia,
a analogia, a equidade, os principios gerais e as regras de experiéncia.

No que tange a possibilidade juridica do pedido para a acio popular, sera verificavel
desde que a peticao inicial traga narrativa de situacio fatica, que se enquadre, em tese, nas
hipéteses de ato concretamente lesivo ao patriménio piiblico, 2 moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural, previstos no inc. LXXIII do art. 5° da
Constituicio Federal. E preciso, também, que seja o ato passivel de nulidade por vicio de
incompeténcia, forma, ilegalidade do objeto, inexisténcia de motivos ou desvio de finalidade,
ou anulavel por outros motivos, nos termos dos arts. 2° e 3°, da Lei 4.717/65, ou ainda, de ato
presumivelmente lesivo, nas hipoteses dos incisos do art. 4° da mesma lei.

E claro que, para o fim de se considerar o autor popular carecedor da agio, é necessario
que, de plano, note-se, na narrativa da propria exordial, a falta de enquadramento na previsao
legal, ou seja, apdie-se em ato que, prima facie, nao seja nem presumivelmente lesivo ou, se
a alegada lesividade, concreta ou presumivelmente, atinja, por exemplo, bem que sequer
esteja inserido no rol do inc. LXXIII do art. 5° da CF .

Adverte Humberto Theodoro Junior que a possibilidade juridica do pedido “deve
ser localizada no pedido imediato, isto €, na permissio, ou nio, do direito positivo a que se
instaure a relaciio processual em torno da pretensio do autor.”®

Mas nem sempre é assim, visto que, no caso classico da divida de jogo, a
impossibilidade juridica estA mais ligada a causa de pedir do que ao pedido propriamente
dito; pode ocorrer de nio ser juridicamente possivel a pretensiao em face da qualidade ou
prerrogativa da parte passiva, a exemplo da execucio contra a Fazenda Publica ou pedido de
usucapiiio de bem publico.

Como a sentenca buscada pelo autor popular tem natureza desconstitutiva e
condenatéria, porque visa a desconstituir um ato e a condenar o seu responsivel, deve o
julgador se ater, para averiguar se se trata de situaco de impossibilidade juridica do pedido,
alesividade e ilegalidade do ato que, no caso, é, em verdade, a causa de pedir. Dai exigir-se
cuidado na averiguacio desta condicio da aciio ora em andlise, para que niao haja uma
equivocada extincio do processo. Impoe-se que tal ocorra apenas em casos que o pedido
seja, escancaradamente, impossivel.

E o caso, por exemplo, do torcedor de futebol que ajuiza agio popular e, com ela,
objetiva invalidar ato de transferéncia de jogador de um time para outro, ato este apontado
como lesivo aos interesses da torcida de uma das agremia¢es. Como se vé, nenhum interesse
publico ha na pretensio deduzida em juizo e, nem de longe, tem-se a lesdo ao patrimonio
publico, 2 moralidade, a0 meio ambiente ou ao patrimoénio histérico.

37 2002, p. 401.
38 1998. p. 119.
39 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. L1 38" ed., Rio de Janeiro: Forense. 2002, p- 51.
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O proposital exagero do exemplo apresentado é para ressaltar que s6 se deve
reconhecer a impossibilidade juridica do pedido de uma ac¢io popular se “evidentemente,
aprioristicamente, a mera leitura da inicial ja possa o julgador concluir que a pretensiio nio
tem previsiio sequer tedrica no ordenamento ou, pior, que este a inibe expressamente”*,
alerta Rodolfo Mancuso.

Seria o caso, também, de o autor popular, na peticao inicial, fazer sequer mencéo a
lesividade do ato que se quer impugnar, porque ai nio se estara diante de situacio fatica em
que € possivel, juridicamente, pedir a desconstituicio do ato (ndo lesivo) através de acio
popular.

O certo é que, na hipétese de existir, ainda que minima, a possibilidade de forma de
ocorréncia dailegalidade-lesividade declinada na inicial, ndo pode o juiz, de forma precipitada,
dar por extinto o processo sem julgamento de mérito, pela caréncia de a¢do. Melhor sera dar
o normal andamento e, depois de regular instru¢io, segundo os moldes do devido processo
legal, concluir sobre a existéncia ouinexisténcia de lesao.

Em caso de diavida, deve prevalecer sempre o interesse maior da sociedade; deve-
se, portanto, julgar improcedente por insuficiéncia de provas, para permitir que nova acio
seja ajuizada com o aparecimento de novas provas.

Como destaca Rodolfo Camargo de Mancuso: “A pretensio do autor popular deve
ser passivel de subsuncio, abstratamente, numa das hipoteses previstas na Lei 4.717/65.
[...] A esse rol, acrescenta-se ainda, na rubrica da “possibilidade juridica”: a afionta ao
patrimdnio piblico, 2 moralidade administrativa e ao meio ambiente, presente a dic¢io do
art. 5%, LXXXIll da CF; [...]”."

A principio, nio serda muito comum situacio de impossibilidade juridica de pedido
em acio popular, muito embora possa o julgador deparar casos de nao lesividade ou de lei em
tese. Contudo, por se tratar de causa de pedir, julga-se improcedente o pedido, depois de
trimite regular.

E interessante a observacio de Candido Rangel Dinamarco, de que a
“impossibilidade juridica constitui fator limitativo do acesso a justica e, por isso, é preciso
tratar com toda a indispensivel sensibilidade politica e social o tema™ , principalmente
no caso da acdo popular, através da qual, o autor, em verdade, defende o interesse que é do
povo, patrimonio que a todos pertence, participando diretamente da democracia, no exercicio,
enfim, da plena cidadania.

Nao se pode perder de vista, no entanto, que infelizmente ainda ocorrem situacdes
de mero e evidente capricho de adversario politico do administrador, que se utiliza da figura
do chamado “autor popular laranja”, que empresta nimero de titulo eleitoral em troca de
favores e, as vezes, sequer tem consciéncia do seu ato. Para esse caso, de aciio popular
manifestamente temeraria, pode e deve o juiz condenar o autor em até o décuplo das custas,
e a punicio deveria se estender a pessoa que manipulou a falsa demanda.

Por ultimo, é de se ressaltar que, em ultimo caso, se declarada a caréncia de acgio,

40 1998, p. 121.
41 1998, p. 124.
42 2002, p. 396.
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estara ainda, a sentenca, sujeita ao reexame necessario pela instincia superior (arts. 13 e 19 da
Lei4.717/65).

10. O INTERESSE PROCESSUALDE AGIR EM ACAO POPULAR

Como se sabe, o interesse processual de agir repousa sobre o bindmio necessidade
e adequaciio, na medida em que a parte somente tem necessidade se o seu direito material niio
pode ser realizado sem a intervencao do juiz, ou seja, quando ha conflito de interesses.

Exige-se, ainda, a adequa¢ao porque a providéncia requerida tem que ser capaz de
remediar a situacio narrada na peticiio inicial. Em suma, o interesse processual se consubstancia
na necessidade de o autor vir a juizo e na utilidade que o provimento jurisdicional podera
proporcionar-lhe.

O interesse de agir diz respeito também ao fato de que o provimento jurisdicional
requerido deva ser adequado para reparar a lesdo sofrida ou ameacgada, posto que a
inadequacio do provimento jurisdicional para o reparo da lesio implicaria a falta de interesse
processual.

Liebman ensina, com mestria, que “O inferesse de agir surge da necessidade de
obter do processo a protecio de um interesse substancial”* .

Na acdo popular, o interesse processual de agir verifica-se, comumente, na lesiio que
0 ato acarreta ao bem que € de todos, do povo. Dessa forma, o autor popular tem seu interesse
processual de agir porque visa invalidar o ato lesivo, na medida em que tal lesdo também afeta
bem que lhe pertence, assim como a todas as outras pessoas, a quem pertence a coisa
publica.

Obviamente (e tradicionalmente), exige-se ailegalidade do ato a invalidar, que atente
contra as normas especificas que regem sua pratica ou se desvie dos principios gerais que
norteiam a Administracio Publica. Além disso, a lesividade do ato, que desfalca o erario ou
atenta contra a moralidade administrativa, e ainda, a ofensa aos bens ou valores artisticos,
civicos, culturais, ambientais ou histéricos da comunidade, despertam o interesse em qualquer
do povo, para ajuizar acio reparadora. Somente por meio da a¢fio popular obter-se-a a adequada,
necessaria e ttil tutela, que revertera a situaciio ao estado anterior, em favor do povo e,
obviamente, também do autor popular.

Ressalta o Prof. José Afonso da Silva que “o autor popular nio é titular de um
direito subjetivo nem de interesse especificamente seu, violado ou ameacado, que precise
ser amparado por via judicial’*, mas seu interesse “concretiza-se na possibilidade, em
tese, de haver prejuizo, caso falte a tutela jurisdicional™ .

Mancuso, de seu lado, bem fundamentado, entende que o interesse de agir do autor
popular “é o que compée o micleo e a genesis do direito subjetivo piiblico de cada cidadio
brasileiro, a uma Administracio proba e eficiente, direito esse que ele exerce em face de
qualquer dos Poderes constituidos”,* inclusive contra ato lesivo materializado pela caneta
de um Juiz, na sua funcéo tipica de julgar.

43 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di Diritto Processuale Civile. v. 1. Terza Edizione. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1973,
p. 121. Traduziu-se.
44 1968. p. 157.
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O afastamento ou o atropelo dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia pelos que estdo a frente de qualquer fun¢do da administragio publica
faz nascer, de imediato, o interesse de agir para qualquer do povo, que pode e tem interesse
de defender aquilo que é de todos.

Mas é sempre bom lembrar que o interesse de agir resulta da juncdo dos elementos
adequacio, utilidade e necessidade da interferéncia da funcio jurisdicional estatal. Assim,
necessario é que a lesio ou a ameaca de lesdo a moralidade seja concreta ou, pelo menos,
iminente.

Assim, ndo ha interesse de agir se a lesdo for meramente hipotética ou se esta em
face de uma expectativa de lesio.

Por isso mesmo, em relacdo a acio popular, “nio a intenta o cidadio-popular
simplesmente para verificar se estd agindo corretamente o administrador da coisa piblica”,"
ressalta Elival da Silva Ramos.

Como se esta diante de instrumento de participagio direta na funciio publica, o
interesse de agir do autor popular também esta intimamente ligado a um interesse politico,
qual seja, de bem ver aplicado em favor de todos o numeririo recolhido com a cobranca de
tributos.

Elival da Silva Ramos discorda do constitucionalista José Afonso da Silva e do
argentino Bielsa. Posiciona-se no sentido de que o autor popular, por ser um particular
“totalmente desvinculado da estrutura orginica do Estado e que, embora substitua o
Poder Publico, no sentido juridico-processual, nio atua nunido de prerrogativas de
império™® e, por isso, niio goza de prerrogativas processuais deferidas as entidades publicas,
como prazo em quadruplo para contestar e em dobro para recorrer.

Em que pese a validade desta observacio, o interesse de agir, como condi¢io da
acio popular, nos termos do art. 1°, parigrafo unico, da Constituiciio Brasileira, decorre do
fato de que “todo poder emana do povo”. Por esse motivo, o ato de autoridade, qualquer que
seja a natureza ou a autoridade, e mesmo o ato de particular, desde que lese o interesse do
povo, qualquer cidadio, porque também é prejudicado, tem interesse direto de agir, em seu
nome e de todos.

Certo é, portanto, que o interesse do cidadao deve sempre levar, verdadeiramente,
em conta o zelo pela coisa piblica, 0 meio ambiente saudavel e a preservaciio do patrimonio
cultural, interesse que, por ser de todos, também o sera do autor popular individual.

A proposito, sobre o assunto a professora Témis Limberger escreveu: “Conclui-se
no sentido de que, quando se reconhece uma acio jurisdicional para coibir ato
administrativo lesivo aos cofres piiblicos, nio se estd somente protegendo o interesse do
cidadio, mas de toda a coletividade, que pode exigir o cumprimento dos preceitos
constitucionais que regem a administragcio puiblica”.*

45 1968, p. 157.
46 1998, p. 112.
47 1991, p. 197.
48 1991, p. 200.
49 1998, p. 95.
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11. ALEGITIMIDADE DE PARTES EM ACAO POPULAR

Dispée o art. 6° do Codigo de Processo Civil que “ninguém poderi pleitear; em
nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por ler’. Por outras palavras, o que
o dispositivo citado quer dizer ¢ que, em principio, somente tem legitimidade para a causa, na
qualidade de autor, aquele que se diz titular do direito material, ou, de outro lado, somente
pode ser réu aquele que, no plano do direito material, tenha a obrigacio correspondente.

Ha excecdes em que se permite que alguém postule em juizo em nome proprio e na
defesa de direito alheio, na chamada legitimacio extraordinaria e substituicio processual
(Ministério Publico, sindicatos, associacdes etc). Ha, ainda, os casos de direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos (art. 5°,103 e 129 da CF e 82 do CDC).

E exatamente sob este aspecto que doutos de renome divergem entre si, quanto 3
posicio juridica do autor popular no processo: uns afirmam que se trata de substituiciio
processual, e outros argumentam que se esta diante de uma legitimacio ordinaria, conforme
sera logo adiante analisado.

A legitimidade de parte é a aptiddo que determinada pessoa tem para ocupar a
posicio de demandante ou de demandado em determinado caso concreto, e deve ser aferida
através das afirmacées feitas pelo demandante em sua peti¢io inicial.

No caso da acdo popular, para o seu ajuizamento, é 6bvio que se exige o
preenchimento de condicdes para o seu exercicio, tanto para figurar no pélo ativo, como no
pélo passivo.

Quanto ao autor popular, qualquer do povo tera legitimidade para propor a acio
popular, posto que o objeto da mesma pertence obviamente a todo cidadao.

Alids, o art. 1° da Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965, expressamente, dispde que
“qualquer cidadiio serd parte legitima para pleitear a anulacio ou a declaragiio de nulidade de
atos lesivos™.

Hely Lopes Meirelles diz que a condicdo de cidaddo brasileiro do autor (pessoa
natural) é o “primeiro requisito™' para acio popular. Também deve estar no gozo dos seus
direitos civicos e politicos, instruindo a inicial com cépia de seu titulo eleitoral. HA, portanto,
aexigéncia de duas condicoes legitimadoras para o exercicio da aciio popular: ser brasileiro e
ser eleitor.

Conclui-se, portanto, que a pessoa juridica nio tem legitimidade para propor aciio
popular, assim como o estrangeiro e aquele que nao esta no gozo de seus direitos politicos.

Essa restricdo e a exigéncia do bindomio cidadio—eleitor, para propor acdo popular,
sofrem criticas. A professora Liicia Valle Figueiredo critica a tese da legitimac¢ao atribuida
somente aos cidadios e diz que “/...] é algo que acanha a acdo popular, desvirtuando
medida de ouro para controle da ilegalidade da Administracio, para controle da lesividade
que a Administracio possa produzir ao patriménio piiblico, para controle da moralidade
administrativa”.>

50 2002, p. 1019.
51 2003, p. 133.
52 FIGUEIREDQO, Liicia Valle. Curso de Direito Administrativo. 6" ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2003, p. 412.
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A autora sugere, de lege ferenda, que sejam legitimadas as associacoes de classe,
bem como a OAB e até os estrangeiros, que residam no territério nacional e aqui pagam seus
impostos.

Gregorio Assagra de Almeida adota posicio inovadora, no sentido de que apenas a
cidadania minima, baseada na simples capacidade de votar, ¢ o suficiente para legitimar o
cidadfio para propor acio popular, ao argumento de que o inc. LXXIII do art. 5° da CF nao traz
qualquer restrigao.

Como a Constitui¢ao Federal (alinea “c” do inc. IL, do § 1°, art. 14) assegura ao menor
de 18 anos e maior de 16 anos a faculdade de se alistar como eleitor, tem ele legitimidade para
propor aciio popular, conforme destacam Nelson Nery Jinior e Rosa Maria de Andrade Nery:
“Oeleitor comdezesseis anos é parte legitima para propor acio popular, estando capacitado
para o exercicio desse poder que decorre de sua condigcio politica de eleitor™ .

Quanto a posicio juridica, conforme antes se discutiu, ha quem defenda o ponto de
vista de que o autor popular ocupa a posicio de um substituto processual. Autores da
envergadura de José Frederico Marques, Ada Pellegrini Grinover, Cindido Rangel Dinamarco
e Péricles Prade’ argumentam que o autor popular nio defende direito seu e, sim, da
coletividade, em substituicio a ela, em face da inércia dos demais cidadaos.

Recentemente, a professora Ada Pellegrini Grinover, em palestra proferida para a
Associacao Paulista do Ministério Publico, discorreu sobre as diferencas e semelhancas
entre aciio popular e acao civil publica, oportunidade em que reafirmou que lhe é indiferente
numa constar o nome do “cidadio e na outra o do Ministério Publico como autor, na
verdade quem estd litigando em juizo pelo portador de interesses é a coletividade. Vejo ai
uma legitimacio extraordindria, tanto do Ministério Piblico como do cidadio.”

Em sentido contrario, ha os que sustentam a tese de que o autor popular estd em
posicio de quem tem a legitimaciio ordinaria. Dentre estes, temos o peso da opinifio de nada
menos que José Afonso da Silva,* Hely Lopes Meirelles, Rodolfo de Camargo Mancuso e
Luiz Alberto David Aratijo (em co-autoria com Vidal Serrano Nunes Jinior), sustentando que
em verdade o autor popular estaria a defender direito politico que também € seu, a parte que
também ¢€ sua.

Para Rodolfo de Camargo Mancuso, quem propde a acio popular “esta exercendo,
enquanto cidaddo no gozo de direitos politicos, a sua quota-parte no direito geral a uma
administracio proba e eficaz, pautada pelos principios assegurados nos arts. 37, 170, 215 e
outros da CE.” ¥’

Idéntica é a opinifio de Luiz Alberto David Araijo e Vidal Serrano Nunes Jinior, que
sustentam que o autor popular atua legitimado em “direito proprio, determinado pela
titularidade subjetiva da prerrogativa constitucional de ter o patriménio publico, ao qual o

53 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e legislagéio processual civil
extravagante em vigor. 5* ed.. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. 2001, p. 371.

54 PRADE, Péricles. A¢io Popular. Sdo Paulo: Saraiva. 1986, p. 20. Grifos no original.

55 GRINOVER, Ada Pellegrini. A acdo civil publica e a acdo popular: aproximagdes e diferengas. In: Processo civil e interesso
piiblico: o processo como instrumento de defesa social. Org. Carlos Alberto de Salles. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. 2003,
p. 142.

56 1968, p. 275.

57 1998, p. 135.
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administrado esta relacionado, gerido de forma honesta™®.

Realmente, o autor ocupa a situacio de quem esta a defender o patriménio que é de
todos, e que também é seu, sempre no interesse da boa conducio do interesse da coisa
publica. Por isso, em que pese ao ponto de vista contrario de doutos, parece ser induvidosa
a posicao de legitimado ordinario, a do autor popular.

No polo passivo, de regra, deve sempre figurar o agente piiblico que praticou o ato
impugnado, objeto da acio. Mas a intencao do legislador, pelo que se 1€ no art. 6° da Lei 4.717/
65, é a de que se alcance um niimero maior possivel de réus.

Assim € que estio passiveis de figurarem como réus em acio popular tanto aquele
que levou a efeito o ato lesivo, como também todos os que, de algum modo, para ele
contribuiram, inclusive por omissio.

Rodolfo de Camargo Mancuso ensina que “A leitura do art. 6° da Lei 4.717/65 ja se
percebe que a mens legislatoris é a de estabelecer um espectro o mais abrangente possivel,
de modo a empolgar no pélo passivo, ndo s6 o causador ou produtor direto do ato sindicado,
mas também todos aqueles que, de algum modo, para ele contribuiram por aciio ou omissao,
¢ bem assim os que dele se tenham beneficiado diretamente”.¥

Nesse sentido também ¢ a licdo do mestre José Afonso da Silva:

[-..] a lei nio discrimina. Qualquer autoridade, portanto, que houver participado
do ato impugnado - autorizando-o, aprovando-o, ratificando-o ou praticando-o -
deverid ser citada para a demanda popular, que vise anuli-lo. Assim, desde as
autoridades miais elevadas até as de menor gabarito estio sujeitas a figurarem
como rés no processo de acio popular: Nem mesmo o Presidente da Repiiblica, ou
o0 do Supremo Tribunal Federal, ou do Congresso Nacional, estd inune de ser réu,
nesse processo.*

Ainda, da leitura dos arts. 6° e 2° da Lei 4.717/65, tem-se como indispensavel a
citacio da entidade lesada, que podera contestar a demanda popular ou posicionar-se ao
lado do autor “desde que isso se afigure util ao interesse publico, a juizo exclusivo do
representante legal da entidade ou da empresa (art. 6°, § 3°)', ensina o mestre Hely Lopes
Meirelles.

Dessa forma, no pélo passivo, estio legitimados a figurar como réus ou litisconsortes,
desde a autoridade que tenha ordenado o ato, como também aquele servidor, cuja conduta,
dolosa ou culposa, tenha, de alguma forma, contribuido para o sucesso da lesao.

Também é parte legitima para figurar no pélo passivo a pessoa fisica ou juridica de
direito privado que tenha cometido ou participado do ato lesivo ao erario, gragas a omissiao
do agente publico.

Jamais hio de ficar fora da eficaz linha de fogo da acio popular aqueles que,
diretamente, beneficiaram-se com a lesio ao patrimdnio publico, que sdo condenados,
solidariamente, a ressarcir os cofres piiblicos.

58 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 7* ed.. Sio Paulo: Saraiva.
2003, p. 174.

59 1998, p. 140.

60 1968, p. 197

61 2003, p. 137.
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Inclusive o magistrado, ainda que o ato por ele praticado seja tipicamente
jurisdicional, desde que lesivo ao interesse de todos, no estaria fora de questionamento
através da aciio popular. E, no caso, além de ser passivel de invalida¢fo a sentenca lesiva ao
patrimonio publico, o magistrado subscritor da mesma poderia ser condenado a indenizar o
prejuizo causado ao erdrio, sem prejuizo da responsabilizacio administrativa e criminal perante
0 6rgao proprio.

Este aspecto sera objeto de andlise mais detalhada no préximo topico, que cuidara
do objeto da acio popular.

12. OBJETO DA ACAO POPULAR

Oart. 1° daLein’® 4.717, de 29 de junho de 1965, diz que “qualquer cidadao sera parte
legitima para pleitear a anulagfio ou a declaracio de nulidade de a#os lesivos”, sem distinguir
qual é a natureza desses atos, desde que lesivos. De igual forma, o art. 5° inc. LXXIII, da
Constituicdo Federal preceitua que “qualquer cidaddo é parte legitima para propor acéo
popular que vise a anular afo lesivo ao patriménio publico”, sem nenhuma restri¢iio a natureza
do ato.

Sabe-se que ndo ¢ dado ao intérprete restringir onde o legislador niio restringiu,
principalmente em se tratando de legislador constituinte, conforme enuncia o brocardo ubr
lex non distinguit nec nos distinguere debenus.

Sobre o tema, Carlos Maximiliano ensina que se “o fexto dispoe de modo anmplo, sem
limitacoes evidentes, é dever do intérprete aplicd-lo a todos os casos particulares que se
possam enquadrar na hipotese geral prevista explicitamente”.

Tradicionalmente, doutrina e jurisprudéncia tém entendido que o ato lesivo ao
patrimonio publico, objeto da acio popular, via de regra, ¢ o tipico ato administrativo ou, pelo
menos, o que produza efeito desta natureza e, nessa hipotese, admite-se que lei (somente a de
efeitos concretos e imediatos) possa ser questionada através da acio popular.

A Lei 4.717/65, além dos casos do art. 1° (incompeténcia, vicio de forma, ilegalidade
do objeto, inexisténcia dos motivos e desvio de finalidade), também prevé, em seu art. 4° e
seguintes, as hipoteses de presuncao de ilegitimidade ou lesividade do ato, que ficam passiveis
de anulacio.

Com a Constituicao Federal de 1988, por forca do inc. LXXIII, do art. 5°, além de
poder a anular ato lesivo ao patrimonio piblico ou de entidade de que o Estado participe, o
autor popular pode invocar também a lesiio 2 moralidade administrativa, a0 meio ambiente e
ao patrimoénio histérico e cultural. Com efeito, o objeto protegido pela a¢iio popular foi ampliado
pela Constituiciio Cidada.

E interessante observar que o art. 670 do Codigo de Processo Civil de 1939, em vigor

por determinacio art. 1.217 do CPC atual, legitimava qualquer do povo pedir, por acdo direta,
a dissolucio de sociedade civil que promovesse atividade ilicita ou imoral.

Maria Helena Diniz confirma esse entendimento, ao catalogar as varias formas de
dissolucio da sociedade simples, a luz do disposto no art. 1.037 do novo Cédigo Civil,
indicando como sendo uma delas a promovida “por a¢iio direta, ou mediante denuncia de

62 MAXIMILIANO, Cados. Hermenéutica e Aplicacio do Direito. 19 ed.. Rio de Janeiro: Forense. 2003, p. 201.
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qualquer do povo ou do 6rgiio do Ministério Publico™.

Mesmo depois de entrar em vigor o novo Codigo Civil, Antonio Claudio da Costa
Machado, ao comentar o art. 2.034 do novo Codigo Civil, afirma que o rito processual continua
o mesmo. Diz o autor: “/...] 4s novas acdes se aplique a novel regulamentacio material da
dissolucio (CC, arts. 1.033 a 1.038, 1.085 a 1.087; v. ainda arts. 1.053 e 1.096) e da
liquidacio (CC, arts. 1.102 a 1.112), nio se referindo a disciplina processual que continua
a mesmea”. %

No entanto, 0 novo Codigo Civil atribuiu a legitimidade para pedir a dissolucio a
qualquer dos socios, a0 Ministério Pablico e, na falta deste, ao interventor nomeado pela
autoridade competente que autoriza o funcionamento (arts. 1.034 e 1.037 e p. unico, do Cédigo
Civil).

Portanto, antes do Cédigo Civil de 2002, além da previsio contida no inc. LXXIIL do
art. 5° da CF, qualquer cidadio podia pedir a dissoluciio de sociedade civil que promovesse
atividade ilicita ou imoral. Como a a¢io direta mencionada no dispositivo poderia ser promovida
por qualquer do povo, a sua conotaciio era tipica de uma acio popular.

Nao se cogita nada a respeito do ato jurisdicional, como ato passivel de desfazimento
através de outra sentenca proferida em acdo popular. HiA o que se pode chamar de uma
intangibilidade do ato jurisdicional tipico pela a¢io popular, como se sentenca ou acérdao
nunca pudesse conter qualquer macula ou lesividade ao patriménio publico.

E de se indagar se haveria motivos para essa proteciio dada ao ato jurisdicional,
posto que, essencialmente, é também ato de império, decorrente de uma das funcdes do
Estado. Niao se vé razio para tratamento diferenciado e gozar de tamanho prestigio, o ato
jurisdicional tipico.

Em que pese a separacio da funcio jurisdicional, indiscutivel e evidentemente que,
ao proferir sentenca, o juiz pratica ato de Estado, com efeitos concretos.

Portanto, como acdo do Estado ou declaracées deste, tanto a lei, como a sentengca ou
o ato administrativo hio de estar sempre em harmonia com a Lei Maior, dada a supremacia
constitucional, sob pena de inexistirem no ordenamento juridico.

Apoiado nesses argumentos é que, em artigo de autoria deste autor® , foi defendida
a possibilidade de utilizacio da aciio popular como instrumento de invalidacio do ato
jurisdicional tipico, que causasse lesdo ao patriménio publico.

Juizes, desembargadores e administradores publicos sio homens e como tais,
suscetiveis de engendrarem entendimento entre si com a finalidade de lesar os cofres publicos.

Agustin Gordillo, embora também tratando do tema responsabilizacio por atos lesivos
do Estado, defende que é “posible responsabilizar ao menos politicamente a los magistrados
que generam a Ia sociedad responsabilida patrimonial, por no impedir a tiempo que los
funciondrios administrativos perpetren y materialicen acciones danosas” *.

63 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 3° Vol., 17" ed.. Sdo Paulo: Saraiva. 2002, p. 557.

64 MACHADO, Antonio Cliudio da Costa. Cédigo de Processo Civil interpretado: artigo por artigo, pardgrafo por pardgrafo.
4" ed.. Sdo Paulo: Manole. 2004, p 1854-1855.

65 BRITO, Licio Eduardo de. Sentenga lesiva ao erério piblico e sua invalidag@io. Revista Juridica Unijus. V. 7. Uberaba:
Uniube, 2004, p. 195.

66 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrative. Séptima edicién. Belo Horizonte: Del Rey,. 2003, p. XX-3.
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Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, quando analisam quais os atos de
improbidade administrativa estariam sujeitos aos efeitos da Lei 8.429/92, apontam como tais
também os de magistrados, inclusive quando estes exercem atividade judicante.

Os autores destacam:

A tendenciosidade e a ni-f¢, pejorativos igualmente raros mas nempor isso ausentes
da rotina forense, além de preocupar os jurisdicionados, conduzem ao descrédito
do proprio Estado de Direito, inviabilizando a consecugio de seus fins. Em razio
disto, sempre que for constatado o dolo do magistrado ou a presenca das situacoes
Eiticas consubstanciadoras do impedimento — consoante previsio legal — aliadas
ao siléncio deste e a ulterior prolacio de decisorio favorivel ao seu preferido, ter-
se-d um relevante indicador da improbidade.”

E mesmo quando a decisiio judicial, fruto de improbidade, tenha transitado em
julgado, seria ela, na visio de Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, passivel de ser
desfeita através de acio civil piblica proposta com base na Lei 8.429/92. Senio, vejamos:

Ainda que a decisdo tenha transitado em julgado, inexistird obice i afericio dos
elementos que comprometerama imparcialidade do magistrado, j4 que a pretensio
a ser deduzida na acio civil nio pressupoe o revolver da lide originiria, mas sim
a andlise dos fatores externos que comprometeram sua inidoneidade. Tal ocorrerd
com maior intensidade quando haja recebimento de algum tipo de vantagem
patrinonial para que a decisio seja favordvel a determinado litigante. In casu,
haverd flagrante violacdo aos principios da legalidade e da moralidade, sendo
Imprescindivel, no entanto, que a verificacio de tais irregularidades seja feita com
grande cautela, inclusive com o prévio manejo das acdes autbnomas de
impugnagio.s®

Wallace Paiva Martins Jinior® sustenta que a referida lei ¢ aplicavel também para os
servidores publicos que prestam a jurisdicio, no caso juizes, desembargadores e ministros de
tribunais superiores, mesmo em relaco aos seus atos tipicos de jurisdi¢io.

‘Wallace Paiva Martins Janior assevera:

o0 conceito de fitngao piiblica é amplo, abrangendo, também, os proprios membros
dos trés Poderes do Estado’, pois os atos jurisdicionais, legislativos e ministeriais
atipicos sio atos administrativos e os atos jurisdicionais, legislativos e ministeriais
tipicos, praticados com dolo, para fins ilicitos, traduzemo uso indevido da fingio.
Assim, por culpa grave, causando lesio ao eririo, o ato implicard improbidade
administrativa.”

E, para finalizar seu ponto de vista, Wallace Paiva € incisivo: “o juiz que aufere
quantia para julgar a lide em favor de uma pessoa ou o deputado que recebe imével para votar
favoravelmente a um certo projeto de lei de interesse de um determinado grupo cometem
improbidade administrativa, na modalidade enriquecimento ilicito, no exercicio de suas funcoes

67 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 260.
68 Idem, 2002, p. 260-261.

69 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. Sio Paulo: Saraiva 2001, p. 249.

70 2001, p. 249.
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constitucionais tipicas [...]”."!

Confirmando o posicionamento doutrinario, registra-se que ha alguns anos ocorreu
o ruidoso caso do Estado do Rio de Janeiro, onde um juiz, um procurador do INSS e a
advogada simularam processos contra a Previdéncia Social, com a finalidade de saquear os
cofres da autarquia em vultosas quantias.

Mais recentemente, juizes federais foram apanhados na famosa Operacio Anaconda,
que culminou com a prisdo de um magistrado federal — Rocha Mattos — sob a acusacio de
envolvimento em esquema de venda de sentencas.

O jomalista Frederico Vasconcelos, autor de livro-reportagem recentemente lancado,
narra detalhes do envolvimento do juiz federal Jodo Carlos da Rocha Mattos em possiveis
vendas de sentenca. Um exemplo € o caso da absolvicido de um dos acusados no escindalo
dos precatérios, o Sr. Sérgio Chiamarelli Jinior, com quem Rocha Mattos mantinha lacos de
amizade, fato comprovado por gravacio feita pela Policia Federal:

No dia 13 de maio de 2003, as 18h30min, o delegado Bellini telefonou para Rocha
Mattos, que estava em Porto Alegre. Esse telefonema ficaria famoso porque Bellini diz que
“Serginho” (Chimarelli) estava mandando um beijo para o juiz. E Rocha Mattos perguntava a
Bellini se o empresario havia gostado da decisdo, sentenca que proferira, dias antes,
absolvendo-o.”

O cidadao, a favor de quem o ordenamento juridico foi instituido, pode lancar mio
de milenar instrumento capaz de anular e afastar lesao ao patrimonio publico, ainda que o alvo
dessa poderosa arma seja sentenca de juiz ou mesmo acordio de tribunal superior.

Enfim, o ato jurisdicional lesivo ao patriménio publico, como qualquer outro ato de
Estado, também pode ser impugnado e invalidado através de acdo popular, uma vez que o art.
37 da CF impde obediéncia a todos os agentes publicos, e a Lei n. 4.717/65 nao distingue a
natureza do ato a ser questionado.

Logo, os atos tipicamente jurisdicionais lesivos ao patrimonio publico podem ser
impugnados pela aciio popular, mesmo depois de transitados em julgado.

A sentengca lesiva ao erario, por ferir o principio da moralidade, é indiscutivelmente
sentenca inconstitucional, visto que a violacio de “um principio é muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer”, destaca Celso Antonio Bandeira de Mello™.

A nocéo de impossibilidade juridica do pedido é a proibico expressa do ordenamento
juridico, que veda ao juiz apreciar o mérito da causa. Entio, a sentenca que lesa o patrimonio
publico em verdade tera deferido pedido juridicamente impossivel, porque o caputdo art. 37
da CF proibe o ato contrario ao principio da moralidade.

Com efeito, a sentenca juridicamente néo existe pela auséncia de uma das condi¢tes
da acio. Em suma, o autor carecia de acio, e quem nao tem aciio, no pode ter processo nem
sentenca de mérito.

Portanto, a sentenca lesiva ao erario nio adquire a qualidade de coisa julgada em

71 2001, p. 249-250
72 VASCONCELQS, Frederico. Jufzes no banco dos réus. Sdo Paulo: Publifolha. 2005, p. 310.
73 MELLQ, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 4* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 409.
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tempo algum: € juridicamente inexistente e pode ser declarada como tal em ac¢iio popular, a
qualquer tempo.

13. CONCLUSAO

Com mais de mil anos de existéncia, o instituto da acio popular atravessou séculos,
ora embalada por ventos de liberdade, ora sufocada pela brutalidade de regimes totalitarios,
mas sempre reapareceu para legitimar a qualquer do povo buscar a corregiio de ato contrario
ao interesse de muitos.

Certo ¢ que continua viva em muitas legislacoes, e sua tendéncia é de se destacar,
notadamente em paises onde a gestio da coisa piblica esti ao alcance de todos, ou pelo
menos deveria, principalmente naqueles que se proclamam democraticos.

A acio popular, como uma garantia constitucional para defesa de interesses difusos
porventura lesados pelos agentes priblicos, foi a pioneira no ordenamento juridico brasileiro
a ter por objeto a defesa de interesses difusos, uma vez que as demais ac¢oes de cunho
coletivo vieram a lume mais recentemente, quando ja sedimentada a consciéncia da defesa de
direitos e interesses coletivos e difusos.

E de suma importancia para o aperfeicoamento do Estado Democritico de Direito o
fortalecimento e o0 aprimoramento do instituto da acio popular, com vistas a melhor armar o
cidadio com um eficaz instrumento de controle dos atos de agentes do Estado, inclusive os
de natureza eminentemente jurisdicional.

E a melhoria primeira que reclama é a que diz respeito a pessoa do autor popular.

A cidadania minima tem que ser a tinica exigéncia para a propositura da aco popular,
e a legitimidade ativa deveria ser atribuida as associaces de classe, 2a OAB e aos estrangeiros
residentes no Brasil.

Também o rol de lesdes passiveis de impugnacio pela acdo popular precisa ser
ampliado, para abranger, por exemplo, violacdes ao direito do consumidor, ao plano diretor
das cidades, ao direito a privacidade e, principalmente, a dignidade da pessoa humana.

O fortalecimento do instituto pode também vir através de proteciio especial que
pode ser dada ao autor popular, para que nio fique 2 mercé de influéncias nao-juridicas,
capazes de desestimuld-lo ou amedronta-lo.

Com efeito, de /ege ferenda, propoe-se que a legislacio seja aprimorada de forma a
prever, quem sabe, até mesmo uma premiac¢io extra (sucumbencial) do cidadio que demonstrar
iniciativa e bravura civica ao ajuizar aciio popular, custeada pelos cofres publicos, e até
protecio pessoal, a semelhanca do que ocorre no chamado programa de proteciio a testemunha,
na hipétese de eventual ameaca a sua integridade fisica.

Infelizmente, em face da acanhada cultura politica reinante e a falta de consciéncia
da coisa publica, a acio popular é por vezes desvirtuada, utilizada que é para a pratica da
famigerada politicagem, para ataques infundados e, o pior, usando o cidadio inculto e incauto
como muni¢io contra interesses do proprio povo.

E imprescindivel, portanto, que sejam criados mecanismos de efetiva punicio para
os chamados ““autores populares laranjas”, que, a mando de terceiros interessados, ajuizam
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acio popular temerdria que causou transtorno no dia-a-dia da administracao piblica.

Defende-se, ainda, a propria responsabilizacio criminal, ndo sé do autor popular
fantoche, mas também, e principalmente, daquele que estiver por tras da acdo, com intuito
meramente demandista, dada a importincia do instituto, que nio pode ter sua finalidade
desvirtuada por inescrupulosos.

14, Abstract:

Popular Iawsuit consists of an important tool offered to citizens, whose purpose is
control and revision of puplic agents” acts, mainly when those acts have injurious
effects on public patrimony. This subjective public right allows citizens to take part,
active and straight, in the country’s politics, not only taking care of administrative
morality, but also protecting ecology and cultural and historical patrimony of their
own place.

Key words: Popular lawsuit. Democracy. Public patrimony. Administrative morality.
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RESUMO:

O presente artigo tem por objetivo tracar um panorama historico e critico sobre a pena
carceraria, bem como descrever um quadro a respeito das medidas altemativas a pena de
prisao, tanto daquelas ja adotadas pelo sistema juridico brasileiro, como outras existentes
no direito comparado, ainda nio implantadas pela legislacfio patria. Apresenta uma visao
pessoal e de varios doutrinadores consagrados a respeito da conveniéncia da adocio de
medidas que possam substituir, com vantagem, a pena de prisiao, sempre que esta niio se
revelar extremamente necessaria, segundo a concepcio propria do Estado democratico
de direito.

Palavras-chave: Pena privativa de liberdade. Medidas alternativas. Estado democratico
de direito.

1. Introducio — 2. Regras de Toquio — 3. Propostas de desinstitucionalizacdo — 3.1 Descriminalizacio
— 3.2 Despenalizacio — 3.3 Desjudicializagfo, diversificacdo ou diversdo — 4. Penas patrimoniais — 5.
Outras formas de controle — 6. Altemativas penais no Brasil — 6.1 Antecedentes historicos — 6.2 Lei
9.099/95 — 6.2.1 Transacio penal — 6.2.2 Suspensio condicional do processo — 6.3 Lei 9.714/98: Novas
penas restritivas de direitos — 6.4 Projeto de reforma do Cédigo Penal — 7. Conclusiio — 8. Abstract— 9.
Referéncias.

1.INTRODUCAO

Ha muito tempo se questiona a pena de prisdo. As formulagdes criticas continuam
atuais e, ndo raro, provém de representantes da Justica e de governos. Nesses casos, 0s
discursos resumem-se em questionar as condi¢oes precarias e desumanas das cadeias, “sem
colocar qualquer divida sobre a existéncia ou as fungdes da cadeia na sociedade”. Trata-se
de apresentar a prisdo como soluciio para seus proprios problemas, com diversas
manifestacdes nesse sentido, de juristas e de autoridades’.

No entanto, existem outras correntes ou perspectivas, tais como a proposta de um
modelo politico-criminal alternativo ou outros tipos de rea¢iio, como as diversas formas de
abolicionismo, desde o mais moderado até o mais radical, derivada da Criminologia critica.
Dentre as criticas feitas a pena, um ponto em comum:

“A historia das penas é, sem divida, mais horrenda e infamante para a humanidade
que a propria historia dos delitos: porque mais cruéis e talvez mais numerosas do que
as violéncias produzidas pelos delitos tém sido as produzidas pelas penas e porque,
enquanto o delito costuma ser uma violéncia ocasional e as vezes impulsiva e
necessaria, a violéncia imposta por meio da pena é sempre programada, consciente,
organizada por muitos contra um. Frente a artificial fun¢iio de defesa social, niio é
arriscado afirmar que o conjunto das penas cominadas na histéria tem produzido ao
'Py tor de Justica ap tado. Profée de processo penal na Faculdade de Direito de Franca. Especialista em processo penal,

pela Universidade de Salamanca-Espanha. Mestre e Doutor em direito das relagdes sociais, pela PUC-SP.
2 José Ricardo Ramalho, O mundo do crime, p.172.
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género humano um custo de sangue, de vidas e de padecimentos incomparavelmente
superior ao produzido pela soma de todos os delitos™ .

Em relaciio ao estado do sistema penitenciario na América Latina e, no Brasil em
especial, os problemas insoluveis da execu¢fo da pena privativa de liberdade cumprida em
regime fechado revelam fatos cuja simples observacio eventual faz transparecer os mais
fortes tracos de medievalismo: barbarie, irracionalismo, desregulamentaco, inexisténcia de
garantias, intolerdncia, genocidio. “Assim, crenwos que nosso sistema de poder e controle
penitencidrio estd ingresso empiricamente no medievo, orientado, entretanto,
pedagogicamente, pela perspectiva disciplinar, conformando um modelo otimizado de
violacdo de direitos™ . A pena de prisio encontra-se em franca decadéncia e vivendo um
momento de renovagio que implica em conseqiiéncias importantes na esfera do Direito Penal,
como o despontar de novas correntes de pensamento do moderno sistema criminal’.

Apontam-se quatro razdes que justificaram a busca para substituirem-se as medidas
de prisdo. A primeira é a crise da prisdo como instrumento de controle: o crescimento da
populaciio carceriria, com o aumento da violéncia, a difusdo de doencas e auséncia de
garantias aos direitos fundamentais e a constatacio do fracasso do carcere para cumprir os
objetivos de prevencio, retribuicio e reinser¢io. Em segundo lugar, a critica as instituicoes
totais: a analise feita por Goffmnan sobre as instituicdes totais, que deflagrou movimento
pela desinternaciio dos enfermos mentais, resulta em uma tendéncia de se pensar 0 mesmo a
respeito das penitenciarias.

Segundo Ervin Goffman®, institui¢Ges totais sdo aquelas que dominam e controlam
por completo a vida das pessoas em todos 0s momentos de sua existéncia, como os presidios,
os manicomios etc. Michel Foucault’ as denomina de “Instituicdes de seqiiestro”, dizendo
que se pode caracterizar a func¢io destas institui¢des da seguinte maneira: “Primeiramente,
estas instituicoes — pedagogicas, médicas, penais ou industriais — tém a propriedade nuiito
curiosa de implicarem o controle, a responsabilidade sobre a totalidade, ou quase totalidade
do tempo dos individuos; sio, portanto, instituicoes que, de certa forma, se encarregam de
toda a dimensio temporal da vida dos individuos”.

A terceira razio consiste na crise fiscal do Estado e a relacio custo-beneficio da
prisao: a exigéncia de racionalizacio econdmica influiu para que se desenvolvessem alternativas
a pena carceraria, tendo em vista os altos custos de manutencio e construciio de prisdes.

Por tltimo, a busca de uma nova legitimaciio do controle penal: a crise da prisao
significou, em conseqiiéncia, uma crise dos fins do Direito Penal, tradicionalmente vinculados
a instituicfo penitenciaria como forma nuclear da resposta punitiva®.

As alternativas para o sistema de penas constituem meios, métodos e formas de
reacio ao delito, que atuam em todos os momentos do dinamismo penal. Através da cominacio,
quando o ordenamento positivo consagra novas modalidades de san¢o; da aplicacio, quando
a0 juiz se possibilitam meios para melhor escolha e medi¢sio da pena; e da execuc¢io, quando

3 Luigi Femajoli, Direito e razio, p. 310.

4 Salo de Carvalho, Pena e garantias, p. 218

5 Nesse sentido, dentre outros, Sergio Salomiio Shecaira, Pena e Constituicio: aspectos relevantes para sua aplicaciio e execucio,
p. 105.

¢ Internados: ensayo sobre la situacion de los enfermos mentales, pp. 17 ss.

7 La verdad y las formas juridicas, p. 117 e ss.

8 Cados Gonzilez Zonilla, Para qué sirve la Criminologia, p. 14. Em tradugdo livre.
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os regimes dispéem de condicoes formais e materiais que atendam aos objetivos visados
pelas diversas medidas de preven¢io em repressiio a criminalidade’.

Desse modo, ¢ possivel falar-se em alternativas “para a” pena de prisiio (ou da pena
de prisio) ou alternativas “na” pena de prisdo; na primeira hipdtese, substitui-se a perda da
liberdade por outra espécie de sancio e, na segunda, escolhem-se novos meios e métodos
para a aplicacio e a execuc¢io da pena de prisio.

A esse respeito, em reflexdes externadas ha mais de cinqiienta anos, Francesco
Camelutti'® ja assinalava que enquanto as variedades de crimes vio crescendo, as variedades
de pena, com o progresso do direito, vao sendo reduzidas, aduzindo: “hoy en dia las penas
se reducen, entre los pueblos verdaderamente civilizados, o al menos parecen reducirse, a
Ia reclusion, entendida em sentido genérico, compreensivo de toda espécie de pena
carcelaria, (...) o a Ia obligacion de pagar una suma de dinero (también emsentido genérico,
muilta)™' .

2.REGRAS DE TOQUIO

Em 1955, no Congresso de Genebra, a Organizacéo das Na¢oes Unidas (ONU) adotou
as “Regras Minimas para Tratamento de Reclusos™; na época acreditava-se que o crime tinha
origem em causas individuais, porisso se falava em tratamento (ressocializacdo) do recluso,
idéia que foi abandonada, passando-se a constar de Resolucdes subseqiientes a necessidade
de redu¢do do niimero de reclusos e adocio de solucdes alternativas a prisdo, assim como o
objeto de reinsercio social dos delinqiientes.

Posteriormente, por recomenda¢do de seu 8° Congresso, a Assembléia Geral da
ONU, pela Resolucio 45-110, de 14 de dezembro de 1990, deliberou adotar as “Regras Minimas
para a Prevencio do Delito e do Tratamento do Delingiiente”, elaboradas pelo Instituto da
Asia e do Extremo Oriente, sob a denominaciio de “Regras de Téquio”. Foram preparadas em
face do aumento global da criminalidade e do fracasso dos sistemas punitivos em preveni-la
e com a consciéncia de que tais sistemas, em geral, fundam-se na malograda experiéncia da
pena de prisio e de que a idéia das penas substitutivas ou alternativas, embora bem difundida,
ainda nio se efetivara com eficiéncia™.

Essas regras apresentam um conjunto de principios visando promover o emprego
de medidas nao-privativas de liberdade e garantias minimas para as pessoas submetidas a
medidas substitutivas da prisiio, baseando-se no equilibrio entre os interesses do delinqiiente
e da vitima, de um lado, e o interesse da sociedade na seguranca publica e prevencao do
delito, de outro; adotam o principio da interven¢io minima, como forma de impedir excessos
de intromissdes nos direitos individuais, sob pretexto de seguranca publica; preconizam a
participacio da comunidade na administracio da Justica Penal; e recomendam a adog¢io de
sanc¢bes verbais, liberdade condicional, penas de perda de direitos, penas pecuniarias,
confiscos, indenizacfo a vitimas, suspensio da execucfo da pena, regime de prova e liberdade
vigiada, servicos a comunidade, comparecimento a centro de tratamento, prisao domiciliar,
° René Ariel Dotti, Bases e alternativas para o sistema de penas, p. 407.
1 EI problema de la pena, p. 33. Em tradugiio livre. O autor escreveu o texto, em outubro de 1943, quando se encontrava exilado,
na cidade Suica de Bellinzona, em casa de amigos.
"' Também no Brasil, ha décadas, os autores vém indicando a aplicacio de medidas altemativas, como, exemplificativamente, René
Ariel Dotti, ja referido, Ruy de Mello Tucunduva, A prisdo-albergue e a crise do sist itenciario. In: Justitia, pp. 45-54 e

Carlos Eduardo Brisolla, O sistema judiciario Belga, In: Justitia, pp.115-122.
12 Leonardo Sica, Direito Penal de emergéncia e alternativas 4 prisio, p. 122.
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qualquer outro regime que nio contenha prisio ou a combina¢io dessas medidas.

Embora nio tenham forca de lei, as regras apresentam grande valor, no tocante as
penas e medidas alternativas, como uma declaragio de principios a serem observados pelos
Estados-membros da ONU, em relacio aos quais possui forca vinculante, no sentido de que
devem envidar esforcos para introduzi-las no direito interno (Regra 1.5.), com o devido respeito
as peculiaridades de cada pais (Regra 1.3.) e ao principio da autodeterminagio de cada povo.

Seus objetivos fundamentais s3o: promover o emprego de medidas nio-privativas
de liberdade; as garantias minimas para as pessoas submetidas a medidas substitutivas da
prisiio; promover uma maior participacio da comunidade na administracio da Justica penal e
no tratamento do delinqiiente; estimular entre os delinqiientes o senso de responsabilidade
em relagfio a sociedade (Regras 1.1. e 1.2.). Também prevéem a observincia ao principio da
intervencio minima, utilizando-se dos processos de despenalizacio, descriminalizacao ou
desjudicializacio (Regras 2.6. e 2.7).

A expressao “medidas” deve ser entendida em sentido amplo, “para compreender as
‘medidas propriamente ditas’ e as ‘penas’ nio privativas de liberdade”, sendo estas san¢oes
de natureza criminal diversas da prisdo, como a multa, a prestacio de servicos a comunidade
e as interdi¢des de direitos, enquanto que aquelas sio institutos ou instrumentos que visam
impedir que ao autor de uma infra¢iio penal venha a ser aplicada ou executada pena privativa
de liberdade. As penas alternativas podem ser diretas, ou seja, aplicadas pelo juiz sem
necessidade de se passar pela pena de prisio, ou substitutivas, em que o juiz primeiro fixa a
pena de prisio e somente depois faz a substituicio®.

3. PROPOSTAS DE DESINSTITUCIONALIZACAO

Conforme referenciado, diversos fatores, como a crise fiscal do Estado e a
deslegitimacio da pena de prisdo, ensejaram uma tendéncia para a desinstitucionalizacio, ou
seja, a de haver a menor quantidade possivel de pessoas presas, ficando a prisido somente
para os casos de extrema gravidade. Se o Direito Penal é a w/tima ratio, a prisio deve ser a
extrema ratio. Essa mudanga traduz-se em trés medidas: estabelecimentos com niimero
reduzido de presos; substitui¢io das penas privativas de liberdade por outras penas e tendente
descriminalizac¢io, despenalizacio ou diversificagio.

A Politica Criminal Alternativa “parte da idéia da existéncia de uma sociedade de
classes, entendendo que o sistema punitivo estd organizado ideologicamente, ou seja, com
o0 objetivo de proteger os conceitos e interesses que sio proprios da classe dominante’. Por
tal razdo, os instrumentos de controle social siio opressivos, de modo a manter docil a classe
dos prestadores de forca de trabalho, em beneficio dos detentores dos meios de producio.
Conseqiientemente, o Direito Penal ¢ elitista e seletivo, recaindo com maior forca sobre os
mais fracos e evitando recair sobre os que detém o poder de fazer as leis'.

Os defensores de uma politica criminal alternativa também pregam a aboli¢io do
Sistema Penal, mas enquanto isso nio ocorre, sugerem que deve haver uma reducio da
atividade punitiva do Estado, mediante os processos de descriminaliza¢io, despenalizacio,
descarcerizacio e desjudicializacio'.
3 Luiz Flavio Gomes, Penas e medidas alternativas 4 prisio, p. 25.
14 Sérgio Shecaira Sergio Salomdo Shecaira, Pena e Constitui¢io, p. 107.
5 A desjudicializa¢iio também se conhece por diversificaciio ou diversdo ou dispersio. Em relagiio a todas as modalidades, Ral

Cervini, Os processos de descriminaliza¢io, p. 81, assinala que existe divergéncia entre os autores quanto a defini¢fo e contetdo
desses conceitos.
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3.1 Descriminalizacio

A expressio descriminalizagfio apareceu pela primeira vez em 1949, embora nio se
trate de fendmeno recente, sendo que, em um Congresso de 1973, os participantes se colocaram
de acordo quanto a necessidade inadidvel de se realizar a purificaciio do ordenamento positivo.
Consiste em abandonar a incriminacio de certas condutas ou fazer com que uma infracio
perca o seu carater criminal, ou seja, a desqualificacio de uma conduta como crime. Por outro
lado, considerando-se a lei criminal como fator criminogeno, a descriminalizacdo é também
maneira logica de diminuir a delingiiéncia'.

A descriminalizacio pode dar-se de forma direta, pela revogacio da norma
incriminadora, ou de maneira mais sutil, mediante alteracio dos elementos da figura tipica
(v.g., ampliando-se ou restringindo-se o conceito de dano). Além de uma incidéncia sobre a
norma incriminadora, pode o legislador buscar a descriminalizacio através da parte geral do
Coédigo Penal (alargando o Ambito das causas de justificacdo, a reducdo dos prazos
prescricionais etc.) ou na forma de reconhecimento do principio da bagatela, ou, ainda, através
da despenaliza¢io, mediante reniincia a pena. Também pode ser feito por meio do processo
penal, ampliando-se o principio da oportunidade para a atuaciio do Ministério Piblico ou os
casos de crimes dependentes da iniciativa particular (representacio ou queixa). Trata-se aqui
de uma descriminalizac¢iio legal ou em sentido estrito.

Além da forma legal, por meio do processo legislativo, a descriminalizaciio pode
ocorrer também nos casos concretos, a saber: nem todas os fatos criminosos sio levados aos
tribunais (algumas vitimas de crimes preferem nao recorrer a Policia); noutros casos, é a
Policia que age discricionariamente na inculpaciio; ou, ainda, “quando o juiz penal é criativo
e sensivel perante as transformagées sociais, é instrumento de descriminalizacdo™" .

Por ultimo, pode verificar-se a denominada descriminalizagfo substitutiva, na qual
as penas sio substituidas por sanc¢des de outra natureza, como a transformacao de delitos de
pouca importincia em infragées administrativas ou fiscais, punidas com multas de cariter
disciplinar. Para evitar que sejam criminalizadas certas condutas que requerem tutela, mas nio
necessariamente penal, surge a proposta de administrativacio do sistema sancionatério como
uma possibilidade coerente de alternativa a pena, devolvendo-se certos conflitos
indevidamente apropriados pelo Direito Penal a esfera juridica mais idonea. Viabiliza-se a
adoc¢io de provimentos descriminalizantes e despenalizantes, com o envio das situacoes
para outra area de tutela ou com a possibilidade de adociio de outras san¢des que nio a pena,
respectivamente's .,

Todavia, essa ultima modalidade nio deve ser concebida como simples meio de
desafogamento do sistema, mas como caminho oposto aquele condicionado pela logica
emergencial de crescente demanda da seguranca piblica, tornando possivel, inclusive,
segundo o autor da idéia (Moccia), melhorar a eficiéncia na protecio dos cidadios, ja que
para uma série de condutas, a sancio administrativa nio s6 é suficiente como é dotada de
maior efetividade, por niio ser cancelavel por anistia, nfio estar sujeita a breve prescricdo ou
suspensio condicional e porque pode alcancar a pessoa juridica'.

16 René Ariel Dotti, Bases e alternativas para o sistema de penas, p. 189.

7 Alvaro Mayrink da Costa, Criminologia, p. 1334.

'8 Raul Cervini, Os processos de descriminalizacio, p. 82.

1 Leonardo Sica, Direito Penal de emergéncia e alternativas a prisio, p.131.
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3.2 Despenalizacio

Despenalizago é o ato de diminuir a pena de um delito sem descriminaliz-lo, quer
dizer, sem tirar do fato o cariter de ilicito penal. Este conceito inclui toda a gama de possiveis
formas de atenuacfo e alternativas penais*. Assim, os substitutivos penais e as medidas
alternativas configuram exemplos classicos de despenalizacdo niio consensual. Modernos
processos despenalizadores levam em conta o consenso, principio da oportunidade e
interessa-lhes mais a ressocializacio que a retribuicfio do infrator, mais a reparacio dos danos
avitima que o atendimento da pretensio punitiva estatal, como ocorre, no Brasil, em relacio
aLei 9.099/95*.

3.3 Desjudicializagio, diversifica¢io ou diversio

A desjudicializacio, também denominada de diversifica¢ao ou diversao, tem como
objetivo manter os individuos fora do sistema da Justica Penal, mediante acordos extrajudiciais
ou, quando isso nio seja possivel, a imposicao de san¢des nao-penais ou nio-privativas de
liberdade. “O conceito de diversificaciio significa a suspensiio dos procedimentos criminais
em casos que o sistema de justica Penal mantém formalmente sua competéncia®™. Essa
tendéncia de flexibilidade da persecucio penal é caracterizada, portanto, como um desvio
antes de se chegar a soluciio juridico-penal, “conw dimensio mais radical dos diversos
mecanismos alternativos ao processo tradicionaP’, pois o conflito juridico penal é resolvido
fora do sistema formal de aplicacio da justi¢a®.

4. PENAS PATRIMONIAIS

Dentre as penas modernas e alternativas a priso, sdo arroladas as patrimoniais,
tanto as pecunidrias, consistentes no pagamento de somas em dinheiro, como as privativas
de direitos, consistentes na perda temporal ou permanente de alguma capacitacio para o
trabalho. Mas, nio foram essas penas desconhecidas na tradicio classica. Enquanto as
antigas penas privativas de direitos tiveram fun¢fio infamante, as pecuniarias ““pré-modernas’
tiveram sobretudo o cariter de sancdes privadas dirigidas a realizar, como alternativa a vinganca,
uma composicao pacifica do conflito entre o réu e parte ofendida, sob forma de reparacio ou
de preco para a paz...”™.

Apesar de terem larga aplicacfio no Direito Penal, ao longo da histéria, “emrazio da
propalada necessidade de afastar o homem do cdrcere, a pena pecuniiria é utilizada para
fimdamentar solucées pecuniirias desprovidas de sentido iitil e preventivo”, quando deveria
ser cominada e aplicada de acordo com a natureza do crime e em atencfio aos interesses das
partes e da coletividade, uma vez que sua aplicacdo indiscriminada pode causar distor¢oes
deslegitimantes do sistema penal. Ademais, essa forma de pena é considera burguesa e
elitista, de um lado, e pouco aflitiva e ineficaz, de outro™.

Entretanto, essas criticas devem ser vistas com reservas pela possibilidade de
representarem a valorizacio da pena de prisdo, na medida em que algumas infracdes nio

20 Raul Cervini, op. cit., p. 85.

2! Luiz Flavio Gomes. Penas e medidas alternativas 4 prisio, p. 59.

22 Raul Cervini, op. cit., p. 85.

2 Femando Femandes, O processo penal como instrumento de politica criminal, p. 133.
24 Luigi Femajoli, Direito e razio, p. 315.

5 Leonardo Sica, Direito Penal de emergéncia e alternativas 4 prisio, p.127.
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podem ser descriminalizadas, mas também nio merecem ser punidas com prisao. Ademais,
ficaria prejudicada, pelo raciocinio, a chance de se utilizar o ressarcimento do dano para
afastar a instincia penal.

5. OUTRAS FORMAS DE CONTROLE

Além de penas nio privativas de liberdade, como alternativas a prisdo, existem
outros tipos de vigilincia que se verificam fora dos muros da prisdo, como pulseiras
eletronicas® e instalacio de cAmaras de video, alcancando um grande niimero daqueles
apontados como criminosos que nfio cabem no interior da estrutura carceraria, com diminuicio
dos custos, mas que sio mantidos sob vigildncia permanente, por parte do Estado.

Essas alternativas, por vezes, ao contrario daquilo a que supostamente se destinam,
isto é, um menor controle social, podem representar uma extensao desse controle, algumas
vezes de forma tdo ou mais estigmatizante do que a pena de priso, como se noticia a existéncia,
nos EEUA, de condenacdes que obrigam ao condenado carregar cartazes com dizeres
referentes a sua situacio processual, tais como um carregado por um homem em frente a uma
loja constando “Eu roubei esta loja. Néio roube vocé também™’.

No Brasil, exemplo que pode ser comprovado empiricamente, € o caso da Lei 9.099/
95, que veio com declarados propositos despenalizadores, mas que, em verdade, acabou
repercutindo em punicdo para condutas que, na pratica, eram ignoradas, seja pela
impossibilidade de realizacio de tantos inquéritos policiais, seja por desinteresse mesmo,
inclusive por se tratar, eventualmente, daquelas infragoes “sem vitima”, como muitas
contravengdes penais.

Mas, afora esse aspecto, revelador de conduta reprovavel da autoridade, os casos
de transacéo penal, de um lado, e os de suspensio da pena, de outro, também néo se mostram
inteiramente favoraveis aos infratores. No primeiro caso, porque a “pena” transacionada é
praticamente a mesma que seria aplicada se houvesse condenacio em um processo regular,
assegurados os direitos constitucionais. Da mesma forma, a suspensio do processo é
equivalente a suspensdo da execuciio da pena, que seria concedida, de qualquer forma, ao
condenado, pois sio praticamente iguais as exigéncias, para ambas as hipéteses.

Assim, ha que se prestigiar e apoiar a efetiva contenciio do poder punitivo do
Estado, mediante a adoc¢fio de processos de descriminalizaciio reais e nao dessas formas que
mantém e até dilatam o controle social.

6. ALTERNATIVAS PENAIS NO BRASIL

6.1 Antecedentes historicos

Excluindo o periodo imperial em que vigoraram as Ordenacdes do Reino, a histéria
da prisfo no Brasil tem inicio com a promulgaciio do Cédigo Criminal do Império, de 1830, que
fora previsto na Constituicio de 1824. As sancdes previstas naquele diploma foram: morte,
galés, prisdo com trabalho, prisio simples, degredo, desterro, multa, suspensiao do emprego,
perda do emprego e acoites de escravos. Em seguida, no Cédigo Republicano, de 1890,

¢ Em Portugal, apés dois anos de testes, com a utilizacio de pulseiras em 250 d foi anunciada implantagfio do programa em
todo o pais, em 2005. Cf. Paula Torres de Carvalho, Pulseiras Electronicas em Todo o Pais em 2005. Disponivel in: <http://
www.publico.pt/dhtml.asp>. Acesso em 23.mar.2004.

7 Maria Licia Karam, A esquerda punitiva, p. 342.
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previu-se prisdo celular, reclusio, prisio com trabalho obrigatério e prisdo disciplinar, além de
banimento, interdi¢fio, suspensio e perda do emprego publico e multa®.

O Codigo Penal vigente (Decreto-lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940), em sua redagio
original, ji adotou o sistema progressivo ouirflandés, mas ao disciplina-lo, o legislador nao foi
integralmente fiel a0 modelo classico, pois “quer quanto ao nimero, quer quanto ao ritmo,
quer quanto a esséncia, ndo se subordinou a rigidez de periodos incompativeis com a
individualizac¢iio executiva da pena e com a continua transformacio da ciéncia penitenciaria™” .

Desde entio, o sistema progressivo brasileiro tem em vista a pena de reclusio,
dividido em quatro periodos: isolamento diurno e noturno; trabalho em comum; transferéncia
para colonia agricola; livramento condicional. Mas o isolamento inicial nfio tem os primitivos
fins de castigo, nem visa a regeneracio do recluso, sendo exclusivamente um periodo de
prova, de observacio.

Referido dispositivo foi alterado pela Lei 6.416, de 24 de maio de 1977, tornando
facultativo o isolamento e mantendo sua finalidade de observacio, com o objetivo final de
proceder-se a classificacio e individualizaciio da execucio penal. E o Centro de Classificagiio
e Triagem “é dos tipos de estabelecimento, de seguranca mixima e se destina a classificar
os condenados de modo que cada um tenha o encaminhamento adequado...” .

De acordo com o artigo 33, da redacéio atual do Codigo Penal, as penas privativas de
liberdade serdo de reclusio e de deten¢io, devendo a primeira ser cumprida nos regimes
fechado, semi-aberto ou aberto e a segunda no semi-aberto e no aberto. O regime fechado
devera ser cuamprido em estabelecimento de seguran¢a maxima ou média, o semi-aberto em
colonia agricola, industrial ou estabelecimento similar e o aberto em casa do albergado ou
estabelecimento adequado.

Portanto, o Cédigo Penal distingue o regime inicial segundo a natureza da pena; se
de reclusio, sendo o condenado reincidente, o inicio sera sempre no fechado. Também devera
iniciar o cumprimento nesse regime mais rigoroso o condenado a pena superior a oito anos,
ainda que nfo reincidente. E o inicio do desconto sera no semi-aberto quando a pena nio
exceder a oito anos e aberto quando nao exceder a quatro, sempre na dependéncia da
verificacdo, pelo juiz, das circunstincias do caso e das condicdes do condenado. Quando a
pena for de detengio, ainda que reincidente o infrator, o inicio devera ser no regime semi-
aberto, pois a lei vedou a imposi¢ao de regime fechado para esse tipo de pena.

Assim, o Brasil, pelo Codigo Penal de 1940, adotou o sistema progressivo em relacio
a pena de reclusio, que previa um periodo inicial de isolamento absoluto por um prazo niao
superior a trés meses na pena de recluso, seguido de trabalho em comum durante o dia e da
possibilidade de transferéncia para colonia penal ou estabelecimento similar e, afinal, o
livramento condicional. Com a reforma penal introduzida pela Lei 6.416, de 24-5-1977, o
isolamento celular tornou-se facultativo.

Reforma penal ocorrida em 1984 introduziu outras medidas descarcerizantes, a saber:
Adocio do regime aberto (CP, art. 36), para os condenados até quatro anos, nao reincidentes;
esse regime ficou seriamente prejudicado por ndo serem construidas casas de albergado em

8 René Ariel Dotti, Bases e alternativas para o sistema de penas, p. 18.

2 Lourival Vilanova Viana, O sisty itenciario no direito brasileiro. In: Revista Forense. Vol. 153, p. 515.

30 René Ariel Dotti, Os principios fundamentms na reforma da Execucdo Penal. In: Arquivos do Ministério da Justi¢a, n. 159, p.
202.
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numero suficiente. A pena privativa de liberdade de até seis meses poderia ser substituida por
multa e até um ano por uma restritiva, se o réu nio fosse reincidente. Nos crimes culposos,
mesmo que superior a um ano, a pena poderia ser substituida por uma restritiva e multa ou
duas restritivas. As penas privativas de liberdade até dois anos, desde que o réu nio fosse
reincidente, poderiam ter a execuciio suspensa, mas o sursis era condicionado a obrigatoria
prestacio de servicos 2 comunidade, no primeiro ano.

Esse sistema mostrou-se insuficiente como resposta critica a criminalidade,
sucumbindo a novo furorlegislativo a partir de 1990, de modo especial com a Lei 8.072/90, a
Lei dos Crimes Hediondos. Mas logo se sentiu a necessidade de reformar o sistema, agora
para reduzir a violéncia punitiva, de novo minimizando o papel da prisdao. Além disso, a
delegacio brasileira que participou do 9° Congresso da ONU, em Viena, 1995, comprometeu-
se a estudar a possibilidade de se ampliar em nosso ordenamento juridico as possibilidades
alternativas de prisao.

Surgem, entio, as leis 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Criminais) e 9.714/98
(Novas Penas Restritivas de Direitos), festejadas por uns como revolucionarias e avancgadas,
mas também criticadas como diplomas legais que implementaram medidas meramente
emergenciais, destinadas a desafogar o Judiciario.

6.2 Lei 9.099/95

A Constituicio Federal de 1988 prevé a informalizacio da justi¢a criminal, mediante
a instituiciio de Juizados Especiais Criminais, dispondo em seu artigo 98, I: “A Unifo, no
Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardio Juizados Especiais, providos por juizes
togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliaciio, o julgamento e a execucio de
causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante
o0s procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transacio
e 0 julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau”.

A respeito da informalizacio da Justica penal, preleciona Rodrigo Ghiringhelli de
Azevedo™ :

“Seja qual for o modelo adotado, os elementos conceituais que configuram umtipo
Ideal de informalizacio da justica nos Estados contemporineos sio os seguintes:
uma estrutura menos burocritica e relativamente mais proxima do meio social em
que atua; aposta na capacidade dos disputantes promover sua propria defesa,
com uma diminui¢cio da énfase no uso de profissionais e da linguagemlegal formal;
preferéncia por normas substantivas e procedimentais mais flexiveis, particularistas,
ad hoc; mediacio e conciliacdo entre as partes mais do que adjudicacio de culpa;
participacio de nio juristas como mediadores; preocupacio com uma grande
variedade de assuntos e evidéncias, rompendo com a mrixima de que ‘o que nio
estd no processo nio estd no mundo’; facilitacio do acesso aos servigos judiciais
para pessoas com recursos limitados para assegurar auxilio legal profissional;
umambiente mais hunwano e cuidadoso, com uma justica resolutiva ripida, e énfase
em uma maior parcialidade, durabilidade e nuitua concordincia no resultado;
geracio de um senso de conmmnidade e estabelecimento de umcontrole local através
da resolucio judicial de conflitos; maior relevincia em sancoes nio coercitivas
para obter acatamento”.

3V Informaliza¢ido da Justica e controle social. Sio Paulo: IBCCRIM, 2000, pp. 108-9.
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Para Grinoverezaf?, o artigo 98,1, da Constituicio Federal deve ser compreendido
pelas seguintes razdes: a preocupacgio do jurista brasileiro com um processo penal de melhor
qualidade; a descrenca de que o Estado possa e deva perseguir penalmente toda infragio,
sem admitir-se alguma dose de disponibilidade; as vantagens do procedimento oral, praticado
na esséncia (concentragio, imediacio e identidade fisica do juiz), a idéia da participacio
popular na administracio da Justica e a busca pelaimplementacio de vias conciliativas como
forma de alcancar a solu¢io dos conflitos.

Para dar cumprimento ao referido preceito constitucional, iniciou-se o processo
legislativo que culminaria com a edico da lei em estudo, que, formalmente, atendeu as principais
motivacdes: implantou um modelo consensual, com a previsio de atuacio de leigos, mitigou
o principio da legalidade ou da obrigatoriedade, que, em regra, obriga a propositura da acio
penal, e instituiu quatro medidas despenalizadoras, consistentes nos institutos da composi¢io
civil extintiva da punibilidade (art. 74), transacio penal (art. 76); suspensao condicional do
processo (art. 89) e exigéncia de representacio nas lesées corporais culposas e dolosas leves
(art. 88).

Dentre essas medidas, tendo em vista os objetivos desse trabalho, revelam maior
interesse, a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo. Antes de aborda-los,
contudo, é necessario fixar o conceito de “infracio de menor potencial ofensivo”, referida no
texto constitucional.

De acordo com o artigo 61, da Lei ora comentada, siio infracoes de menor potencial
ofensivo: as contravencdes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima no superior
a um ano, excetuados os casos em que a lei preveja procedimentos especiais. Portanto, sio
dois os critérios da lei para o estabelecimento desse conceito: um de natureza penal (a pena
prevista) e outro processual-penal (exclusio dos casos de procedimento especial).

A previsio legal ndo ficou imune a criticas; de um lado, por haver a lei adotado o
critério de quantidade da pena, impondo resposta penal idéntica a situacdes desiguais; “crimes
que mereceriam tutela penal mais efetiva e condutas que nem sequer deveriam estar
crininalizadas recebem o mesmo tratamento do sistema penal, tornando remota a
possibilidade de um sistema penal eficiente”; de outro lado, porque, ao excluir as infracoes
com a mesma pena, pelo simples fato de ter procedimento especial, perdeu em racionalidade
e eqiiidade® .

Segundo a mesma visdo doutrinaria, a distorciio conceitual antes apontada veio a
tona com a edi¢ao da Lei 10.259/2001, que instituiu os Juizados Especiais Federais, em cujo
artigo 2°, paragrafo unico, definiu que “considerantse infiacées penais de menor potencial
ofensivo (...) os crimes a que a lei comine pena nrixima nio superior a dois anos”. Ficou
estabelecida uma diferenca de tratamentos, pois no Ambito estadual o limite estava fixado em
um ano, além de haver também a restricio quanto a existéncia, ou niio, de procedimento
especial.

A situacio foi solucionada com base na interpretacio. De inicio, inexplicavelmente,
surgiu grande celeuma em torno dessa Lei, quanto a sua aplicabilidade, ou niio, no 4mbito
estadual; contudo, como nio poderia ser diferente, prevaleceu a tese de que fora ampliado o
conceito de menor potencial ofensivo, abrangendo, portanto, as infragées cuja pena maxima
nio ultrapasse os dois anos. Além disso, como anova lei nao faz restri¢fo, ficou definitivamente

32 Ada Pelllegrini Grinover et al., Juizados Especiais Criminais, p. 9.
33 Leonardo Sica, Direito Penal de emergéncia e alternativas a prisio, p. 173.
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assentado que os institutos da Lei 9.099/95 tém incidéncia também em relagfio aos casos em
que exista a previsao de procedimento especial.

Em sintese, da conjugacio dos dispositivos pertinentes desses dois diplomas legais
(art. 61, da Lei 9.099/95 e art. 2°, par. tinico, Lei 10.259/01), pode-se extrair que, na atualidade,
considera-se infracio de menor potencial ofensivo os crimes e as contravencdes a que a lei
niio comine pena superior a dois anos.

6.2.1 Transacio penal

A transaciio penal (art. 76) consiste na aplicacio imediata de pena restritiva de
direitos ou multa, proposta pelo Ministério Publico, antes do oferecimento da dentincia,
mediante aceitacio do autor do fato. Trata-se de um acordo para evitar o processo, se
homologado pelo juiz. Nio ha discussdo de mérito.

Nos termos do artigo 79, a proposta pode ser feita, também, durante o processo,
desde que antes de o juiz proferir a sentenca, porquanto: “O espirito inovador do legislador
teve em consideracio que a imposicio de uma pena privativa de liberdade resultaria
manifestamente inadequada e, portanto, foi motivado pela escolha de sancoes menos
2ravosas, como é o caso das penas restritivas de direitos, ou entio a imposicio somente de
pena de multa. Alguns enfendem que esse posicionamento representaria uma espécie de
‘despenalizacio”™ .

Contudo, o instituto ndo tem aceitacio unianime, figurando, para alguns, como
verdadeira imposicio de pena sem processo, pois o autor do fato se vé compelido a aceitar a
proposta, quando poderia provar-se inocente. E, ainda, porque o propalado espirito conciliador
da lei, nesse caso, ndo envolve a vitima do crime, que nio ¢ consultada. O juiz apenas
consulta o autor do fato sobre a proposta do Ministério Piiblico. Em caso de néo aceitacio,
deve haver a denuincia, de forma que o agente fica como que compelido a aceitar a proposta
que, em regra, consiste em uma multa ou entrega de cestas basicas. Ou seja, “as opgédes que
restam ao infrator constituenrse emaceitar a pena diferida e permeada pelo processo ou i
pena imediata sem a submissio i instrucio ou 4 sentenca criminal™s .

Bem ao contrario da opiniio de Weber Martins Batista, que, em relacio a outra
medida similar da lei, disse: “A decisdo que concede a suspensio condicional do processo
permiite ao juiz nio apenas fazer justica, como parecer justo aos olhos do interessado. A
confissio implicita do beneficiado, somada is provas do inquérito policial (sic), serd
suficiente para dar ao juiz, na quase totalidade dos casos, a certeza de que foi justo” .

Ademais, a auséncia de um minimo de instruco ou de defesa efetiva resulta que, na
maioria das hipéteses, aplica-se a “pena” mesmo em casos que poderiam ser arquivados, mas
que nio o sio pelo simples fato de nfio haver analise prévia do mérito, sendo mais comoda a
realizacio de audiéncia de “conciliacio”, acrescentam alguns criticos. Todavia, o defeito
nesse ponto (que realmente existe) nio ¢ da lei, mas de seus operadores, uma vez que,
“didaticamente, a lei quis deixar claro que a tentativa de transacio penal so deve ocorrer
nos casos em que nio seja cabivel o pedido de arquivamento™’ .

34 Marco Antonio Marques da Silva, Juizados especiais criminais, p. 100.

35 David Teixeira de Azevedo, A culpa penal e a Lei 9.099/95, in: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 16, pp. 127-136.
3¢ Juizados especiais civeis e criminais e suspensio condicional do processo, p. 359.

37 Ada Pellegrini Grinover et al, Juizados Especiais Criminais, p. 123.
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A propésito, em muitos outros pormenores, a aplicaciio da lei tem frustrado seus
objetivos, como, por exemplo, 0 pouco interesse que se demonstra relativamente a reparacio
do ano.

6.2.2 Suspensio condicional do processo

A suspensao condicional do processo (art. 89) esta reservada para os crimes mais
graves, com pena minima de até um ano, considerados de média potencialidade ofensiva, em
que, preenchidos alguns requisitos legais, suspende-se o processo (portanto ja deve haver
dentincia) e transcorrido o prazo, ocorrera a extingfio da punibilidade. Também se trata de ato
bilateral, pressupondo, pois, a aceitacio do acusado e de seu defensor. Na proposta pode
conter a exigéncia de reparacio do dano e restricio de direitos, o que, sem duvida, constitui
uma forma de sanc¢io.

Alguns doutrinadores dizem que em ambos os casos ha rentincia, senfio, pelo menos,
mitigacio a obrigatoriedade da acio penal puiblica, uma discricionariedade regrada ou regulada.
No entanto, de outro lado, considera-se que tal nio ocorre, pelo menos em relagio a transago,
na medida em que o legislador nio concedeu ao Ministério Publico a possibilidade de arquivar
o termo circunstanciado ou pecas de informacgio quando presentes todas as condicoes para
o0 exercicio da acdo penal; ao apresentar a proposta de pena nao-privativa de liberdade, esta
exercendo a acio penal, da forma prevista na lei, sendo este o devido processo legal. No
tocante a suspensio do processo, houve uma mitigacao ao principio da indisponibilidade
(CPP, art. 42)*,

6.3 Lei 9.714/98: Novas penas restritivas de direitos

Logo apés a entrada em vigor da Lei 9.099/95, o Presidente da Republica enviou a
Camara dos Deputados projeto de lei, visando alterar o artigo 43 e seguintes, do Codigo
Penal, que previa até entio seis penas alternativas: multa, prestaciio de servi¢os a comunidade,
limitacio de fim de semana, proibi¢ao do exercicio de cargo ou funcio, proibi¢ao do exercicio
de profissdo e suspensio da habilitaciio para dirigir veiculo.

Surgiu, assim, a Lei 9.714/98, que entrou em vigor a26.11.1998, ampliando o rol de
penas alternativas (prestaciio pecuniaria em favor da vitima; perda de bens e valores; proibi¢io
de freqiientar determinados lugares e prestaciio de outra natureza) e aumentando o Ambito de
aplicacio, como substituiciio a pena privativa de liberdade de até quatro anos, exceto quando
cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou em caso de reincidéncia especifica.

Visando a uma faixa de criminalidade mais grave, foi identificada com os objetivos de
diminuir a populaciio carceraria, sem perder de vista a eficacia preventiva geral e especial da
pena, reduzir os custos do sistema penitenciario, favorecer a ressocializacio do autor do fato
pelas vias alternativas, evitando-se o pernicioso contato carcerario, bem como a decorrente
estigmatizacgao, reduzir a reincidéncia e, sempre que possivel, preservando os interesses da
vitima®.

A nova lei ocupou espaco antes reservado ao sursis, considerando-se que aumentou
a aplicaciio das restritivas para as penas até quatro anos, de forma que podera ocorrer que um
condenado a pena de até dois anos tenha situacio mais agravada do que aquele condenado

3% Nesse sentido: Afranio Silva Jardim, Direito processual penal, p. 132.
3 Luiz Flavio Gomes, Penas e medidas altemativas 2 prisdo, p. 98.
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a até quatro, pois o sursis inclui, no primeiro ano, uma prestacio de servicos. Ademais, a
reincidéncia de qualquer natureza é incompativel com o sursis (art. 77, I), enquanto que as
restritivas sdo admitidas ao reincidente nio especifico (art. 44 § 3°). Assim, logicamente, o
sursis tende a desaparecer.

A doutrina critica a falta de harmonia do sistema, com a vigéncia da Lei 9.714/98, que
se mostra inconcilidvel com a Lei 8.072/90, pois, enquanto aquela diz que para crimes como o
trifico de entorpecentes admite-se penas restritivas de direitos, esta iltima preconiza pena de
prisdo em regime integralmente fechado. Mas, de outro lado, pondera-se, e parece-nos que
mais corretamente, que o legislador confiou na prudéncia dos operadores juridicos, na afericio
do caso concreto, sobretudo porque, ainda, considera-se trafico a conduta de partilhar o uso
com um companheiro, ou a cessdo gratuita de droga em reunifio de amigos, o que ¢ bem
diferente da conduta de quem efetivamente explora o trifico. Ademais, uma cuida da aplicacio
da pena (e niio remete a priso), a outra, da fase de execuciio, tratando-se, portanto, de coisas
distintas.

O Ministério da Justica, através da Secretaria Nacional de Justi¢a, criou a CENAPA
- Central Nacional de Apoio e Acompanhamento as Penas e Medidas Alternativas, instalada
em 12 de setembro de 2000. Destina-se a disseminar a idéia entre os operadores do Direito,
apoiar a criacdo de iniciativas e acompanhar seu desenvolvimento, monitorando dados e
divulgando resultados em todas as regides do pais. Existem 37 Centrais de Apoio e
Acompanhamento as Penas e Medidas Alternativas, em 25 estados, conveniadas com o
Ministério da Justica.

O numero de beneficirios de penas e medidas alternativas, atendidos nas Centrais
conveniadas, é de cerca de 35.200. Existem cinco Varas Especializadas de Penas Alternativas:
Fortaleza (1998), Recife (2001), Porto Alegre (2001), Salvador (2001) e Belém (2002). Desses
beneficiados, 87% sio do sexo masculino e 13%do feminino; 61%situam-se na faixa etaria de
18 a 35 anos; os delitos predominantes sdo: furto: 20%; porte de armas:16,2%; lesiio: 16,1%;
uso de droga: 14,4%, e os beneficios predominantes sio: prestaciio de servi¢o a comunidade:
73,4%e prestaciio pecuniaria: 20%" .

6.4 Projeto de reforma do Cédigo Penal

Desde o ano 2000, ha outro projeto tramitando, com vistas a reformar o sistema de
penas; as principais propostas consistem em: supressio da suspensio condicional da pena
(sursis) e a prisdo albergue; a progressao de regime passa a exigir o cumprimento de 1/3 da
pena (hoje é 1/6) e o livramento condicional nio sera concedido sem o cumprimento de pelo
menos metade da sanc¢io imposta.

As penas inferiores a quatro anos poderio ser substituidas por penas restritivas,
que sdo: prestacio de servicos a comunidade; limitaciio de fim de semana; interdicio ou
suspensio temporaria de direitos, suprimindo-se a pena restritiva de prestacio pecuniaria.

O sistema progressivo, portanto, sera composto do regime fechado e semi-aberto,
de um lado, e livramento condicional, de outro. O descumprimento das penas restritivas
conduz a sua conversio a pena de prisio a ser cumprida em regime semi-aberto, pelo tempo
restante da pena.

4 Disponivel in: <http:www.mj.gov.br>. Acesso em 8.fev.2004 e 22.jul.2005 (sem alteragiio).
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A pena de multa é valorizada, podendo ser aplicada em valores que alcancam RS 7
milhdes, e quando nio paga pelo condenado solvente converte-se em pena de perda de bens
pelo valor montante da multa. O juiz poderd, durante o processo de conversio, decretar a
indisponibilidade dos bens do condenado. O condenado a pena de multa insolvente podera
ter a pena convertida em prestaciio de servicos 2 comunidade, pelos nimeros de dias-multa,
mas reduzidos estes dias multa em até trés vezes; em caso de novo descumprimento podera
vir a ser preso.

7.CONCLUSAO

O surgimento da pena privativa de liberdade, considerada a pena das sociedades
modernas, decorreu de éxito obtido por um movimento abolicionista que buscava substitutivos
aos castigos corporais da Idade Média, acoites, mutilacoes e, fundamentalmente, a pena de
morte.

Por seu proprio conceito, a pena consiste em uma sanciio aflitiva imposta pelo
Estado ao autor de uma infragio penal. Por isso mesmo, afirma-se falta de racionalidade a esse
tipo de pena, mas, por ora, ha relativo consenso no sentido de sua inevitabilidade para certos
casos.

Contudo, nada obstante a certeza de que em tempo proximo nio sera possivel abolir-
se definitivamente a pena de prisdo, devem ser implementadas as medidas alternativas
existentes no ordenamento, reservando-se aquela pena aos casos efetivamente graves, pois
ha muito se afirma que a pena de prisio podera ser considerada medida quase tio indesejavel
como sio0 para os dias atuais os castigos corporais do passado.

8. ABSTRACT:

This article aims at framing a historical and critical view about the prison sentence, as

well as describing the alternative measures that are already adopted by the juridical
Brazilian system and even the ones that already exist in the comparable law but that
were not established yet by the country’s legislation. It will present a personnal view as

well as a view from several acclaimed jurists concerning the adequate adoption of
some measures that may conviniently replace the imprisonment every time it shows not
to be extremely necessary according to the democratic rule-of-law state own conception.

Key-word: Freedom deprivation penalty. Alternative measures. Democratic law state.
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A interrupg¢io voluntiria da gravidez tem provocado, desde as mais antigas civilizagGes,
acirradas disputas juridicas acerca do seu tratamento pelo Direito Penal. A evolucio da
sociedade, da ciéncia médica e dos conceitos juridicos justificam as modificacoes das
posturas legais relacionadas ao aborto. Atualmente, discute-se a possibilidade de sua
descriminalizaciio, em especial, nos casos em que sao detectadas anomalias genéticas no
concepto. Entretanto, a abolitio criminis com relacao ao delito de aborto esbarra no
campo da ética médica e religiosa, bem como em vedacdes inseridas em sede
constitucional, exigindo estudos mais profundos, para que a soluciio se coadune com os
mais lidimos principios de justica.

1. historico — 2. O aborto como crime — 2.1. Conceito — 2.2. Bem juridico — 2.3. Inicio da vida humana
— 2.4. Consumacio do delito — 3. Tipos penais de aborto — 3.1. O auto-aborto e o aborto consentido —
3.2. Aborto praticado por terceiro sem o consentimento da gestante — 3.3. O aborto preterintencional —
3.4. Consideracdes sobre a antinomia de valoraco dos delitos contra a vida — 4. Modalidades permissivas
do aborto — 4.1. Aborto necessario ou terapéutico — 4.2. O aborto sentimental — 5. A questéo do feto com
defeitos congénitos — 5.1. O feto anencéfalo — 5.2. Criticas — 6. Consideracdes sobre a possibilidade de
descriminalizagdo do aborto — 7. Abstract— 8. Referéncias.

1. HISTORICO

Desde os primordios da evolucio humana, a discussdo acerca da legalidade da
interrup¢do da gravidez vem inflamando as correntes juridicas, provocando acirradas celeumas
e envolvendo questdes de ordem médica, religiosa, politica e os principios relacionados aos
direitos humanos, sem esquecer, logicamente, a seara criminal.

As civilizacdes antigas, em sua maioria, trataram da matéria no ambito legal, sofrendo
variacoes, somente, com relacdo a reprimenda aplicada aos infratores e a sua motivacio
historica. O rigorismo da abordagem conferida ao aborto foi graduado em nitida
interdependéncia com as concepcdes sociais, culturais, econdomicas e demograficas vigentes
no meio social de cada época.

MARIA HELENA DINIZ esclarece que

“o0 aborto sempre esteve presente na historia do direito, por ser uma pritica conmnim
em todos os povos e épocas, embora nio tenha sido incriminado por virias
legislacades, sendo inclusive considerado, em certo periodo, assunto estritamente
familiar; que podia repercutir no direito privado, e, emoutro, severamente castigado
com a pena capital, nio faltando, ainda, eras em que foi punido brandamente”.”

1 Juiza Federal Substituta da 2* Vara da Subsecio de Uberaba. Docente da Universidade de Uberaba, no Curso de Direito, das
disciplinas Teoria Geral do Direito Penal I e II, no periodo de Agosto/2003 a Julho/2004.
2 In O Estado Atual do Biodireito, Ed. Saraiva, 2001, p. 35.
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Alguns povos nio puniam o auto-aborto e o aborto consentido, como é o caso dos
egipcios, gregos e hebreus. Essas culturas entendiam que, em tais situagoes, a interrup¢ao da
gravidez era necessaria para afastar as dores e as complicagées do parto, evitar a carga de
obrigacoes da mae, dirigida para os cuidados com o filho, inclusive com a amamentacio, e,
ainda, apresentava-se 1til para impedir a multiplicaciio da prole. Vislumbrava-se o aborto
como interesse de cunho particular, de modo a obstar a ingeréncia estatal neste setor.

Impende ressaltar que, consoante concep¢io grega, admiradora nata da beleza da
mulher, o aborto era encarado como um meio de resguardar a esbelteza do corpo feminino.
Alids, os gregos e romanos consideravam que o feto era pars viscerum matris, porquanto
mentalizavam o feto como parte integrante do organismo da mie, a quem era concedido o
poder de dispor livremente de seu corpo.

O Professor JOSE HENRIQUE PIERANGELI menciona algumas passagens histéricas
que ilustram o pensamento da época:

“Owidio informa que sua amante Corina consentiu num aborto para impedir que
se produzissem rugas no seu ventre e dessa maneira manter limpa a sua pele.
Afirma-se que em Mileto, uma famosa cortesa chamada Aspdsia nio so praticou,
como escreveu um livro sobre este tema. 1odavia, Hipocrates repudiou a pritica
do aborto, inserindo no seu famoso codigo de honra dos médicos que, ainda hoje,
constitui um juramento simbolico e solenemente proferido pelos formandos em
medicina, que ele jamais ministrard 2 mulher grivida substincia para que ela
aborte”’

Com o advento da evolucio da medicina, irromperam novas idéias que passaram a
contrariar a pratica abortiva. A propésito, cumpre trazer a baila o posicionamento de Hipdcrates,
cuja proposicao se traduzia em censurar, a partir daquele marco evolutivo, na Grécia antiga, a
pratica do aborto, afirmando se tratar de um dos piores delitos que um médico poderia cometer.

Observa-se, outrossim, na civilizacio grega, a negacio do aborto por parte de
Aristoteles, que, paradoxalmente, no livro sétimo de sua obra “Politica”, chegou a admiti-lo,
somente nas seguintes hipéteses: quando o indice demografico se apresentasse excessivo,
a gravidez da mulher derivasse de ato delituoso e houvesse autorizacio judicial. A mesma
concepcao foi adotada pelo filosofo Platiao. Por outro vértice, verifica-se que, em Esparta, o
aborto era proibido, o que se justificava pela necessidade de que se preparasse um grande
numero de atletas e soldados, para garantir a seguranca da comunidade.

Os romanos, por sua vez, sempre consideraram o aborto como uma imoralidade, e
somente 0 admitiam em favor do marido face a esposa, embora niio o tenham elevado a
categoria de delito no periodo compreendido entre a Republica e 0 Antigo Império.

Em Roma, apritica abortiva apenas passou a ser incriminada a partir do momento em
que os preparos de venenos sofreram cominacdes de penas. Na época, 0os venenos eram
utilizados em pocdes afrodisiacas, as quais eram indicadas para interrupciio da gravidez
(pocula abortionis). A punicio surgiu em face das leis de Cornélio, que aplicavam aos
infratores a pena de trabalhos forcados nas minas, o confisco de bens ou deportacio, e pena
capital, esta ultima se da conduta decorresse a morte da gestante.*

3 In Manual de Direito Penal Brasileiro — Parte Especial, Ed. RT, 2005, p. 108.
4 MARIA HELENA DINIZ, in ob. cit., p. 36.
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A matéria nio foi tratada pela Lei das XII Tabuas e tampouco pelas leis republicanas.
A tolerdncia dos romanos, no que se refere a interrup¢io da gravidez, limitava-se a permitir
que a mulher pudesse dispor de seu préprio corpo, desde que niio violasse a vontade do
marido. E que, no tempo de Septimio Severo, o aborto foi considerado como uma lesio ao
direito do marido a prole, castigado com uma pena extraordinaria, mediante a invocacio de
uma lei contra o veneficium

Narealidade, na Roma antiga, em razio da preponderincia de normas protetivas da
saude e da integridade fisica da mulher, o aborto ndo chegava a se destacar como delito, por
afetar mais diretamente os interesses individuais do que os coletivos. A concep¢io romana
se fundamentava na sua propria organizagio social e econémica, bem como nas diretrizes de
seu direito penal.

As modificacdes ligadas ao tratamento conferido ao aborto medraram com a
disseminac@o do Cristianismo, que reagiu de forma enérgica a sua pratica, em contraposicao
a conduta adotada pelos povos pagaos. A visio crista elevou o feto a categoria de criatura
divina, que merecia a protecio da Igreja e do Estado. Estabeleceu-se, entio, puni¢io severa
para a pratica do aborto, 0 que ocorreu no fim da Idade Média. As legislacoes denominadas
Fuero Juzgo e Sete Partidas, originarias da Espanha, cominavam sanc¢oes em conformidade
com o periodo de gestacio, o que elevava ou diminuia a reprimenda penal.

No periodo cristio, os Imperadores Adriano, Constantino e Teodésio reformaram as
normas que regulamentavam o tema, e dispensaram ao aborto tratamento semelhante ao
dedicado ao homicidio.

Santo Agostinho, na Idade Média, baseando-se nas teses defendidas por Aristoteles,
considerou o aborto como crime apenas quando o feto tivesse recebido alma, o que, segundo
ele, ocorria a partir de quarenta e oito dias depois da fecundagdo. Contudo, para Sao Basilio,
o aborto deveria ser condenado independentemente do periodo de gestacdo em que fosse
praticado.

A partir da aceitacio do aspecto cristio, a Igreja passou a influenciar, de maneira
crucial, as legislac0es penais que tratavam do aborto, cujos influxos se eternizaram alcancando
os dias hodiernos.

O aborto foi considerado como crime, pela primeira vez, na Constitutio
Bamberguensis, de 1507, e na Constitutio Criminalis Carolina, de 1532, legislacdes estas
que distinguiam os denominados “fetos animados e inanimados”, cominando para a pratica
abortiva, no primeiro caso, a pena capital, igualando-o ao homicidio, e, com relaciio ao
segundo, o castigo seria aplicado consoante o arbitrio dos peritos especializados na area do
direito.

Na Franca, na Idade Média, o aborto era punido como crime gravissimo, ao qual
incidia a pena de morte, sem a distin¢fo de se tratar de feto animado ou inanimado.

A idéia francesa foi seguida de perto pela Ordenagfio Criminal de Toscana, de 1786,
e pelo Codigo Penal Josefino, de 1787, que consideraram o aborto como delito equiparado ao
homicidio.

A pena capital cominada ao crime foi afastada no Século XVIII, sendo substituida
pela pena privativa de liberdade ou pela de multa. Nesse periodo, alguns estudiosos, como
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Feuerbach, passaram a combater a idéia de que o feto possuia os mesmos direitos do homem,
refutando a equiparacdo do aborto com o homicidio, e buscavam estabelecer a pena para o
primeiro delito com fundamento na ordem demogrifica, o0 que minimizava a san¢o 7n abstracto.

No Brasil, o Cédigo Penal do Império (1830) ndo penalizava a figura do aborto
provocado pela propria gestante, sujeitando, apenas, o terceiro que agia, com ou sem o
consentimento da mulher, as sancdes penais. Com o advento do Cédigo Penal de 1890, na
Republica, a gestante passou a ser também sujeito ativo do delito de aborto, e em 1940, o
crime em analise veio a figurar nos tipos penais previstos nos arts. 124 (provocado pela
gestante), 125 (provocado por terceiro sem o consentimento da gestante) e 126 (aborto
consentido).

As discussées contemporineas acerca do tema se dividem em duas orientacdes
contrapostas: a que propde a derrogacio ou ab-rogacio do crime de aborto; e a que pretende
manter a sua natureza delituosa, mediante a cominacio de san¢io mais ou menos severa,
denotando uma flagrante tendéncia de atenuar a puniciio da pratica do delito pela prépria mée
ou com 0 seu consentimento, com a agravacio no que se refere aos terceiros (como autores
ou participes).

A Professora MARIA HELENA DINIZ ilustra o atual pensamento juridico, ao citar o
exemplo do continente europeu, no Reino Unido, que, antes da lei de 1967, demonstrava
liberalidade em relacdo ao aborto e sancionava a pratica delitiva nos termos do art. 58 do
Oftenses against the Person Actde 1861, através da imposicio de trabalho perpétuo, o que,
por sua vez, foi transformado em prisio perpétua, pelo art. 1° do Criminal Justice Act, de
194853

O primeiro avanco no sentido da legalizacao do aborto se deu na URSS, em 1920, por
razées de ordem demogrifica e em atenciio aos movimentos feministas, que invocavam o
direito da mulher em dispor de seu proprio corpo.

Atualmente, nos Estados Unidos, alguns de seus estados permitem a pratica abortiva
(Justified Abortional Ac?. Por sua vez, no Canada, o aborto é livre, 0 mesmo tendo ocorrido
na Alemanha, a partir de 1974. Os ingleses permitem o aborto até 28 (vinte e oito) semanas de
gestacdo, prescindindo da anuéncia médica. Na China, também como meio de controle
demografico, o aborto é admitido até os trés primeiros meses de gravidez. A partir de 1958, o
Japao vem permitindo a pratica do aborto, desde que aintervencio ocorra até a 22° semana de
gestacdo; enquanto que, na Polinésia Francesa, o aborto somente é admitido nos casos de
contaminacio pelo virus HIV. Os franceses, desde 1979, liberaram o aborto nas primeiras 12
semanas de gravidez e, a partir desse estagio, admitem-no se a continuidade da gestacio
ensejar risco para a saude da gestante ou se o feto apresentar anomalias. Na Italia, a partir de
1978, o aborto apenas pode ser realizado se houver perigo para a vida da gestante ou ma-
formacao do feto, posicionamento este que foi seguido pela legislacio da Espanha, que,
desde 1985, também o admite, inclusive na hipétese em que a gravidez derivar de estupro. A
Hungria liberou a pratica do aborto, para coibir problemas habitacionais, e, em Porto Rico, 0
aborto é livre até a 10" semana de gestacio. Argentina e México deram ao aborto tratamento
correlato ao conferido pelalegislacio brasileira. A Venezuela e o Chile excepcionam a pritica
do aborto para salvar a vida da gestante. Por fim, no Haiti e na Republica Dominicana, o
aborto é ilegal.’

5 Inob. cit., p. 37.
6 Maria Helena Diniz, in ob. cit., p. 99.
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2. OABORTO COMO CRIME

2.1 Conceito

PIERANGELI propée que “a palavra aborto procede do latim, abortus, de ab-
ortus, que significa privacio do nascimento, nascimento antecipado, aquele que nasce
antes do tempo” , anotando que é possivel tanto a utilizacio da nomenclatura aborto, quanto
abortamento, esclarecendo, contudo, que esta tiltima se constitui na denominag¢io mais correta,
por entender que o vernaculo aborfo expressa o produto da concepcio.

Alguns autores identificam o aborto com o denominado “feticidio”, conforme se
infere dos apontamentos eruditos de CARRARA: “feticidio é a morte dolosa do feto no
utero ou a sua expulsio violenta do ventre materno, da qual resulta a morte do mesmo
feto”® . Tal acepgiio reproduz que a definiciio do delito abrange a interrup¢iio do processo de
gravidez apenas no instante em que o fruto da concepcio venha a atingir o periodo fetal, ou
seja, no periodo embrionario, ndo se configuraria o crime.

Esse raciocinio nio é compartilhado por Magalhies Noronha, Anibal Bruno e Nelson
Hungria, que, dentre outros, entendem que o aborto se caracteriza pela interrupg¢iio da gestacio,
seguida ou niio da expulsio do produto da concepcio, antes de sua maturidade, o que
amplia, conseqiientemente, o estagio de gestacio, que passa a iniciar-se no momento da
fecundacio e se prolonga até o inicio do trabalho de parto.

Na concepgio perfilhada pela lei penal brasileira em vigor, a figura tipica do aborto
revela o ato de interromper a gravidez, com a conseqiiente supressiio da vida intra-uterina,
independentemente do estigio de gestacao. Verifica-se, por outro vértice, que a adequaciio
tipica do delito de aborto prescinde da efetiva expulsido do feto, uma vez que a ciéncia
comprovou a possibilidade de absor¢ido do embrido pelo corpo da gestante, mediante o
processo denominado autélise. E possivel, também, que o embridio sofra um processo de
mumifica¢iio ou maceragio, o que 0 mantém no titero por um certo tempo, porém, inanimado.

Entretanto, o legislador brasileiro optou por tratar, como delito, a interrup¢io
voluntaria da gravidez (dolosa), deixando de fora do 4mbito criminal a modalidade culposa do
aborto.

A valoraciio negativa do aborto, pelo ordenamento juridico nacional, é graduada
pela existéncia ou nio do consentimento da gestante, eis que a sua recusa eleva a
reprovabilidade do ato criminoso do terceiro, por forca da protecio a sua integridade fisica e
psiquica.

2.2 Bem juridico

Atualmente, a norma penal que trata do delito de auto-aborto tem como funcio
primordial a protecio da vida do feto, ao passo que, nos tipos penais que prevéem condutas
praticadas por terceiro, além da preservacio da vida intra-uterina, a lei visa salvaguardar o
direito a vida e a incolumidade fisica e psiquica da propria gestante e, por esta razdo, tais
figuras tipicas possuem maior grau de violagdo e, conseqiientemente, sdo-lhes cominadas
reprimendas mais rigidas.

7 Inob. cit., p. 109.
8 Apud Maria Helena Diniz, in ob. cit., p. 31.
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O tratamento penal se harmoniza com as regras insculpidas no Direito Civil e na
Constitui¢io Federal, que reconhecem ao nascituro os direitos que lhe sao inerentes desde a
concep¢io, admitindo que o feto é detentor do direito a vida, a alimentos, ao reconhecimento
de paternidade antes de seu nascimento (art. 609, paragrafo unico), a indenizacio por dano
moral no caso de ofensa a sua integridade fisica ou mental (art. 949), dentre outros, os quais
podem ser defendidos pela mie ou por intermédio de curador.

2.3 Inicio da vida humana

Registre-se que a adequacéo tipica do aborto resvala no polémico tema acerca do
inicio da vida humana, o que vem sendo objeto de ingeréncias da drea médica e religiosa.

Irrompem, neste cenario, fac¢oes doutrinarias tergiversando sobre tal celeuma, no
qual desponta uma corrente majoritaria e predominante no sentido de que a vida humana se
inicia com a fecundacio, ou seja, com a jun¢io do espermatozoide e do évulo, provocando o
mecanismo de multiplicacéo celular.

Em contrapartida, surge outra corrente preconizando que a vida se inicia com a
denominada “nidaciio0”, ou seja, com a instalaciio do embrifio no vitero materno. Todavia, este
posicionamento ja se encontra superado na esfera penal, considerando-se que, em obediéncia
ao principio da legalidade, o tipo incriminador niio especifica o estagio da gestaciio para a
configuracio do aborto, bastando a constatacio da gravidez, que se constitui em um
pressuposto do delito.

MARIA HELENA DINIZilustra, com mestria, a matéria, arrimada em decisées judiciais.
Senio, vejamos:

“Gravidez periodo que abrange a fecundacido do évillo, com a constituicio do
ovo, até o comeco do processo de parto, devendo ser sua existéncia devidamente
comprovada pelos meios legais admissiveis (JIACrimSP, 69:207; RT, 505:32,
556:339 e 623:287; RITISP, 97:438, 75:285 e 18:326), sendo que mervs indicios
nio terdo o condio de suprir a falta de prova (RT, 518:349), nem mesmo a confissio
da gestante (RT, 496:326 e 569:330)”.°

E importante ressaltar que a gravidez a que se refere o tipo penal é a que se desenvolve
no utero, niio se configurando a infracdo quando se tratar de gravidez ectépica ou extra-
uterina (tubdrica, ovarica, peritonial e molar), as primeiras porque niao chegam a produzir uma
nova vida, e a ultima, que nem mesmo pode ser considerada gestacio, pois se constitui em um
produto degenerado, que, normalmente, leva a expulsio espontinea ou a absor¢io pelo
proprio organismo feminino. '

NELSON HUNGRIA, citado por IERANGELL, ji defendia que

“o feto expulso (para que se caracterize o aborto), deve ser umproduto fisiologico
e ndo patoldgico. Se a gravidez se apresenta como um processo verdadeiramente
morbido, de modo a nio permitir sequer unma intervencio cirirgica que pudesse
salvar a vida do feto, nio hi falar-se em aborto, para cuja existéncia é necessdria

9 Idem, p. 38.
10 RT 397/101.

| 224 R. Jur. UNLJUS, Uberaba-MG, V.8, n. 9, p.219-244, nov. 2005



ASPECTOS CRIMINAIS DO ABORTO

a presumida possibilidade de continuacio da vida do feto”."

Quanto a comprovacao da materialidade do delito, FERNANDO CAPEZ ensina que,
por se tratar de delito material, que deixa vestigios, a prova “vird pelo exame de corpo de
delito (direto, realizado a vista do material retirado do iitero, 4 vista do préprio corpo da
nuilher), suprivel, na impossibilidade, pela prova testemunhal ou documental (exame de
corpo de delito indireto), mas nio so pela palavra da gestante’”. O que se pretende é
buscar a efetiva constatacio de que o concepto, no momento da perpetracio da pratica
abortiva, se encontrava vivo, no interior do utero materno, sob pena de se enquadrar a
conduta na modalidade de crime impossivel.

Questio de relevo é a situacio atual dos embrides mantidos em laboratorios, o que
ocorre freqiientemente na sociedade moderna, no intuito de preservar a prole de casais que
sofrem com o problema da infertilidade.

A eliminacdo dos embrides congelados, fora do uitero materno, nio pode ser
considerada pritica de aborto, por absoluta incompatilibilidade com a descri¢io legal do
crime, levando a atipicidade da conduta, o que se deve reconhecer pela vedaciio do uso de
analogia para estabelecer norma penal incriminadora. Sob 0 mesmo aspecto, niao ha que se
falar em homicidio, pois 0 embridio ndo pode ser considerado como “pessoa humana”, para
fins penais.

CAPEZ, ao discorrer sobre o assunto, também nao admite a ocorréncia dos crimes
de dano e de furto, pois niio considera o embridio como “coisa”, circunstincia elementar dos
delitos citados.'*

Resta, portanto, uma lacuna legislativa, que merece ser preenchida com urgéncia,
dadas as iniimeras complicacdes na seara penal advindas com a evoluciio da medicina genética.

2.4 Consumacio do delito

Para a exata adequacio tipica do aborto, é imprescindivel a ocorréncia da morte do
produto da concepg¢io no ventre materno, mediante o emprego de técnicas abortivas idoneas
para a producio do efeito pretendido (RT, 413:112).

As técnicas utilizadas se dividem em diretas e indiretas. As técnicas diretas mais
freqiientes siio: a aspiracio ou succo uterina, a dilataciio do colo uterino (uso de laminarias,
baldes, esponjas ou dilatadores metalicos), o embriotoma (ato de cortar e arrancar o feto do
utero), a histerotomia ou microcesaria, a microcureta (colocagcao de DIU na cavidade uterina,
provocando o descolamento do embrido), a curetagem (raspagem e retirada do material intra-
uterino), a punciio da membrana do ovo (emprego de objetos longos e pontiagudos como
pincas, agulhas de tric6), deslocamento da membrana do ovo (por meio de sondas, injeces
intra-uterinas), processos quimicos (medicamentos contendo substincias inorganicas, tais
como sais de chumbo, prata, merciirio), processos organicos (substincias de origem vegetal,
tais como o 6pio, estriquinina, quinino, beladona), remédios que induzem a pratica abortiva
(como o cytotec, que é usado no tratamento estomacal), uso de prostaglandina, e o
envenenamento por sal.

11 In ob. cit., p. 112.
12 In Curso de Direito Penal — Parte Especial, Ed. Saraiva, 2" edi¢fo, 2003, v. II, p. 110/111.
13 Idem, p. 109.
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Dentre os métodos abortivos diretos, o que mais causa estarrecimento, segundo a
narrativa da Professora MARIA HELENA DINIZ, é o do envenenamento por sal. Vale a pena
conferir:

“.. método abortivo empregado apos 16 semanas de gestacio, consistente na
introdugio de uma agulha comsolucio salina no abdome da gestante, penetrando
o0 saco ammnidtico e envenenando o feto, depois de uma agonia de 1 a 3 horas,
designada ‘hipernatremia aguda’, que causa vasodilatacio generalizada, edemas,
congestio, hemorragia, choque e obito, sendo que, is vezes, o efeito corrosivo do
concentrado de sal queima tanto que parte a pele do nascituro e expoe a camada
subcutinea, deixando sua cabeca tio vermelha que os médicos passarama chamdi-
lo ‘maci do amor”."?

No que concerne aos métodos indiretos, ha que se verificar a sua idoneidade, ja que
apenas os meios habeis a provocar o resultado perseguido pelo agente, qual seja, a morte do
produto da concepciio, podem se inserir nesta categoria. Assim, temos a possibilidade da
pratica abortiva mediante a utilizacfo de técnicas térmicas (escalda-pés, pedilivios, compressas
de gelo ou agua quente no ventre), elétricas (choques, através de maquina estatica), agentes
mecanicos (quedas provocadas, massagens ou fortes pancadas no abdomen), ou agentes
psiquicos (sustos, choque moral).

CAPEZ esclarece que o uso de métodos inidoneos para o aborto configura o
denominado crime impossivel, por absoluta inadequacao do meio, como ocorre, segundo ele,
quando a gestante venha a ingerir medicamentos que nio possuem qualquer potencialidade
lesiva ao feto, ou, ainda, pela realizacfo de rezas e a adogio de praticas supersticiosas.'

E importante ressaltar que a consumagco do delito se perfaz no momento em que o
concepto vem a 6bito, seja no interior do utero materno, seja logo apdés a sua expulsio
(RJTJSP, 28:368; RT, 590:361), devendo ser detectado o nexo de causalidade entre a conduta
do agente infrator e o resultado naturalistico.

Naio integra o tipo penal do aborto a viabilidade do feto (RJTJSP, 35:237), ja que alei
penal nao confere o direito a vida somente ao concepto em perfeitas condigcoes genéticas,
mas a todos, sem distin¢ao. Dessa forma, o aborto restara configurado ainda que o produto
da fecundacio seja portador de ma-formacao grave e incuravel, pois, caso contririo, estar-se-
ia admitindo como legitima a politica eugenista, com vistas a apurar a genética humana.

Deve-se considerar, bem assim, que, se o feto, por circunstincias alheias a vontade
do infrator, for expelido vivo e continuar a viver, vindo a falecer por outros motivos, ter-se-a
o delito de aborto na modalidade tentada.

3. TIPOS PENAIS DE ABORTO

No direito penal patrio sdo previstas como condutas criminosas: o auto-aborto, o
aborto provocado por terceiro com o consentimento da gestante, o aborto sofrido (provocado
por terceiro sem o consentimento da gestante) e o aborto preterintencional ou preterdoloso,
em que o resultado final é agravado pela lesdo corporal de natureza grave ou a morte da
gestante.

14 In ob. cit., p. 39/40.
15 In ob. cit., p. 112.
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3.1 O auto-aborto e o aborto consentido

Previsto no art. 124 do Cédigo Penal brasileiro, primeira figura, o auto-aborto se
caracteriza pela pratica abortiva mediante provocacio intencional da prépria gestante, no
intuito de ocasionar a morte do concepto, com ou sem a ajuda de terceiros, que, nesta
modalidade, podem agir apenas na condicéo de participes (RT, 598:300, 599:316, e 438:328).

A adequacio tipica do delito do auto-aborto requer, como elementar, que a autora
seja a prépria gestante, possuindo, portanto, a natureza de crime de mio-propria, o que afasta
a possibilidade de co-autoria, mas admite a participacio de terceiro, de maneira secundaria,
ou seja, por instigacio ou induzimento. Nessa situacfo, o terceiro respondera pelo delito
previsto no art. 124, com aplicagio do art. 29, ambos do Codigo Penal.

PIERANGELI alerta que existe divergéncia jurisprudencial acerca do tratamento penal
conferido ao terceiro, que auxilia a gestante durante o aborto por ela praticado. Segundo ele,

“para uma primeira posicio, pode haver o concurso quando ocorre apenas uma
cooperagio que nio chega aos atos executorios, como emprestar uma sonda de
borracha, ministrar instrugées quanto ao seu uso, etc., ouseja, quando ocorre uma
participacio acessoria. Por outras palavras, quando nio hi participacio direta;
POIs, se esta ocorrer; o participe responderi pelo art. 126. Uma outra orientacio
sustenta a total impossibilidade de concurso, e qualquer que seja a cooperacio,
acessoria ou em atos de execugdo, responders o participe pelo art. 126”."°

A segunda figura do tipo penal se relaciona ao aborto provocado por terceiro com o
consentimento da gestante, crime conhecido como “aborto consentido”. A descri¢fo tipica
identifica como executor do delito o terceiro, que efetiva as manobras abortivas, contando
com a anuéncia da gestante.

Nessa hipotese, o preceito secundario, que se refere a pena de detencédo de 01 a 03
anos, deve ser aplicado apenas a gestante, que consentiu na consumacao do aborto, enquanto
que o terceiro executor incidira nas sancdes previstas no art. 126 do Cdédigo Penal, cuja
sancio é mais grave — reclusdo de 01 a 04 anos. Aqui, temos uma exceciio a teoria monista
adotada pelo texto penal brasileiro (art. 29 do CP), ao estabelecer reprimendas distintas para
todos os envolvidos na mesma pritica delitiva.

Por se tratar de crime de aciio multipla, o art. 124 impde a gestante que, depois de
anuir com a pritica abortiva por parte de terceiro, ainda venha a praticar atos executérios,
auxiliando-o em seu desiderato, seja responsabilizada apenas por um unico delito.

No que se refere ao aborto consentido ou consensual (art. 126), cumpre ressaltar
que a validade do consentimento da gestante depende de sua plena aptidiio para anuir ao ato
praticado por terceiro, sob pena de ser desconsiderada a sua aquiescéncia, culminando na
migracdo da tipicidade da conduta para o crime previsto no art. 125 do Cédigo Penal.

Em nosso ordenamento juridico, nio se admite a validade do consentimento de
menor de 14 anos e da alienada ou débil mental, em face da presuncio absoluta de sua
imaturidade e incapacidade para entender as implicacdes de sua manifestacio de vontade.

16 In ob. cit., p. 116.
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Nesse aspecto, deve serlevado em conta, ainda, que a menor de 18 anos e a deficiente
mental sio inimputaveis perante o Direito Penal, o que afasta a criminalizacio de seus atos,
por auséncia de culpabilidade, posto que a lei as considera incapazes de entender o cariter
ilicito de sua conduta. Por esse motivo, caso a gestante se encontre nessas condicdes,
mesmo que venha a provocar o abortamento em si prépria, nao respondera pelo delito previsto
no art. 124 do CP, mas, sim, por ato infracional, nos termos do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069/90).

Ora, se a gestante menor de 18 anos nio é responsavel penalmente, sob 0 mesmo
fundamento, nio poderia ser considerado legitimo o seu consentimento para a pratica de
aborto por terceiro, ja que também nio reune condi¢des para entender a ilicitude do
comportamento de outrem. Incidir-se-ia aqui o brocardo: “onde existe a2 mesma razio, aplica-
se o mesmo direito”.

Considere-se, todavia, que, por se tratar de norma benéfica ao agente infrator, o
consentimento da gestante maior de 14 anos deve ser sopesado pelo Julgador, a fim de
adequar a conduta do terceiro executor ao tipo penal previsto no art. 126 do Cédigo Penal, por
forca do garantismo penal.

A questio que envolve a natureza da anuéncia da gestante ao aborto provocado por
terceiro é perfeitamente esclarecida por IERANGELI, ao afirmar que

“o consentimento da gestante fazparte da estrutura tipica, mas comv a vida humana
é um bem indisponivel ele nio exclui a tipicidade nem elimina a antjjuridicidade.
Todavia, se vilido, conduz a uma adequacio tipica mais benevolente (art. 126) e
nio para uma forma mais grave (art. 125), isto é, o consentimento determina a
classe do aborto e a sua conseqiiente punicio”."”

3.2 Abeorto praticado por terceiro sem o consentimento da gestante

O tipo penal previsto no art. 125 do Codigo Penal se constitui em um delito de maior
reprovabilidade, ao qual o legislador brasileiro dispensou uma reprimenda mais grave, eis
que, além de protecgiio a vida do concepto, instituiu-se, ainda, como bem juridico protegido, a
incolumidade fisica e psicolégica da gestante.

FEDERICO PUIG PENA, citado por Pierangeli, argumenta que nesta figura tipica “se
une o atentado contra uma mulher, e, sobretudo, contra uma nulher grivida; representa o
tipo mais odioso, posto que nele se adiciona o desprezo por esse sentido natural de ver
terminado o ciclo de gestacio”."®

Na realidade, o que agrava o comportamento do terceiro, nesta modalidade, é a
ofensa ao sentimento materno, inerente 2 mulher no periodo de gestacio, que, em condicdes
normais, sonha em ter nos bracos o filho que leva em seu ventre, a qual vé frustrada a sua
expectativa por forca de um ato violento, culminando com a eliminag¢io da vida do pequeno
ser.

17 In ob. cit., p. 118.
18 In ob. cit., p. 116.
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A pena abstratamente cominada ao delito corresponde a reclusdo de 03 a 10 anos,
exigindo, como elementar do tipo, a auséncia do consentimento da gestante, elemento subjetivo
negativo, portanto.

E possivel, para a configuraciio do crime em estudo, que no haja dissenso expresso
da gestante, sendo suficiente que o terceiro empregue meios habeis a consecucio do aborto
sem o seu conhecimento, como, por exemplo, ministrar doses de substincia abortiva em sua
sopa."”

O Professor FERNANDO CAPEZ diferencia, ainda, o dissentimento real do
presumido, explicando que o primeiro ocorre quando o sujeito emprega contra a gestante
fraude, grave ameaca ou violéncia, enquanto que o dissentimento presumido se perfaz nas
hipoteses previstas no paragrafo unico, primeira parte do art. 126, ou seja, quando a gestante
¢ menor de 14 anos, alienada ou débil mental.?

3.3 O aborto preterintencional

O art. 127 do CP enumera as formas majoradas do delito de aborto, as quais o
legislador reservou causas de aumento da sancio penal, por se tratar de situagdes em que o
resultado é mais grave do que o previsto inicialmente pelo agente infrator. O aumento previsto
para as formas majoradas é de 1/3 (um terco) paralesdes corporais de natureza grave, e a pena
sera duplicada se, da conduta do agente, decorrer a morte da gestante.

As majorantes estabelecidas pelo dispositivo legal em comento correspondem ao
crime preterdoloso, ou seja, na situaciio fatica ha um delito de aborto (em que esta presente o
dolo, como elemento subjetivo), ligado a um resultado nio perseguido pelo agente — lesiio
corporal de natureza grave ou morte da gestante —, mas a ele imputado a titulo de culpa
(negligéncia, imprudéncia ou impericia).

Nesse caso, 0 dolo do agente somente alcanca o resultado aborto, ficando o resultado
mais grave sob sua responsabilidade, contudo, apenas a titulo de culpa. Ressalte-se que a
majorante incide na hipotese in concreto, elevando a reprimenda aplicada ao agente infrator,
nos moldes da norma penal.

FERNANDO CAPEZ anota uma interessante questio sobre o delito de aborto, a
morte da gestante e o aborto tentado, em que o resultado morte deriva de acidente, mas o feto
sobrevive por circunstincias alheias a vontade do aborteiro. A solucdo para o caso, segundo
ele, é a seguinte:

“deve o sujeito responder por aborto qualificado consumado, pouco importando
que o abortamento nio se tenha efetivado, alids como acontece com o latrocinio,
o0 qual se reputa consumado com a morte da vitina, independentemente de o roubo
consumar-se. Nio cabe mesnw falar em tentativa de crime preterdoloso, pois neste
o resultado agravador nio é querido, sendo impossivel ao agente tentar produzir
algo que nio quis: ou o crime é preterdoloso consumado ou nio é preterdoloso”.”

Ressalte-se que a hipétese aventada por CAPEZ seria solucionada de maneira mais

19 Femando Capez, in ob. cit., p. 116.
20 In ob. cit., p. 116.
21 In ob. cit., p. 119.

R. Jur. UNLJUS, Uberaba-MG, V.8, n. 9, p.219-244, nov. 2005 229



ASPECTOS CRIMINAIS DO ABORTO

eficiente com a aplicac¢fio do art. 74 do CP, que trata do denominado aberratio delicti(resultado
diverso do pretendido). Nesse caso, o agente infrator responderia por homicidio culposo e
aborto na modalidade tentada (tentativa perfeita), nos termos do art. 125, em concurso formal
(art. 70 do CP).

Outra questiio de suma importancia a ser analisada, no que concerne as majorantes,
€ que elas se aplicam somente em desfavor do terceiro que provoca a interrupcio da gravidez,
nio incidindo sobre o comportamento da propria gestante (art. 124 e 126). Justifica-se esse
tratamento diferenciado pelo fato de que o nosso sistema legal nio estabelece puniciio para
a auto-lesiio e o suicidio, por questdes de politica criminal.

3.4 Consideracoes sobre a antinomia de valoracio dos delitos contra a vida

Analisando o tratamento penal dispensado as condutas que atentam contra a vida
humana, como é o caso do homicidio e do infanticidio, é for¢oso reconhecer a existéncia de
antinomia valorativa, referida por KARL ENGISCH??, no tocante ao preceito secundario
estabelecido pelo legislador as modalidades do crime de aborto.

Nesse aspecto, o direito penal patrio incorreu em flagrante conflito, a0 cominar para
os delitos de homicidio e infanticidio penas mais severas do que para o aborto, que também
integra a categoria dos crimes contra a vida humana.

Assim, percebe-se que o legislador brasileiro considerou como menos valiosa a vida
humana intra-uterina, o que se apresenta como uma antinomia.

MARIA HELENA DINIZ, ao discorrer sobre o tema, salienta que o aborto encerra,
na pratica, um comportamento mais grave, eis que, no caso concreto, a vitima é inocente e
indefesa. Esclarece a ilustre professora, que

“trata-se de antinomia impropria porque deverd ser aceita pelo aplicador ou
orgio judicante, nio impedindo que aja conforme as normas, mesno que comelas
nio concorde, de modo que o conflito, na verdade, surge entre o comando
estabelecido e a consciéncia do aplicador: Entretanto, tal contradicio deve ser
um estinntlo ao aplicador; para ver se ela pode ser eliminada por meio de técnica
interpretativa, mas, na realidade, terd de ser suportada”.>

Algumas ponderacdes e criticas devem ser apontadas acerca do assunto,
especialmente pelo fato de que o legislador estabeleceu, para o delito de homicidio (art. 121
do CP), como qualificadoras, que incidem na situacio fatica para regular o novo limite da
sancdo penal, agravando-o, as seguintes hipoteses: a) quando o meio utilizado pelo agente
impossibilitar a defesa da vitima (inciso IV); e, b) se, para a consecuc¢io do crime, o agente
empregar veneno, fogo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa
resultar perigo comum (inciso III). A incidéncia de uma dessas qualificadoras enseja a majoracio
do preceito secundario, que passa a ser de 12 a 30 anos de reclusio.

Por sua vez, o preceito secundario para o crime de aborto alcanca, em sua modalidade
mais grave (art. 125 do CP), o limite entre 03 a 10 anos de reclusio, sendo que as causas de

22 Apud Maria Helena Diniz, in ob. cit., p. 45.
23 Inob. cit., p. 46.
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aumento de pena, previstas no art. 127, elevam a san¢io em um terco no caso de resultar lesio
corporal de natureza grave, ou em dobro, se, do aborto, decorrer a morte da gestante.

A incongruéncia do tratamento dispensado pelalei penal a delitos que visam proteger
0 mesmo bem juridico se torna flagrante, no momento em que nao nos resta outra alternativa,
senfio a de concluir que a pritica abortiva, indubitavelmente, exige o emprego de meios
cruéis, que provocam profundo sofrimento ao comncepto, o qual nao possui condicoes de
oferecer resisténcia a elimina¢ao de sua vida, no interior do titero materno.

Torna-se mister considerar que o produto da concep¢iio nio se trata de uma coisa
ou um apéndice do corpo materno, mas, sim, de um ser humano em formacéo, que possui
carga genética propria e, mesmo nas primeiras semanas de gestacdo, é capaz de sentir e de
expressar os seus sentimentos, demonstrando, inclusive, sinais de ser portador de instinto
de auto-preservacio.

Tal circunstincia pode ser extraida da impressionante narrativa de WILKE, pai da
fetologia, sobre um procedimento abortivo em caso concreto, onde sio detectadas as reacdes
do feto a agressao sofrida. Sendo, vejamos:

“Na 16" semana mexe-se comtanta vivacidade que a mie sente os seus movimentos.
Na 18 pode fazer os gestos do choro, mas, como o ar lhe falta, nio produz o som
Sente dor, medo e tem apego pela vida, como ficou demonstrado em uma ecografia
filmada cientificamente pelo Dr: Nathanson, realizada numa gestante no momento
do aborto, perdendo a trangiiilidade ao perceber o instrumento i procura da
bolsa ammnidtica, tendo seu coracio acelerado e tentando nervosamente nuidar de
local para escapar: Quando o instrumento o alcanga, encolhe seu corpo até o
limite superior do iitero, e sua boca se abre em agonia, como para pedir auxilio, de
modo que o instrumento vai retirando pedacos de um ser humano aterrorizado,
arrancando-lhe primeiro as pernas, depois os intestinos, fazendo-o lutar
violentamente com os bracos até que sua cabeca caia. Esse filme é ‘O grito
silencioso’, que mostra as reacdes de um feto, completa e absolutamente formado
e identificivel, de 12 semanas, tempo mriximo permitido por virias legislacoes
para a interrupcio voluntiria da gravidez (IVG), tentando escapar do aparelho
aspirador que o sugari do iitero materno, depois de nuiito sofrimento”.*

A experiéncia relatada por médicos enseja discussdes mais profundas sobre o tema,
quais sejam: a) as técnicas abortivas se configuram em verdadeira tortura, voltadas para
eliminar a vida de um ser humano totalmente incapaz de se defender; b) o delito de aborto, por
suas circunstincias, requer um tratamento penal igualitario ao conferido aos demais crimes
que velam pela proteciio da vida humana, como bem juridico.

Para entender melhor a situacio, basta imaginar-se uma vitima enclausurada, sem ter
para onde fugir, e ao perceber o perigo, tenta escapar desesperadamente de um objeto frio e
impiedoso, que arranca aos poucos os seus membros, causando-lhe intenso sofrimento. A
situaciio é insustentavel, e leva, inegavelmente, a reflexdes sobre a natureza violenta do
delito em estudo.

24 In O aborto, p. 27-31, apud Maria Helena Diniz, in ob. cit., p. 71/72.
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4. MODALIDADES PERMISSIVAS DO ABORTO

O legislador brasileiro excepcionou, no art. 128 do CP, duas situacdes em que a
pratica abortiva nio se constitui em crime, por exclusio da ilicitude do comportamento, a
saber: a) se nio ha outro meio de salvar a vida da gestante; b) se a gravidez resulta de estupro
e 0 aborto ¢ precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal.

Naio se trata, em tais hipoteses, de escusas absolutérias, pois, se assim se entendesse,
conforme a diccio de MAGALHAES NORONHA?Y, a enfermeira que auxiliasse o médico
seria punida pelo aborto, enquanto que ele, executor, ficaria isento de pena.

MARIA HELENA DINIZ ndo comunga do mesmo entendimento, a0 pugnar apenas
pela supressio da pena, persistindo a natureza criminosa do ato. Segundo os seus argumentos,
a Constituicao Brasileira erige, como clausula pétrea, o direito a vida (art. 5°), e, por esse
motivo, se o art. 128 do CP estipulasse que niio ha crime em caso de aborto necessario ou de
gestacio advinda de estupro, a norma nele contida estaria eivada da macula da
inconstitucionalidade, uma vez que néo é possivel, seja através de emenda constitucional,
seja por lei ordinaria, a previsio de excecfio ao comando da Carta Politica brasileira.”

As hipéteses elencadas no dispositivo penal em estudo merecem analise
individualizada, a fim de detectar a sua verdadeira natureza juridica.

4.1 Aborto necessario ou terapéutico

O inciso 1, do art. 128, constitui-se, na realidade, em uma situaciio de estado de
necessidade, em que disputam dois bens juridicos distintos: de um lado, a vida do produto da
gestacdo; de outro, a vida da gestante. Na hipdtese, o aborto deve se constituir no tinico
meio para salvar a vida da gestante, nio se exigindo, contudo, que esse perigo seja atual.

Na valoracio do legislador, predomina o direito 2 vida da gestante, apresentando-se
como razoavel a destruiciio do concepto, desde que o perigo advindo com o estado gestacional
seja devidamente constatado por médico. Alids, 0 médico somente podera interromper a
gravidez apés o parecer de dois outros colegas, sendo imprescindivel, ainda, a lavratura de
uma ata em trés vias, uma das quais serd enviada ao Conselho Regional de Medicina e outra
ao diretor clinico do hospital onde o aborto for realizado”’ .

Para o reconhecimento da excludente da ilicitude, nfio é necessario que se obtenha
o consentimento da gestante ou de seu representante legal, mesmo porque ela pode estar em
estado de inconsciéncia, e os familiares, influenciados pelo caos emocional, podem nio se
encontrar em estado animico consciente para tomar uma decisio desse jaez.

Consoante as li¢oes fecundas de CAPEZ, embora o sujeito ativo do tipo permissivo
seja 0 médico, a excludente dailicitude alcanca também a enfermeira e a parteira, por forca da
incidéncia do art. 24 do Cédigo penal (estado de necessidade). Ressalta, contudo, o ilustre
professor, que, em relacio ao aborto praticado por enfermeira ou parteira, é imperioso que
seja constatado que o prosseguimento da gravidez acarretara perigo atual e inamovivel, nao

25 Apud Femando Capez, in ob. cit., p. 120.
26 Inob. cit., p. 56.
27 In ob. cit., p. 120.
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se admitindo o perigo iminente, eis que o art. 128, I, tem como destinatirio exclusivo o médico,
responsavel pelo diagnostico de prejuizo futuro a gestante.”®

Considerando-se que o aludido dispositivo legal foi elaborado em 1940, época da
entrada em vigor do Codigo Penal brasileiro, algumas criticas siio levantadas com relagio a
essa norma permissiva, especialmente no que se refere ao avanco das técnicas da medicina.

CEZARROBERTO BITENCOURT esclarece que as normas penais em estudo foram
preparadas segundo a cultura, os costumes e os habitos dominantes na década de 30. Salienta,
ainda, que, passados mais de sessenta anos, nio foi apenas o meio social que mudou, mas
principalmente os avancos cientificos e tecnologicos, que produziram uma verdadeira revolugio
na ciéncia médica.”

Consoante os criticos, existem outros meios para tentar salvar a vida da gestante,
mediante a utilizacfo de recursos clinicos e cirirgicos, demonstrando a prescindibilidade da
interrup¢io da gravidez.

Dentre os diagndsticos clinicos que atualmente nio se agravam com a gravidez,
MARIA HELENA DINIZ aponta a cardiopatia grave, situacio em que, segundo Zerbini, a
cirurgia cardiovascular poderia contribuir para salvar a mie e o filho. Salienta o saudoso
médico que, nesse caso ou de edema pulmonar, niio se deve exigir o sacrificio do feto. Nem
mesmo o carcinoma de mama e do colo do utero, doengas consideradas gravissimas,
constituem-se em motivo suficiente para a interrup¢ao da gravidez, pois Jérome K. Urban, um
dos maiores cancerologistas do mundo, opinou no sentido de que o tratamento da gestante
deve ser realizado por meio de técnicas adequadas e adaptadas, como, por exemplo, a
radioterapia, ja que esse método nio causa danos ao feto. Por outro lado, se a gestante
apresentar mioma uterino volumoso ou carcinoma do ttero, devera submeter-se a uma
histerectomia radical, que provoca inevitavelmente a morte do feto, mas, por ato indireto.*

Sob qualquer fundamento, atualmente o inciso I do art. 128 encontra-se em dissonéncia
com a realidade médica, o que afasta, na maioria dos casos, a justificativa para a interrupcéo
da gravidez, que deve ser evitada sempre que desnecessaria.

Outros argumentos utilizados pelos criticos da norma permissiva sio no sentido de
que nunca havera certeza absoluta sobre o éxito letal®' , uma vez que os diagnésticos médicos
nio passam de conjecturas; a pratica abortiva podera acarretar maior dano para a vida da
gestante do que o prosseguimento da gravidez; e, ainda, de que o mal causado néo é inferior
ao suposto mal evitado.

A ponderacio que se deve fazer € a seguinte: se a vida € objeto de direito individual
indistintamente protegido em sede constitucional, existe uma gradacio de valor em que
prepondera o direito a vida da mie em detrimento da vida do concepto? E, se positiva a
resposta, a quem ¢ dado o poder de decisio sobre qual delas deve prevalecer?

Conclui a professora MARIA HELENA DINIZ que

“ndo hd, entendemos, que se falar, na atualidade, dessa modalidade de aborto,
por ser impertinente e ultrapassada, ante os progressos da medicina. Tal justificativa

28 In ob. cit., p. 121.

29 In Tratado de Direito Penal, Ed. Saraiva, 3" edi¢do, 2003, v. I, p. 157.
30 Zn ob. cit. p. 58.

31 Maria Helena Diniz, in ob. cit., p. 59.
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abortiva nio passa, na verdade, de mero pretexto para encobrir o verdadeiro
objetivo da interrupgcio da gestacio, salvo emlocalidade onde os recursos médicos

sejamprecdrios”.>

4.2 O aborto sentimental

O art. 128 do CP dispde, ainda, em seu inciso II, que é permitida a interrupciio da
gravidez derivada de crime de estupro. Justifica-se essa permissido legal no sentimento
humanitirio em favor da mulher, vitima de estupro, que se encontra em uma situacio su/
generis: leva, dentro de si, o produto de um coito vaginico violento, o que pode lhe ocasionar
maiores danos psicologicos.

Em que pese 2 auséncia de previsdo expressa na lei penal, deve-se aplicar o mesmo
dispositivo para a hipétese de gravidez derivada de atos libidinosos diversos da conjuncio
carnal (atentado violento ao pudor), entendimento este que é esposado pela doutrina e pela
jurisprudéncia, ante aincidéncia da analogia in bonam partem(normapenal niio inciminadora).

Essa norma permissiva, ao contrario das disposicdes do inciso I, requer o
consentimento da gestante ou de seu representante legal, nfio se exigindo, contudo, a
autorizacio judicial, processo judicial ou condena¢io contra o autor do delito de estupro.
Para a configuracio da permissio legal, ha que se verificar a prova idonea do atentado sexual
(boletim de ocorréncia, laudo pericial, testemunhos), o que se dispensa, todavia, em se tratando
de vitima menor de 14 anos, cuja violéncia se presume, sendo suficiente a comprovacio
documental acerca de sua idade.

DAMASIOE. de JESUS entende que somente o médico poderd interromper a gravidez
nesta hipétese, niio se beneficiando a enfermeira da permissiva legal®*, enquanto que CKZAR
ROBERTO BITENCOURT sustenta que, embora a conduta da enfermeira nio esteja abrangida
pela norma, pode estar presente, na espécie, uma causa excludente da culpabilidade consistente
na inexigibilidade de conduta diversa, admitindo que nao ha como se exigir da enfermeira
outra conduta que nio a realizaciio do aborto™.

Contra a permissio legal da interrup¢io de gravidez derivada de crime sexual
levantam-se diversas vozes, como a de MARIA HELENA DINIZ, que indaga:

“o nascituro, umpequenino ser hunmno inocente e indefeso, nio é nempoderia ser
um agressor. O que ele tem que ver como fato de ter sido concebido por um ato de
violéncia de seu pai? Poder-se-ia admitir que o édio pelo estuprador se estenda a
uma criatura inocente, que sobreveio a essa violéncia, submetendo-a a um brutal
sacrificio? Como ceifar uma vida humana indefesa, inocente e inculpzvel pelo ato
biolégico violento sofiido pela vitina? Nio seria isso uma afronta aos arts. 1°, Il
ell 4° II, 5, XXXIX e 6° da Constituicio? Nio haveria necessidade de absolver
da ‘pena de nwrte’ o ‘réu’ sem culpa pelo crime cometido pelo pai? Se, pelo art. 5°,
XLVIL, a, do Téxto Constitucional, nio hi pena de morte, salvo em caso de guerra
declarada, se no inciso XLV do mesnwo artigo esti consagrado o principio da
personalizacio da pena, insito no brocardo latino nemo punitur pro alieno delicto

32 Inob. cit. p. 61.
33 In Direito Penal, p. 128.
34 Inob. cit,, p.172.

| 234 R. Jur. UNLJUS, Uberaba-MG, V.8, n. 9, p.219-244, nov. 2005



ASPECTOS CRIMINAIS DO ABORTO

(ninguém pode ser punido por delito alheio), e se a pena é pessoal, nio podendo
passar da pessoa do delingiiente, como poderia cumpri-la quem nio perpetrou
delito algum?”* .

Realmente, deve-se convir que, embora os defensores do aborto ético ou sentimental
adotem o fundamento de que a norma visa a preservacdo do sentimento materno,
constantemente agredido pela recordacao da violéncia sofrida através da presenca do produto
do crime, a interrupciio da gravidez, sem divida nenhuma, constitui-se em um decreto de
morte a um ser que nfio participou da execucio do delito, o que fere, de maneira inconteste, o
principio da intranscendentalidade da pena.

Ademais, é importante observar que os bens juridicos colocados em confronto na
espécie possuem naturezas diferentes, quais sejam: a honra e a liberdade sexual da mulher e
avida do concepto. Coloci-los no mesmo patamar de valores que merecem a protecio penal,
optando o legislador pela prevaléncia do bem juridico “liberdade sexual”, transmuda o equilibrio
da Justica, além de infringir as normas constitucionais que instituem os direitos fundamentais,
que elegem, como mais importante, dentre eles, o direito a vida.

FREDERICO MARQUES e ANIBAL BRUNO, citados por Maria Helena Diniz,
entendem que a vida do feto se constitui em bem de valor superior ao livre-arbitrio de sua
maie, e, por esse motivo, atribuem ao Estado o cuidado com essa crianca, depois de seu
nascimento, caso seja rejeitada pela parturiente.*

As normas permissivas instituidas pelo art. 128 do CP, consoante as conclusdes de
MARIA HELENA DINIZ, constituem-se em uma antinomia de segundo grau, existindo

“um conflito entre o critério hierdirquico e o da especialidade, pois, havendo
norma superior geral (CE arts. 1°, He Il 4°, IT, 5°, caput, XXXIX, XLVIIL, a, e XLV, e
6°) e outra inferior especial (CP, art. 128, I e 1), nio ser4 possivel estabelecer uma
meta-regra geral, preferindo-se o critério hierirquico ao da especialidade, ou
vice-versa, sem contrariar a adaptabilidade do direito. Poder-se-4, entio, preferir
qualquer um dos critérios, nio existindo, portanto, prevaléncia, mesmo porque o
da especialidade é a segunda parte do principio constitucional da isonomia de
que se deve tratar desigualmente os desiguais. A supremacia do critério da
especialidade so se justificaria, nessa hipotese, a partir do mais alto principio de
Justica: suum cuique tribuere, baseado na interpretacio de que ‘o que é igual deve
ser tratado como igual e o que é diferente, de maneira diferente’. Esse principio
serviria numa certa medida para solucionar a antinomia, fazendo prevalecer os
comandos contidos no art. 128, I e I, do Codigo Penal’™’ .

5. AQUESTAO DO FETO COM DEFEITOS CONGENITOS

Em determinados casos, a ma-formacio do feto provoca discussées polémicas,
dividindo as opinides dos doutrinadores e do proprio Poder Judiciario, que se vé
freqiientemente obrigado a decidir sobre a vida do produto da concepcio.

O denominado aborto eugénico ¢é visto, por seus adeptos, como um meio de poupar
35 Inob. cit., p. 63.

36 Inob. cit., p. 64.
37 Inob. cit., p. 67.
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o feto portador de defeitos genéticos de uma vida indigna, e para evitar o desmesurado
sacrificio dos pais, em face da dificuldade da manutencio de filhos “anormais”, que demandam
maiores cuidados e dispendiosos recursos financeiros.

CAPEZ ensina que o aborto eugenésico, eugénico ou piedoso “é aquele realizado
para impedir que a criangca nas¢ca com deformidade ou enfermidade incurdvel™® .

As anormalidades do concepto sdo passiveis de serem detectadas, ainda no mais
ténue estagio de gestaciio, mediante a utilizagiio das novas técnicas médicas, como a biologia
molecular, a amniocentese, ultra-sonografia, amostras de vilo corial, fetoscopia, analise do
sangue fetal coletado, embrioscopia, cordocentese, ecografia, dosagem de alfabetoproteinas®,
dentre outros métodos. Hoje, existem exames médicos que possibilitam, inclusive, antever
problemas genéticos hereditarios na prole, antes mesmo que o casal venha a conceber.

O cerne da questio gira em torno da possibilidade de que o Estado-Juiz venha a
decidir sobre o prosseguimento ou nao da gravidez, quando, no caso sub judice, se constata
que o feto é portador de defeitos genéticos.

5.1 O feto anencéfalo

A legislacdo penal brasileira nio contempla a possibilidade de interrupcio da
gestacio, nos casos em que se verifica que o feto € portador de deformidade ou enfermidade
incuravel.

A auséncia de permissio legal, contudo, nio é empecilho para que o Judicidrio,
constantemente provocado pelos interessados, venha a se manifestar favoravelmente pela
pratica abortiva, sob o fundamento da excludente da culpabilidade, por inexigibilidade de
conduta diversa. A dirimente do delito é invocada em favor da gestante, ao se considerar o
dano psicoldgico por ela sofrido em razio do nascimento de um filho geneticamente defeituoso,
bem como para amparar o médico, que niao pode ser obrigado a prolongar o sofrimento
materno® .

Por diversas vezes, os juizes e tribunais brasileiros se viram frente a frente com a
questio relacionada ao aborto de fetos anencéfalos, e o que se verifica na pratica é que os
posicionamentos juridicos divergem entre si. MARIA HELENA DINIZ anota que, em 19/12/
1992, o juiz Dr. Miguel Kfouri Neto, de Londrina, autorizou o abortamento de um anencéfalo,
numa gestacio de 20 semanas. Em 04/11/93, em Sao Paulo, outra decisio favoravel a interrupciio
da gravidez de feto portador de acrania e enfalocele foi proferida pelo juiz Dr. Geraldo Pinheiro
Franco. No mesmo ano, em Guarulhos, o juiz Dr. José Fernando Seifarth de Freitas admitiu a
interrupcio de uma gestaciio de 20 semanas comprometida por anencefalia. Em janeiro de
1997, no Rio de Janeiro, 0 mesmo entendimento foi esposado pelo juiz Dr. Marcus Henrique
Pinto Basilio, por constatar que o feto ndo possuia a calota craniana e hemisférios cerebrais.
Em todos estes julgamentos, buscou-se a justificativa basicamente no aspecto moral, ancorada
em laudos médicos, os quais sustentam a impossibilidade da vida extra-uterina. A
fundamentacio da autorizacio se encontra no fato de que cientificamente nio ha, nem havera
vida em fetos anencefalicos.*!

38 Inn ob. cit., p. 123.

39 Maria Helena Diniz, in ob. cit., p. 46.
40 Femando Capez, in ob. cit., p. 123.
41 Inob. cit., p. 53.
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O Supremo Tribunal Federal, ao deparar com o Habeas Corpusn® 84.025-6/RJ, sob a
relatoria do ministro Joaquim Barbosa, nao teve oportunidade de apreciar o mérito do wz7t,
haja vista que, na assentada do julgamento, em 04/03/2004, confirmou-se a noticia do parto e
de que a sobrevivéncia nio ultrapassara o periodo de sete minutos. O histérico da questiao
sub judice nos relata que a gestante obteve liminar junto ao TJRJ, concedida pela relatora
desembargadora Gisela Leitdo Teixeira, a qual entendeu que “a vida é umbema ser preservado
a qualquer custo, mas, quando a vida se torna invidvel, nio é justo condenar a ntie a meses
de sofiimento, de angiistia, de desepero”.

Essa decisdo, contudo, foi afastada pelo presidente da Cimara Criminal,
desembargador José Murta Ribeiro, e restabelecida pelo Colegiado. Ajuizado habeas corpus
junto ao Superior Tribunal de Justica, mediante decisdo da ministra Laurita Vaz, foi concedida
a liminar, suspendendo a autorizacio. O Colegiado, por sua vez, acompanhou a relatora,
assentando:

HABEAS CORPUS. PENAL PEDIDO DE AUTORIZACAO PARA A PRATICA DE
ABORTO. NASCITURO ACOMETIDO DE ANENCEFALIA. INDEFERIMENTO.
APEILACAQ. DECISAO LIMINAR DA RELATORA RATIFICADA PELO COLEGIADO
DEFERINDO O PEDIDO. INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL IDONEIDADE
DO WRIT PARA A DEFESA DO NASCITURQO. (...) Mesmo tendo a instincia de
origem se manifestado, formalmente, apenas acerca da decisio liminar, na
realidade, tendo em conta o cariter inteiramente satisfativo da decisio, sem
qualquer possibilidade de retrocessio de seus efeitos, o que se tem é umexaurimento
definitivo do n¥érito. Afinal, a sentenca de morte ao nascituro, caso fosse levada a
cabo, nio deixaria nada mais a ser analisado por aquele ou este Tiibunal. 3. A
legislacdo penal e a propria Constituicio Federal, como é sabido e consabido,
tutelam a vida como bem maior a ser preservado. As hipoteses em que se admite
atentar contra ela estio elencadas de modo restrito, inadmitindo-se interpretacio
extensiva, tampouco analogia in malam partem Hi de prevalecer; nesses casos, o
principio da reserva legal (...) 5. Ordem concedida para reformar a decisido
proferida pelo Tribunal a quo, desautorizando o aborto”(grifo nosso).

Esse caso demonstrou que as freqiientes divergéncias dos julgadores, na espécie, e
a demora na tramitagfo dos feitos tornam impossivel a prestagio jurisdicional tempestiva, ja
que a gestaciio perdura apenas por nove meses.

Recentemente, 0 Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de se manifestar
sobre o tema, apreciando o meritum causae na ADPF 54 MC/DF — Medida Cautelar em
Argiii¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental, ajuizada pela Confederacio Nacional
dos Trabalhadores na Saide (CNTS), por forca da liminar concedida pelo Relator Ministro
Marco Aurélio, publicada no DJ de 02/08/2004, p. 00064, em que restou decidida a possibilidade
da interrup¢io da gravidez nas hipdteses de constatacio de anencefalia. Vale transcrever o
seguinte trecho da decisao:

“.. O pedido final visa a declaracio da inconstitucionalidade, com eficicia
abrangente e efeito vinculante, da interpretacio dos artigos 124, 126 e 128, incisos
I e IT, do Codigo Penal — Decreto-Lei n° 2.848/40 — como impeditiva da antecipacio
terapéutica do parto em casos de gravidez de feto anencefilico, diagnosticados
por médico habilitado, reconhecendo-se o direito subjetivo da gestante de assim

R. Jur. UNLJUS, Uberaba-MG, V.8, n. 9, p.219-244, nov. 2005 237



ASPECTOS CRIMINAIS DO ABORTO

agir sem a necessidade de apresentacio prévia de autorizacio judicial ou qualquer
outra forma de perniissio especifica do Estado. Sucessivamente, pleiteia a argiiente,
uma vez rechacada pertinéncia desta medida, seja a peticio inicial recebida
como reveladora de acio direta de inconstitucionalidade. Esclarece que, sob esse
prisma, busca a interpretacio conforme a Constituicio Federal dos citados artigos
do Codigo Penal, sem redugio de texto, aduzindo nio serem adequados 4 espécie
precedentes segundo os quais nio cabe o controle concentrado de
constitucionalidade de norma anterior 4 Carta vigente (...) No mesmo dia, prolatei
a seguinte decisio: ACAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — INTERVENCAO DE TERCEIRO — REQUERIMENTO —
IMPROPRIEDADE (...) Constata-se, no cendrio nacional, o desencontro de
entendimentos, a desinteligéncia de julgados, sendo que a tramitacio do processo,
pouco importando a data do surgimento, implica, até que se tenha decisio final —
proclamacio desta Corte -, espagco de tempo bem superior a nove meses, periodo
de gestacio. Assim, enquadra-se o caso na cldusula final do § 1°emandlise (...) Em
questio estd a dimensio humana que obstaculiza a possibilidade de se coisificar
uma pessoa, usando-a como objeto. Conforme ressaltado na inicial, os valores em
discussio revestenrse de importincia unica. A umso tempo, cuida-se do direito 4
saiide, do direito 4 liberdade em seu sentido maior, do direito 2 preservacdo da
autonomia da vontade, da legalidade e, acima de tudo, da dignidade da pessoa
humana. O determinismo bioldgico faz com que a mulher seja portadora de uma
nova vida, sobressaindo o sentimento maternal. S40 nove meses de
acompanhamento, minuto a minuto, de avangos, predominando o anor: A alteracio
fisica, estética, é suplantada pela alegria de ter emseu interior a sublime gestacio.
As percepgoes se agucam, elevando a sensibilidade. Este o quadro de uma gestacio
normal, que direciona o desfecho feliz, ao nascimento da crianca. Pois bem, a
natureza, entrementes, reserva surpresas, is vezes desagradiveis. Diante de uma
deformacaio irreversivel do feto, hd de se lancar mio dos avancos médicos
tecnologicos, postos a disposicdo da humanidade nio para simples insercio, no
dia-a-dia, de sentimentos morbidos, nuas, justamente, para fazé-los cessar. No caso
da anencefalia, a ciéncia médica atua com margem de certeza igual a 100%
Dados merecedores da maior confianca evidenciam que fetos anencefilicos morrem
no periodo intra-uterino em mais de 50 % dos casos. Quando se chega ao final da
gestacio, a sobrevida é diminuta, nio ultrapassando periodo que possa ser tido
como razodvel em foco. Dai o acolhimento do pleito formulado para, diante da
relevincia do pedido e do risco de manter-se com plena eficicia o ambiente de
desencontros em pronunciamentos judiciais até aqui notados, ter-se nio s6 o
sobrestamento dos processos e decisoes nio transitadas em julgado, como também
o reconhecimento do direito constitucional da gestante de submefter-se i operacio
terapéutica de parto de fetos anencefilicos, a partir de Iaudo médico atestando a
deformidade, a anomalia que atingiu o fetp. E como decido na espécie” (grifaimos).

Na Revista Consultor Juridico*, noticiou-se que a Justica de Minas Gerais, por
forca da decisdo proferida pelo Juiz Wanderley Salado de Paiva, da 30" Vara Civel de Belo
Horizonte, autorizou a interrupcio da gravidez, com sete meses de gestacio, de um feto

42 Publicada em 04/06/2005, site conjur.estadao.com.br.
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anencéfalo. O MM. Juiz prolator da decisiio entendeu que o abortamento, nessa hipotese, era
necessario para evitar sérios riscos a satde e a vida da gestante, além de basear a sua decisdo
na impossibilidade de sobrevida do feto com tal anomalia, fato este comprovado
cientificamente, em mais de 50% dos casos.

Conclui-se, portanto, que a tendéncia da jurisprudéncia atual é no sentido de permitir
o aborto de fetos portadores de graves anomalias que, segundo os pareceres médicos,
tornariam impossivel a sobrevida.

5.2 Criticas

O posicionamento moderno adotado pelos Tribunais e Juizos Monocraticos
brasileiros é alvo de algumas criticas relevantes, que devem ser discutidas, a fim de que as
decisdes proferidas nao se constituam em verdadeiros alvaras para a pratica do crime de
aborto.

A professora MARIA HELENA DINIZ apresenta um argumento sélido sobre a
discussio, ao defender “a inconsisténcia juridica do pedido de autorizacio judicial para
o aborto eugénico, pois nenhum juiz estd autorizado a permitir a pritica de um delito,
cabendo-lhe indeferir in limine o pedido, devido a sua impossibilidade juridica, por falta
de amparo legal™ . Esse entendimento se escora no raciocinio de que a lei penal apenas
autoriza a interrup¢io da gravidez nos casos previstos no art. 128, nio se encontrando
acobertado pela permissiva o abortamento de feto com anomalias.

Sustenta, ainda, a renomada professora, que tais precedentes poderiam abrir espaco
para que os magistrados se pronunciem em casos similares ou para permitirem o aborto por
outros motivos que acreditam suscetiveis de sustentar a legitimidade da interrupcio seletiva
da gravidez. Ressalta que no ha como estabelecer limites gestacionais a esse aborto seletivo,
e que os avancos na irea da medicina permitem, a curto prazo, que patologias atualmente
consideradas como incurdveis possam ser reparadas, o que afastaria o fundamento utilizado
para a permissio judicial.*

Fortalece as suas idéias nas opini6es de Genival Veloso de Franca (in Direito Médico)
e Pedro Paulo Monteleone (in Justica poder: vetar doagio de orgios de crianca anencefilica,
Folha de Sao Paulo, de 13/02/98), ao indagar:

“Para que interromper gravidez de anencéfalo ou de qualquer feto portador de
nwléstia grave e incurdvel? Ninguém é tio desprezivel, imitil ou insignificante
que mereca ter sua norte decretada, por meio de interrupg¢io da gestacio, uma vez
que a natureza é sibia e se encarregard de seu destino se nio tiver condicoes de
vida autbnoma extra-uterina. Se nascer, surgird outra questio: a possibilidade de
os pais doarem seus orgios e tecidos para transplantes em criangas. Inadmissivel
Juridicamente serd, como veremos mais adiante, qualquer transplante de orgios
vitais de anencéfalo vivo. Para tanto serd imprescindivel aguardar sua morte ou a
cessacio completa de suas funcées cerebrais™ .

THOMAS RAFAEL GOLLOP, em sua obra “Aborto por anonulia fetal”, Bioética,

43 Inob. cit., p. 53.
44 In ob. cit., p. 53/54.
45 Idem, p. 54.
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p- 70, citado por Maria Helena Diniz, esclarece que outros métodos menos traumaticos devem
ser utilizados para evitar o aborto seletivo por anomalia fetal, o que poderia ser perfeitamente
resolvido com algumas medidas, tais como:

“a) impedir o nascimento de anormais por meio de controle genético e orientacio
de casais através de exames pré-nupciais; b) conscientizar a gestante dos males do
aborto e preparar psicologicamente os pais para o rude golpe de ter um filho
deficiente fisico ou mental; c) fazer com que o énus do portador de uma anomalia
recaia sobre o Estado e nio sobre a familia; e, d) obrigar os planos de assisténcia
médica e seguros-saiide a fornecer cobertura em casos de anomalia congénita ou
de moléstia hereditiria, fisica ou psiquica®™*.

Por fim, vale citar uma passagem narrada por FRANCISCO HERRERA JERAMILLO,
a saber:

“Jerome Lejeune, o famoso descobridor da Sindrome de Down, participou certa
vez de umdebate, pela televisido, comummédico abortista, Monod, e, a tantas, lhe
fezesta indagacio: ‘Sabendo-se que umpai sifilitico e uma mie tuberculosa tiveram
quatro filhos: o primeiro, cego de nascenca; o segundo, morto logo apos o parto;
o terceiro, surdo-mudo; o quarto, tuberculoso, e que a mie ficou grivida de um
quinto filho, que fazer?’ Respondeu-lhe Monod: ‘Eu interromperia essa gestacio’.
A isso, concluiu Lejeune: ‘O senhor teria matado Beethoven™" .

O aborto de feto com anomalias genéticas envolve questdes de natureza cultural,
social e, principalmente, de satde. A solucio para o problema exige que sejam envidados
esforcos conjugados pela sociedade e pelo Poder Publico, através de um trabalho voltado
para a assisténcia médica, psicolégica e financeira as familias que se encontram nessa situagiio.
O que deve ser evitado é a banalizaciio da vida de um pequeno e indefeso ser humano, que
nio pode ser considerado como um objeto descartavel.

6. CONSIDERACOES SOBRE A POSSIBILIDADE DE DESCRIMINALIZACAO DO
ABORTO

Consoante articulado anteriormente, a tendéncia atual das legislacées mundiais é
no sentido de permitir a pratica abortiva, seja em carater de excecdo ou, ainda, a critério da
gestante.

No Brasil, a partir do Cédigo Penal de 1940, adotou-se a proibicio do aborto, com a
previsao de normas permissivas (art. 128), que autorizam, nos casos elencados pelalei penal,
ainterrupcio da gravidez. Todavia, discute-se a possibilidade de descriminalizar o aborto, o
que vem mobilizando correntes em todas as direcdes, e ensejou, inclusive, a elaboracio de
projetos de lei com esse objetivo.

Atualmente, encontra-se em evidéncia um anteprojeto de lei elaborado por uma
comissio escolhida pelo governo federal, a fim de discutir a revisio dalegislacao punitiva do

46 In ob. cit., p. 55.

47 In Derecho ala Vida y el Abroto, Pamplona: EUNSA, 1994, p. 379. Apud Ricardo Henry Marques Dip. Uma Questio Biojuridica
Atual: A autorizagio judicial de Aborto Eugenésico — Alvard para Matar. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 734, p. 522, dez.
1996; Publicada na Revista “O direito a vida no ordenamento juridico brasileiro — A questio do Aborto” — Associa¢io Brasileira
dos Magistrados Espiritas — ABRAME.
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aborto. A idéia central do anteprojeto é descriminalizar o aborto até a 12 semana de gestacio
e, ainda, ampliar o prazo de interrup¢io da gravidez para 20 semanas, em casos de estupro,
além de eliminar a limitagfo de tempo para a pritica do aborto nas hipoteses de grave risco a
satiide da mulher e de ma-formacio do feto.

O mencionado anteprojeto inova o cendrio nacional, ao propor que a interrupcio
voluntaria da gravidez seja realizada pelo SUS — Sistema Unico de Satde, contando, inclusive,
com a cobertura pelos planos e seguros privados de assisténcia médica.

Se aprovado o seu texto, os dispositivos penais que tratam do delito de aborto
seriam revogados, permanecendo, apenas, como figura criminosa, o aborto praticado por
terceiro sem o consentimento da mulher.

Os defensores da legalizacio do aborto se fundamentam em diversas vertentes,
6tica sob a qual a liberdade feminina é o ponto de discussdo que cria maior polémica.
Argumentam, de maneira sintética, que a atual politica de satide de nosso pais nio coloca a
disposiciio da mulher técnicas eficientes para evitar a gravidez indesejada.

Ora, ainsuficiéncia de assisténcia social e a auséncia de educacio sexual nfio podem
ser resolvidas no Ambito penal, por for¢a do principio da intervencio minima, mas, sim,
através de politicas governamentais direcionadas para o controle da natalidade, de modo a
proporcionar a todos os brasileiros, indistintamente, condi¢oes para evitar uma gravidez
acidental.

Outro ponto defendido pelos adeptos da descriminalizagfo do aborto € no sentido
de que a falta de recursos financeiros para manter o filho seria motivo suficiente para justificar
ainterrupcio da gravidez. Nio lhes assiste razao, uma vez que a ma distribuicao de renda, que
vem propagando a miséria e afrontando a dignidade humana nos grandes e pequenos centros
urbanos brasileiros, também no pode ser resolvida na seara penal. Nio ha como permitir a
eliminac¢io do produto da gestaciio apenas por motivos financeiros, pois essa atitude seria
uma forma de banalizar aimportincia da vida humana. Segundo a professora MARIA HELENA
DINIZ, “a solucio nio é acabar com a vida de uma criangca, mas com a nuséria”.*

Melhor sorte nio assiste aos que levantam a bandeira para a descriminalizacio do
aborto, sob o argumento de que a deficiéncia fisica ou mental do futuro ser constituir-se-ia em
motivo suficiente para autorizar a pritica da eutandsia pré-natal. E que, conforme mencionado,
os avancos da medicina fazem com que, em que pese as deficiéncias, os pequenos seres
humanos tenham uma vida digna e feliz. A ninguém é dado o direito de decidir pela eliminacio
de um ser humano, por entender pela indignidade de sua vida. A propésito, temos a seguinte
liclio:

“Fdcil é perceber que atris dessa eutanisia pré-natal esconde-se umegoismo dos

pais, que se compadecem de si mesmos porque nio estio dispostos a aceitar esse
filho deficiente pelas repercussoes econémicas que trard e pela atengio excessiva
que exigird. Os pais, no nosso entendimento, nio tém auftoridade alguma para

avaliar sobre a dignidade ou indignidade da vida humana, pois apenas o futuro o

dird, somente o dono de cada vida poderi desvendar esse mistério ao cumprir sua

trajetoria e seu destino™” .

48 In ob. cit., p. 80.
49 Maria Helena Diniz, in ob. cit., p. 81.
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Admitir essa postura como licita levaria, conseqiientemente, ao reconhecimento do
mesmo direito em favor dos filhos, com relacio aos pais que, na velhice, venham a se tornar
portadores de deficiéncia fisica ou mental, requerendo cuidados dispendiosos e atencio
redobrada. Nessa hipotese, poder-se-ia permitir que os filhos eliminassem a vida dos pais,
praticando uma eutanasia senil > Nio se justifica nem se justificara, em qualquer tempo, em
casos como na espécie, a eliminagfo da vida humana.

Em 1988, o Brasil foi considerado, pela Organizacio Mundial de Saide, campefo
mundial de aborto provocado na clandestinidade, fato esse que se torna um argumento de
peso na luta pré-legalizacio de sua pratica. Contudo, a freqiiéncia do abortamento nio se
apresenta como motiva¢io idonea para que a pratica do delito seja liberada em nosso pais.
Infelizmente, em nosso territorio sio incontaveis os assaltos A mao armada, os seqiiestros, os
homicidios, o trafico de entorpecentes, os quais jamais poderio ser suprimidos dalegislaciao
penal, como condutas criminosas®' . O costume contra legemnao possui o condio de revogar
uma lei penal, e a repeticio de atos ilicitos da mesma espécie ndo traduz que esses
comportamentos sejam socialmente aceitos, de modo a desvalorar o bem juridico penalmente
tutelado.

Sob 0 mesmo prisma, nfio deve prosperar a alegacio de que, com a descriminalizaciio
do aborto, evitar-se-ia que a mulher desprovida de recursos se utilizasse de clinicas
clandestinas, que oferecem poucos recursos médicos e sanitarios, colocando em risco a sua
propria satide. E forcoso considerar que a rede de satde piiblica brasileira, organizada pelo
Sistema Unico de Satide (SUS), encontra-se acambarcada pelas dificuldades na manutencio
da assisténcia aos segurados, nio sendo plausivel acreditar que essas mulheres, com poucos
recursos financeiros, possam freqiientar clinicas médicas particulares, que lhes oferecam
menores riscos durante o procedimento abortivo.

Nesse aspecto, a dificuldade esbarra, ainda, na questio da ética médica, pois nio é
facil conciliar o objetivo curativo da medicina com a pratica do aborto. Anota a professora
MARIA HELENA DINIZ que,

“o0 jornal fiancés Le Monde divulgou, em23 de setembro de 1998, que os médicos
mais jovens nio querem trabalhar em condicées pouco invejiveis, pois exigem
nessa missio de saide piblica um estatuto, boas condi¢cées de trabalho e
reconhecimento profissional, mas os hospitais estio negando esses pedidos, e,
comisso, tem diminuido o mimero de profissionais da saide dispostos a realizar a
Interrupcio voluntiria da gestacdo. Na Espanha, quase todos os abortos sio
feitos em clinicas particulares, pois os médicos de hospitais publicos invocam a
objecio de consciéncia para nio realizd-los. Nos Estados Unidos, segundo o
California Medicine Report de maio/junho de 1998, nio hd profissionais
competentes em quantidade suficiente para a realizacio de abortamentos, sendo
que a metade dos realizados é feita por médicos commuais de 50 anos de idade, que,
nio raro, témde deslocar-se de uma cidade para outra, pois apenas 5 %dos médicos
que fazem residéncia em obstetricia e ginecologia dispoemr-se a efetuar abortos’ .

50 Idem.

51 Sandra Cavalcanti, Aborto: caso de direitos humanos, Folha de Sdo Paulo, 24.10.1993, p. A-8; Niceto Blazquez, A ditadura do
aborto, cit., p. 8 e 16-7; José Gea Escolano, Sim ou ndo ao Aborto?, cit., p. 21; Pedro-Juan Viladrich, Aborto e sociedade permissiva,
cit., p. 7; Wilke, O aborto, cit., p. 131; apud Maria Helena Diniz, in ob. cit., p. 95/96.

52 In ob. cit., p. 100/101.
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Ademais, impende indagar: que profissional da 4rea da saide deseja ser reconhecido
como um especialista na realizacio de aborto?

Por fim, é imperativo observar que a legalizacio do aborto colide com a clausula
pétrea, porquanto o constituinte elaborou dispositivo constitucional, que insere, dentro do
capitulo dedicado aos direitos e garantias fundamentais, como preceito intangivel, o direito a
vida. Nenhuma das espécies legislativas, nem mesmo a emenda constitucional, possui forga
de afastar as bases que sustentam o Estado Democritico de Direito, e retroceder na conquista
dos direitos humanos. O direito 2 vida é mais antigo do que as normas de comportamento
estabelecidas pela lei escrita, que devem respeiti-lo, sob pena de provocar a ruptura do
sistema juridico.

As estatisticas atestam que o aborto é um problema atual e grave, que requer um
tratamento sério e humanitario por parte, nao s6 do Poder Publico, mas, principalmente, de
cada um dos cidaddos brasileiros, que devem se conscientizar de seu papel social, com a
adocio de posturas tendentes a um planejamento familiar equilibrado e, ainda, no sentido de
reconhecer que o concepto, mesmo com necessidades especiais, ¢ um ser humano dotado de
sentimentos, capacidades e vida propria.

Abortar, por questoes econémicas, € negar a paternidade responsavel. Interromper
uma gravidez, por questdes piedosas, em se tratando de fetos com deficiéncia congénita, é
uma forma de fugir das responsabilidades familiares, pois, diante de um filho portador de
anomalia, alguns pais preferem atender a seus proprios interesses, esquecendo-se de que a
vida intra-uterina deve ser tratada com 0 mesmo respeito que a vida fora do utero materno.

Somente a evolug¢io do pensamento social, na busca do respeito a vida, a dignidade
e aos direitos conferidos ao homem, indistintamente, podera solucionar a discussio travada
em torno da abolitio criminis quanto a figura tipica do aborto. Enquanto isso, a cada um de
nos incumbe avaliar as questdes éticas e humanitirias que circundam o tema e, principalmente,
avaliar as situacGes em concreto com serenidade e consciéncia, para que, das nossas decisdes,
nio decorra o exterminio de uma vida humana.

E, na dic¢io de CARRARA, nio devemos nos esquecer de que

“o direito penal é, ao contririo, protetor da liberdade humana, tanto externa
quanto interna. Da interna, porque confere ao homem uma forca a mais para
verncer o seu pior tirano, as proprias paixoes; e, como bem dizia Daguesseau,
Jamais o homem é tio livre como ao subordinar as paixées 4 razio, e a razio i
Justica. Da liberdade externa, por proteger; contra o forte, o fiaco, no gozo de seus
direitos, dentro dos limites do justo; e nisso consiste a verdadeira liberdade”.>

7.ABSTRACT

The volunteer interruption of pregnancy has caused, since the oldest civilizations,
acute legal disputes around its treatment by the Penal Law: The evolution of society, of
medical science and legal concepts justify the changes and legal approaches related to
abortion. Nowadays, it is debated the possibility of its legal forgiveness, specially in
cases in which congenital imperfections exist. However, in relation to the specific crime

53 In Programa do Curso de Direito Criminal — Parte Geral, Ed. LZN, 2002, v. I, p. 36.
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of abortion, it faces medical and religious ethic. Moreover, the constitutional
prohibitions, which demand deeper studies, to get to a solution in equality with the
Justice principles.

Key words: Abortion - Historical evolution - Concept - Penal types of abortion -
Permitted kinds - Fetus with congenital imperfections - Abortion possible legal
forgivenesses.
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RESUMO:

Neste trabalho, pretende-se, em linhas gerais, demonstrar a responsabilidade imposta a
todos os que participam no desenvolvimento do processo civil, com os deveres de
conduta ética e de lealdade processual a envolver as partes, seus advogados,
testemunhas, serventuarios, peritos, ministério publico e juiz.

Palavras-chave: Abuso do exercicio do Direito. Deveres processuais. Lealdade processual.
Litigancia de ma-fé.

1. Introdugéo — 2. As partes — 3. O magistrado — 3. 1 O magistrado e o processo de execucdo — 3.2 O
magistrado e a litigAncia de ma-fé — 4. O ministério piiblico — 5. O advogado — 5. 1 Advogado: o ato
atentatério ao exercicio da jurisdi¢do e a litigncia de ma-fé — 6. As testemunhas — 7. Os peritos — 8. Os
serventuarios da justica — 9. Breves conclusdes — 10. Abstract— 11. Referéncias.

1.INTRODUCAO

H2 uma preocupacio nos diversos sistemas processuais civis contemporineos em
prevenir e reprimir o uso da conduta desleal no processo, seja pelas partes, por seus advogados,
pelos juizes, ou por qualquer outro participante do processo.

No entanto, percebe-se que nio existem semelhancas entre os modelos juridicos
contemporineos no que tange a prevencio e repressio aos atos abusivos ou desleais no
processo.

Nos paises de sistema common law — aqueles que adotam principios gerais e
precedentes, a exemplo do que ocorre na Inglaterra, nos Estados Unidos e em outros tantos
paises — ndo existem normas especificas definindo o que pode ser considerado ato abusivo
ou desleal no processo. Contudo, utilizam regras para prevenir e punir a pritica processual
desleal, principalmente nos Estados Unidos, com fundamento nas garantias do devido
processo legal e da igualdade de tratamento. Em paises como Italia, Alemanha e Austria, faz-
se referéncia a clausulas gerais para interpretacio, estabelecendo, deste modo, normas de
aplicaciio de regras processuais.

Nos paises de sistema civil [aw— normas expressas e casuisticas, a exemplo do que
ocorre no Brasil, na Franca e em outros tantos paises — também nao ha semelhanca entre os
ordenamentos. Alguns paises adotaram regras ou principios gerais. A Franca, por exemplo,
adotou, expressamente, a teoria do abuso de direito, com a comina¢io do pagamento de
multas processuais pelo exercicio ou conduta processual inadequada®.

1 Juiz de Direito da 1" Vara de Familia e Sucessdes da Comarca de Uberaba/ MG Mestre em Direito Publico pela UNIFRAN, SP.
2 DE VICENZI, Brunela Vieira. A boa-fé no processo civil. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 122.
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O legislador brasileiro adotou o principio da boa-fé e da lealdade processual,
vinculando todos os participantes do processo civil. No artigo 16 do CPC, o legislador atribui
aresponsabilidade pela litigincia de ma-fé a todos os participantes do contraditério instaurado
perante o juiz.

Assim, autor, réu ou qualquer outro interveniente devem portar-se de acordo com a
lealdade e boa-fé, sob pena de responderem por perdas e danos.

A critica que se faz ao texto processual, sob a ética de uma interpretacio superficial,
€ a de que os litisconsortes, por falta de remissio expressa, nao poderiam ser responsabilizados
por eventual conduta irregular na relacio processual, em afronta aos deveres previstos para
todos aqueles que participam do processo, consoante dispée o artigo 14 do Codigo de
Processo Civil®.

Edson Prata, citado por Rui Stoco, lembra que a lei nio distingue ente réu, autor
interveniente, incluindo-se entre estes o litisconsorte, e 0 opoente®.

Rui Stoco entende que o procurador das partes em juizo nao responde pessoalmente
por ma-fé processual. E diz mais: nem o juiz nem o advogado podem ser sancionados pela
norma que coibe a ma-fé, pois esta se dirige a parte, de modo que, em ultima analise, esta
respondera pelos atos de improbidade de seu representante judicial. O advogado sofrera as
sancdes de cariter disciplinar, estabelecidas no Codigo de Etica, com as sancbes previstas
no Estatuto da Advocacia, que disciplina o seu exercicio (Lei n. 8.906, de 04.07.1994), embora
a parte que for sancionada possa exercer, posteriormente, o direito de regresso em face do seu
representante legal®.

A proposito dos deveres e das responsabilidades dos participantes do processo,
deve ser salientada a adverténcia de Greco Filho:

Todas essas normas podem ser reduzidas ao principio bisico de que todos devem
colaborar coma administracio da justica, fazendo valer as suas razoes, mas semo
emprego de subterfiigios ou atitudes antiéticas. Isto nio quer dizer que a parte
fique tolhida no exercicio de todas as faculdades processuais; o que nio pode é
abusar do direito de exercé-las’.

2. AS PARTES

Ao utilizarem o processo como instrumento que o Estado coloca a disposicio dos
cidadios para a solucio dos seus conflitos de interesses e para a aplicacio da vontade
concreta da lei, as partes devem pautar-se por normas éticas e morais de honestidade e boa-
fé.

3 Art. 14. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo: I - expor os fatos em juizo
conforme a verdade; II - proceder com lealdade e boa-fé; 111 - ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que sfo destituidas
de fundamento; IV - nio produzir provas, nem praticar atos imiteis ou desnecessarios a declaragfio ou defesa do direito; V - cumprir
com exatidio os provimentos mandamentais e nio criar embaragos a efetivacfio de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria
ou final; Parigrafo uinico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, a viola¢do do disposto
no inciso V deste artigo constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdi¢fio, podendo o juiz, sem prejuizo das san¢ées criminais,
civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsivel multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e nio
superior a vinte por cento do valor da causa; nio sendo paga no prazo estabelecido, contado do trinsito em julgado da decisao final
da causa, a multa serd inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do Estado.

4 PRATA, Edson. Probidade Processual. In: STOCO, Rui. Abuso do direito e nri-fé processual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 126.

5 STOCO, Rui. Abuso do direito e nri-fé processual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 92.

6 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 106. v. 2.
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O processo é meio que proporciona composicio do litigio. Nele devem figurar, na
qualidade de partes, os personagens ou sujeitos da relaciio juridica litigiosa manifestada em
juizo, havendo uma parte no sentido a#ivo (aquela que invoca a tutela jurisdicional) e uma
parte no sentido passivo (aquela em relaciio a qual se pede a tutela jurisdicional).

Como participantes da relacio juridica processual, as partes adquirem direitos
processuais e assumem faculdades, deveres, poderes, obrigacdes, estas ultimas referentes
ao pagamento das despesas processuais e de indenizacoes por prejuizos causados no curso
do procedimento.

Todavia, dentre inimeros deveres impostos as partes no processo, salienta-se o de
probidade processual delineado pelos artigos 14 a 18 do CPC’.

A regra da boa-fé esti expressamente prevista no Cédigo de Processo Civil, ao
determinar, no art. 14, IL, que € dever das partes e de todos os que de qualquer forma participam
do processo de “proceder com lealdade e boa-fé’.

Enfatiza Alcides Moreira Lima®, que o principio da probidade

foi concebido para refrear os impulsos (de certo modo expliciveis, mas nio
Justificdveis) dos litigantes e de seus procuradores, no sentido de obstar que
transformassem o processo em meio de entrechoque de interesses escusos, com o
emprego de toda a série de embustes, artificios, atitudes maliciosas e, sobretudo, a
mentira. Comisso, as partes nio pleiteiam, em iltima anilise, o reconhecimento
de um “direito”, mas, sim, de um falso “direito”, que se transnudaria injustica e
em”ilegalidade, burlando o juiz, que poderia terminar sendo ciimplice inocente e
involuntirio da nociva solucio.

A doutrina nacional e estrangeira, inspirada no dever de veracidade, ensina que a
prestacio jurisdicional devera ser postulada acerca de um fato vorazmente exposto, fornecendo
a parte versao completa dos fatos.

Leis processuais criam diversos deveres para as partes. Nali¢io de Theodoro Junior,
apesar de as partes terem liberdade para escolher os meios mais idoneos a consecuciio dos
seus objetivos, a liberdade deve ser disciplinada pelo respeito aos fins superiores que inspiram
0 processo civil’.

Também do Ministério Publico exige-se comportamento compativel com a éticae a
boa-fé, sob pena de incidir nas condutas censuraveis descritas no art. 17 do CPC, quando,

7 Ant. 15. E defeso as partes e seus advogados empregar exj des injuri nos escritos apresentados no processo, cabendo ao
juiz, de oficio ou a requerimento do ofendido, mandar risca-las. Parigrafo tnico. Quando as expressdes injuriosas forem proferidas
em defesa oral, o juiz advertiri o advogado que nio as use, sob pena de lhe ser cassada a palavra.

Art. 16. Responde por perdas e danos aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou interveniente.

Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que: I - deduzir pretenso ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;
II - alterar a verdade dos fatos; III - usar do processo para conseguir objetivo ilegal; IV - opuser resisténcia injustificada ao
andamento do processo; V - proceder de modo temeririo em qualquer incidente ou ato do processo; VI - provocar incidentes
manifestamente infundados; VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio.

Art. 18. O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenari o litigante de ma-fé a pagar multa niio excedente a um por cento
sobre o valor da causa e a indenizar a parte contriria dos prejuizos que esta sofreu, mais os honoririos advocaticios e todas as
despesas que efetuou. § 1°. Quando forem dois ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz condenara cada um na proporgdo do seu
respectivo interesse na causa, ou solidariamente aqueles que se coligaram para lesar a parte contraria. § 2°. O valor da indenizagio
sera desde logo fixado pelo juiz, em quantia ndo superior a vinte por cento sobre o valor da causa, ou liquidado por arbitramento.
8 LIMA, Alcides Moreira. Probidade processual. RBDP, n. 18, 1996. p. 13.

9 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 85.
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atuando como autor ou interveniente, da causa ao dano processual.

3.0 MAGISTRADO

Para que o Estado-Juiz atenda a prestaciio jurisdicional de forma justa e equinime,
necessario que as partes tenham na pessoa do juiz um condutor isento de 6dio, paixio e
amor; que nio penda para qualquer dos lados da relacio processual, mas que conduza a
instrucio retilineamente até 0 momento de prolaciio da sentenca, através da qual a prestaciio
jurisdicional, positiva ou negativa, atenda tanto quanto possivel ao pedido da parte.

O juiz representa o Estado na relacio processual. Por isso, para o desempenho de
sua funcio, so-lhe conferidos poderes para solucionar a lide.

Moacir Santos' classifica os poderes do juiz em ordinarios ou instrumentais, que se
traduzem em provimentos destinados ao desenvolvimento do processo, dotados ainda de
poderes instrutorios destinados a colheita de provas que servirdo de base para as decisdes.

Mas a lei impde deveres e obrigacdes: 0 magistrado nio goza de liberdade plena na
conducio do processo; e nio pode deixar de solucionar a lide, alegando inexisténcia de lei,
ou existéncia de lacuna, ou de obscuridade nalei. Deve, também, dirigir o processo, assegurando
as partes tratamento isondomico, assim como velar pela rapida solucio do litigio, prevenindo
ou reprimindo qualquer ato contrario a dignidade da justica, conforme dispoe o art. 125 do
Codigo de Processo Civil''.

A Lei Orgénica da Magistratura Nacional (LOMAN) determina, em seu art. 35'%, os
principais deveres dos magistrados, tais como: cumprir as disposi¢oes legais; sentenciar e
despachar nos prazos fixados; tratar com urbanidade as partes e todos os intervenientes no
processo; e, ainda, atuar com imparcialidade e independéncia.

O magistrado, ao se projetar no plano processual, ha de emitir mensagens com
capacidade de expressar a verdade extraida dos elementos de direito e probantes que lhe
foram apresentados, ou por ele proprio buscados. Dai o art. 125, inciso III, de o Codigo de
Processo Civil conferir expressos poderes ao juiz para “prevenir ou reprimir qualquer ato
contririo a dignidade da Justica”.

Ao avaliar as provas no ato de julgar, o juiz nfio pratica ato de pura vontade. Ao
contrario, desenvolve o processo apoiado em principios que, previamente, informam a relacio
processual, sem fugir de uma seqiiéncia légica, inspirado em premissas e conclusées, muito
embora na qualificacfo dos fatos se guie por um juizo de valor.

Ao final, o magistrado expde uma convic¢io advinda da anélise do conjunto de

10 SANTOS, Moacyr Amaral dos. Primeiras linhas de direito processual civil. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 331.

11 Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme disposicdes deste Cédigo, competindo-lhe: T — g as partes igualdade de
tratamento; II — velar pela ripida solugfo do litigio; III — prevenir ou reprimir qualquer ato contririo a dignidade da justi¢a; IV —
tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.

12 LC n® 35/1979 - Ant. 35. Sdo deveres do magistrado: I - cumprir e fazer cumprir, com independéncia, serenidade e exatido, as
disposi¢des legais e atos de oficio; II - ndo exceder injustificadamente os prazos para sentenciar ou despachar; III - determinar as
providéncias necessarias para que os atos processuais se realizem nos prazos legais; IV - tratar com urbanidade as partes, os membros
do Ministério Piblico, os advogados, as testemunhas, os funcionarios e auxiliares da Justi¢a, e atender aos que o procurarem, a
qualquer momento, quando se trate de providéncia que reclame e possibilite solugfio de urgéncia; V - residir na sede da comarca,
salvo autorizagfio do orgdo disciplinar a que estiver subordinado; VI - comparecer pontualmente a hora de iniciar-se o expediente
ou sessiio, e nio se tar injustificad: te antes de seu término; VII - exercer assidua fiscalizacio sobre os subordinados,
especialmente no que se refere a cobran¢a de custas e emolumentos, embora nio haja reclamacgdo das partes; VIII - manter conduta
irrepreensivel na vida publica e particular.
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fatos alegados nos autos e compatibilizados com as regras juridicas que os regem, com o
proposito definido de dizer a verdade ao aplicar o direito ao caso concreto.

Por outro lado, o artigo 125, III, do Cédigo de Processo Civil, também de forma
contundente, concede poder-dever ao juiz de prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a
dignidade da justica, atento que o legislador nio discriminou, ordenadamente, quais atos
produzem efeitos atentatorios a dignidade da justica. Do texto processual civil destacam-se
varios artigos que cuidam, direta ou indiretamente, do zelo que deve ser exercido pelo juiz
para que seja sempre cultivada a conduta ética na atividade judiciaria e jurisdicional.

Importa dizer que o juiz ha de desempenhar sua funcio jurisdicional dentro do
parametro formado pelo processo instalado por provocacio de uma das partes, proferindo
decisiio em nome do Estado, ndo podendo desconhecer que é fun¢io primordial, nesta fase
da relagiio processual, ficar atento aos fatos para analisi-los com clareza e precisio e para
desvendi-los com confiabilidade, a fim de que sua decisdo reflita seguranga e respeito, no
pressuposto de nao ofender a dignidade da justica.

Do magistrado é exigido que nido permaneca apenas no campo das idéias, mas,
sobretudo, que fique atento para avaliacio e pronunciamento sobre as provas a serem
produzidas e que se interdigam com o direito pleiteado.

Na conducio do processo, a atuacio do juiz evidencia o carater democratico e social
da prestacio jurisdicional. Democratico porque o juiz exerce funciio participativa ao realizar o
direito, no caso concreto, através do poder de alcancar os valores inseridos na ordem juridica
vigente. Democritico, ainda, porque o cidadiio tem a sua disposi¢io um instrumento capaz de
realizar o ideal de justica: a pacificacio social.

O Estado, ente abstrato, impoe que o desenvolvimento do processo se faca de
maneira célere e honesta, sob a conduciio do magistrado preparado culturalmente, de boa
indole, de temperamento equilibrado e que aja com bom senso, de modo que sua atuacio
contribua para restabelecer a paz social perturbada pela divergéncia nascida entre os litigantes.
Necessario que as partes ndo atuem livremente e que o juiz, no comando da atividade
jurisdicional, niio se afaste do objetivo estatal, decidindo o conflito com livre convencimento
e com fundamento constitucional. Os meios a serem utilizados para se verificar qual dos
contendores esta com a razio nio podem ficar ao livre arbitrio do juiz ou de suas preferéncias
pessoais. Para bem desempenhar suas funcdes, o juiz é investido de poderes e de deveres. Na
prestacio jurisdicional, tem o magistrado responsabilidades de ordem disciplinar, civil e penal.

Nio é dado ao julgador desrespeitar as garantias e liberdades consagradas na
Constitui¢do Federal, tampouco compete ao magistrado perquirir se aplica ou nio a norma
para repelir a litigincia de ma-fé diante da ocorréncia de atos reputados ilegitimos pela nossa
legislacio processual. Se o0 ato constitui atentado a dignidade da justica, ndo se pode admitir,
nem se admite complacéncia.

Certo é que, diante da vida juridica hodierna, a posicdo do juiz no processo se
encontra fortalecida, nao permanecendo ele ausente da dindmica processual na conducio do
processo.

Pode o juiz colher de oficio as provas necessarias além daquelas indicadas pelas
partes, na busca da fixacio da verdade, fazendo valer o poder-dever contemplado no art. 125,
IV do CPC. Introduzido pela Lei n. 8.952/94, a criacdo deste novo inciso significa,
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definitivamente, a consolida¢fo da pratica judicial da conciliacdo no curso do processo de
execucio e no de conhecimento, no momento da audiéncia ou depois dela. Tem-se entendido
que a expressiio “a qualquer tempo” significa tentar a conciliacio somente apos decorrido o
prazo peremptorio e de ordem publica da contestacdo, o que ndo impede a idéia de sempre
buscar a conciliaciio.

A primeira vista, pode parecer que, atuando de oficio, o magistrado estaria agindo
em detrimento de uma das partes. Mas, ao fazé-lo, estara preservando e resguardando o
direito de ambas as partes e possibilitando a justa composicio do litigio — o que realmente
interessa aos litigantes e da qual nfo pode prescindir a paz social.

No que pertine a participaco do juiz na busca da “verdade”, ¢ mais do que evidente
que um processo que pretenda estar de acordo com o principio da igualdade nao pode
permitir que a “verdade” dos fatos seja construida, indevidamente, pela parte mais astuta ou
pelo advogado mais capaz.

Em conseqiiéncia, compete ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte ofendida,
mandar riscar expressdes injuriosas dos escritos apresentados no processo (art. 15 do CPC).
Se as expressoes injuriosas forem proferidas de modo oral, permite a norma processual que o
juiz casse a palavra do advogado, se, advertido, niio deixar de usa-las (art. 15, paragrafo
unico).

No exercicio de suas funcdes, como qualquer pessoa, o juiz pode ser autor de ato
ilicito. Se o fizer com intencéio de prejudicar alguém, respondera pelas respectivas perdas e
danos. Do mesmo modo, na conduciio do processo, ocorre quando omite ou retarda, sem
motivo justificado, providéncia requerida pela parte, ou cuja determinacio lhe competia de
oficio (art. 133 do CPC)".

A postura ética é uma exigéncia de todos os setores, e nunca se impds tanto ao juiz,
como hoje, a busca pelo resgate a tradi¢fo, os costumes e valores esquecidos. Sé o juiz pode
fazer a justica. Sé o juiz julga em nome do povo. Dai que a primeira obrigacio do juiz justo é
ser isento e que nio esteja comprometido com suas magoas, seus rancores, com pessoas ou
grupos sociais.

Nalini, quando se refere ao juiz do futuro, e que na verdade deve ser o da atualidade,
expressa contundentemente:

O juiz do futuro precisa ser o profissional da harmonizacio. Sem desconhecer a
Iuta pelo direito, dele se espera seja sensivel, capaz de condoer-se da sorte de seu
semelhante, e, portanto, consciente das conseqiiéncias concretas de sua decisio.
Juiz interessado mais em solucionar os litigios do que em mostrar erudicio.
Empenhado em propiciar a autocomposicio, sem pruridos para encaminhar uma
saudzvel conciliacdo e menos preocupado em dizer a lei.™

E prossegue dizendo:

Os premincios sio auspiciosos. Dentro em breve, ninguém mais suportard a

13 Art. 133. Respondera por perdas e danos o juiz, quando: I — no exercicio de suas fungdes, proceder com dolo ou fraude; II —
recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio, ou a requerimento da parte. Parigrafo tinico.
Reputar-se-do verificadas as hipoteses previstas no n. II s6 depois que a parte, por intermédio do escrivio, requerer ao juiz que
determine a providéncia e este nio lhe atender o pedido dentro de 10 (dez) dias.

14 NALINIL, José Renato. Formagio juridica. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.147-148.
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prepoténcia do despreparado, a arrogincia do egoista, a insensibilidade do surdo
moral. Ninguém consegue segurar, com as mios, a sadia aragem do novo. E o
Judicidrio brasileiro jd percebeu e anotou o recado do constituinte: renove-se, ou
pereca.’’

O lado ético no Codigo foi ressaltado pelo elenco dos deveres das partes e de todos
os participantes do processo, e pela repulsa aos atos de litigncia de mé-fé, do mesmo modo
como pela investidura do juiz em poderes para prevenir ou reprimir o ato atentatorio a dignidade
da Justica.

Nos termos do paragrafo unico do art. 14'S, constitui-se ato atentatorio ao exercicio
da jurisdicio o descumprimento de decisdes judiciais antecipatorias da tutela de mérito. E
relevante notar que nos atos atentatorios a dignidade da justica, ou ao exercicio da jurisdicdo,

o prejudicado é a prépria jurisdicio pelo desrespeito as ordens judiciais.

Sem qualquer duvida, o papel do juiz num processo coerente com a sua funciio
social é prevalentemente ativo e deve desenvolver todos os esforgos para que a jurisdicdo
possa alcancar seu escopo social.

3.1 O magistrado e o processo de execucgio

O comportamento de ma-fé do executado significa conduta de se opor a execu¢o ou
resistir as ordens judiciais.

No processo de execuciio, o art. 6007 do Codigo de Processo Civil estabelece
quatro situages que, por si sos, sdo consideradas atentatérias, nao parecendo que o rol seja
taxativo. Outros atos praticados pelos participantes do processo podem revelar-se ofensivos
a dignidade da Justica.

A propésito, importa salientar que ha previsio legal, com relacio a tipicidade do
comportamento mencionado no art. 600, de um procedimento gradativo, indicado pelo art.
599,11, para a concretizaciio da puni¢io do ato atentatério a dignidade da Justica praticado
pelo executado. Inicialmente, segundo a melhor orientacio, o juiz advertira o devedor de que
sua conduta constitui ato reprovavel, utilizando-se, inclusive, da faculdade prevista no art.
599, 1, convocando o infrator para uma audiéncia especial. Somente ap6s garantida a ampla
defesa € que se podera aplicar a sanciio da indenizaciio ao caso, sendo possivel ser relevada
apunicio (art. 601, parigrafo tinico), mediante compromisso do devedor de nio mais praticar
qualquer daqueles atos reprovaveis e, ainda, por meio de fiador ou cauciio idonea e suficiente
a garantir o crédito.

Desse modo, a amplitude do comportamento sancionado pelo art. 600 abrange,
praticamente, todos os atos maléficos possiveis de serem praticados pelo devedor, o que

15 Ibidem, p. 147-148.

16 Art. 14. Sao deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo: (...) Parigrafo tinico. Ressalvados
os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, a violagdo do disposto no inciso V deste artigo constitui ato
atentatério ao exercicio da jurisdi¢io, podendo o juiz, sem prejuizo das san¢des criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao
responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e niio superior a vinte por cento do valor da causa;
néo sendo paga no prazo estabelecido, contado do trinsito em julgado da decisfo final da causa, a multa serd inscrita sempre como
divida ativa da Unidio ou do Estado.

17 Art. 600. Considera-se atentatério a dignidade da justica o ato do devedor que: I - fraude a execugiio; II - se opde maliciosamente
a execucdo, empregando ardis e meios artificiosos; III - resiste injustificadamente as ordens judiciais; IV - no indica ao juiz onde
se encontram os bens sujeitos a execugfo.
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levou Araken de Assis a afirmar:

Nenhum ato de mid indole escapa, aparentemente, desse espectro legal. De toda
sorte, pondere-se: primeiro, somente hi fraude a4 execucio em face de ato tipico;
segundo, a oposicdo temerdria do executado, admoestado no inc. 11, refoge aquela
legalmente prevista (p. ex., embargos do executado); terceiro, a resisténcia is
determinacoes judiciais ou a ocultacio de bens devem se materializar em recusa e
atos formais.”

E acrescenta:

Seja como for, o inc. IV do art 600 representa a base do dever de o executado
indicar ao juiz a localizacdo dos bens penhoriveis, integrando a solucio brasileira
do angusto problema, vantajosamente comparada com o direito italiano, por
exemplo. Desse modo, constitui retrocesso bradante negar o dever de o executado
relacionar bens, como decidiu a 4° Turma do S1J, principalmente considerando a
impossibilidade de quebrar o sigilo bancirio. Este entendimento desarmard o
orgio judiciirio das duas providéncias que a ordem juridica lhe confere para
efetivar o crédito sob execucio.”

Para alguns doutrinadores, os dispositivos dos arts. 600 e 601 do Cédigo de Processo
Civil, que prevéem somente ao devedor incidir em ato atentatorio a dignidade da justica, sdo
inconstitucionais e ofendem o principio do contraditério, ante a falta de equilibrio entre as
partes ao obstar o devedor de exercer seu legitimo direito de resisténcia.

Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover pontifica:

Alids, a esse propdsito parece-nos necessirio apontar também o rigor extremo de
algumas das hipoteses previstas no art. 600 do CPC, conw de comportamentos
atentatorios i dignidade de justica: é a hipotese do inc.IV] consistente em nio
indicar o devedor ao juiz onde se encontram os bens sujeitos i execucdo. Parece-
nos, alémda critica de inconstitucionalidade acima feita, que exigir-se do devedor
que indique ao juiz onde se encontram os bens sujeitos 4 execugio (sem que nessa
ocultacio se vislumbre qualquer fraude ou mi-1é), significa obstar a que o devedor
exerga, em juizo, sua resisténcia, justamente diante da qual se configura a lide:
definida esta como conflito de interesses qualificado por um pretensio resistida,
sabe-se que na execugio a lide consiste em pretensio satisteita...”.”’

3.2 O magistrado e a litigincia de ma-fé

Na legislaciio de todos os povos tem-se evidenciado preocupaciio na prevencio e
repressao a litigincia de ma-fé. Nosso Codigo de Processo Civil (arts. 17 e 18) repudia e
sanciona a ma-fé com multa pecuniiria, sem prejuizo da obrigacio de indenizar os danos
causados a outra parte. A penalidade de ma-fé, porintermédio da multa, pode ser imposta pelo
juiz, de oficio, mas a indenizacdo dos prejuizos depende de pedido expresso da parte em
processo proprio e mediante contraditério. De qualquer modo, deve prevalecer uma linha de

18 ASSIS, Araken de. Manual do processo de execugio. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,1997. p. 470.
19 Ibidem, p. 470-471.
20 GRINOVER Ada Pellegrini, Os principios constitucionais e o Cédigo de Processo Civil, Sdo Paulo, Bushatsky, 1975, p.124.
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equilibrio entre os deveres éticos das partes, seus procuradores e demais participantes, e a
ampla liberdade de defesa de seus respectivos interesses — assegurados os principios do
contraditério e da ampla defesa, mas compatibilizado com a efetiva inibicio da ma utilizacio
do processo. E a punicdo ha de ser exemplar contra aquele que se opde, injustificadamente, a
realizacio do direito.

Nao parece, conforme nosso ordenamento juridico, correta a idéia de que deve
haver pedido expresso e prévio para a condenaciio do litigante de ma-fé, pois se encontra
implicito em toda e qualquer acfio judicial que o autor ao ajuizar e o réu ao contestar uma agio,
assim como os terceiros intervenientes, quando se manifestam no processo, fazem-no
imaginando contar com uma tutela jurisdicional a ser prestada de conformidade com as regras
vigentes no ordenamento juridico, presente a possibilidade de condenacio ex officio pelo
magistrado, que se encontra previamente autorizada na legislacio processual civil.

4.0 MINISTERIO PUBLICO

O Ministério Pablico caracteriza-se, dentro da organizacio constitucional brasileira,
como 6rgao por meio do qual o Estado procura tutelar o interesse priblico e a ordem juridica.

Como leciona Greco Filho, pode o Ministério Piblico ser conceituado como

[...] o orgdo através do qual o Estado procura tutelar, com atuacio militante, o
Interesse piiblico e a ordem juridica, na relacio processual e nos procedimentos
de jurisdicio voluntiria. Enquanto o juiz aplica imparcialmente o direito objetivo,
para compor litigios e dar a cada um o que é seu, o Ministério Publico procura
defender o interesse piiblico na composicio da lide, a fim de que o Judiciirio
solucione esta secundum ius,ou administre privados, nos procedimentos de
Jurisdicio voluntiria, com observincia efetiva e real da ordem juridica.”!

O juiz, até a propositura da acio, permanece inerte e mantém-se acima das partes a
fim de resolvera lide. O Ministério Piiblico atua como parte principal ou como coadjuvante,
objetivando que o interesse publico prevaleca na defini¢do da entrega da prestacdo
jurisdicional.

Como fiscal da lei, 0 Ministério Publico, 6rgdo independente, com plena liberdade de
conviccio e de atuaciio, nao tem compromisso com as partes e s6 defende a prevaléncia do
interesse publico, da ordem juridica e do bem comum.

Hugo Nigri Mazzilli” afirma que

o Ministério Piiblico, tal como o conhecemos hoje, nio surgiu de repente, num so
momento, num so lugar, seja por ordenangas francesas ou lusitanas. Na verdade,
foi formado lenta e progressivamente, em resposta a exigéncias historicas. Sua
origem se liga a questio da soberania. Quando o desenvolvimento do Estado
paulatinamente comegou a impedir que os soberanos pudessem pessoalmente
exercitar todas as fimgoes de soberania (fazer e aplicar a lei), passaram a instituir
tribunais: a seguir, passaram a colocar, junto a esses tribunais, agentes seus,

21 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992. p. 158. v. I a IIL.
22 MAZZILLI, Hugo Nigro. Visio critica da formacfo profissional e das fungdes do promotor de justi¢a. In: NALINI, José Renato.
Formacio juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 90.
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representantes deles, monarcas, para defender os interesses dos governantes e da
Coroa. Depois, foi conferida a esses agentes do rei a responsabilidade pela
promog¢io da acio penal, que é decorréncia do jus puniendi estatal, expressio da
soberania.

A Constituicdo de 1988 trouxe para o Ministério Publico significativos avangos
institucionais, quer no campo das suas garantias, quer no de suas atribui¢des, quer no
aAmbito da area civel, defesa de interesses difusos e coletivos, na defesa do patrimoénio publico
e do regime democritico. Concedeu-lhe sua indispensavel presenca social, deu-lhe autonomia
e independéncia, e conferiu relevantes garantias a instituicio e aos seus componentes. Por
isso, no art. 127, dispoe a Constituicdo Federal que “O Ministério Piiblico é instituicio
permanente, essencial a fingao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
Juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Muitas vezes, em tarefa extrajudicial de atendimento an6nimo a milhares de pessoas
pelas diversas comarcas deste pais, os representantes do Ministério Piblico orientam e
conciliam os mais diversos problemas humanos e sociais, no exercicio de verdadeira protecdo
das liberdades dos cidadios.

Como autor, ou como réu, 0 Ministério Publico tem direitos, poderes, obrigacdes e
onus que a lei processual confere ou impée as partes, tudo como se depreende do disposto
nos artigos 81, 83, 85 e 499 do Cédigo de Processo Civil>.

Como promovente da a¢io penal publica, o érgao do Ministério Pablico exerce uma
parcela direta da prépria soberania do Estado.

O Ministério Publico também tem sua lei orginica que disciplina a conduta do
promotor de justica e estabelece seus deveres, entre eles o0 de obedecer aos prazos processuais,
assistir aos atos judiciais quando obrigatério ou conveniente a sua presenca, declarar-se
suspeito ou impedido nos termos da lei, tratar com urbanidade testemunhas, partes,
funcionarios e auxiliares da Justica.

Importa destacar, como afirma Anténio Claudio da Costa Machado™, que o
fundamento da atuacio do Ministério Piblico é “2 necessidade de fiel observincia das leis
de ordem piiblica ou, como preferimos nos, a defesa dos direitos indisponiveis em juizo.”

Sobre a responsabilidade funcional do Promotor de Justica por ato de oficio praticado,
importante transcrever o que dispoe o art. 85, do Cédigo de Processo Civil: “O érgio do
Ministério Piblico sera civilmente responsavel quando, no exercicio de suas funcdes, exercer
com dolo ou fraude”.

A proposito, Greco Filho assinala a diferenca entre a responsabilidade pessoal e
funcional do Ministério Piblico:

23 Art. 81. O Ministério Publico exerceri o direito de agfio nos casos previstos em lei, cabendo-lhe, no processo, os mesmos poderes
e Onus que as partes. Art. 83. Intervindo como fiscal da lei, o Ministério Publico: I - terd vista nos autos depois das partes, sendo
intimado de todos os atos do processo; II - podera juntar documentos e certidoes, produzir prova em audiéncia e requerer medidas
ou diligéncias necessarias ao descobrimento da verdade. Art. 85. O 6rgido do Ministério Publico sera civilmente responsavel
quando, no exercicio de suas fun¢es, proceder com dolo ou fraude. Art. 499. O recurso pode ser interposto pela parte vencida, pelo
terceiro prejudicado e pelo Ministério Piblico. § 1°. Cumpre ao terceiro demonstrar o nexo de interdependéncia entre o seu interesse
de intervir e a relagfio juridica submetida a apreciagdo judicial. § 2°. O Ministério Piblico tem legitimidade para recorrer assim no
processo em que é parte, como naqueles em que oficiou como fiscal da lei.

24 MACHADO, Antonio Claudio da Costa. A intervencio do ministério piblico no processo civil brasileiro. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1998. p. 82.
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Aqui a responsabilidade é pessoal, isto é, do proprio fimciondirio que exerce a
atividade piublica, e nio responsabilidade do Estado. Note-se que o dispositivo
atribui responsabilidade apenas quando o Ministério Publico atua com dolo ou
fiaude, isto é, comnti-fé consciente e com vontade de provocar prejuizo a terceiro.””

Conforme se percebe, ainda segundo Greco Filho?*, nio pode haver responsabilidade
do Promotor de Justica mesmo que tenha causado prejuizo a outrem.

Consoante Hugo Nigri Mazzilli*’, a responsabilidade que a lei atribui aos membros
do Ministério Publico, assim como aos magistrados, é somente quando procedem com dolo
ou fraude, o que afasta a hipétese de culpa, mesmo grosseira.

Ainda o mesmo jurista, ao discorrer acerca das atribuicées do Ministério Publico,
cita Hely Lopes Meirelles, para afirmar que o agente politico é um dos 6rgaos da soberania do
Estado, encarregado de tomar as ultimas decisGes, na esfera de suas atribuicoes, sobre
matérias que a propria Constituicao lhe incumbiu. Responsabiliza, pois, no exercicio regular
de suas funcdes, ao préprio Estado, nfio a si mesmo nem 2 institui¢io a que pertence?.

5.0 ADVOGADO

Em quase todos os casos, as pessoas invocam a prestacio jurisdicional através de
advogado.

A capacidade de ser parte niio se confunde com a capacidade postulatéria. Embora
a parte compareca a Juizo, nio tem ela capacidade postulatoria, necessitando fazer-se
representar por advogado. A exigéncia da lei € no interesse da prépria parte que poderia se
prejudicar na sua defesa por niio saber fazé-1a bem, pela auséncia de capacidade técnica. Essa
situacdo nao ocorre quando a parte ja é advogado, pleiteando sua pretensio em causa
prépria. Mas, mesmo em causa propria, o conveniente é que o advogado contrate outro
advogado para evitar que sua condicfio emocional prejudique postulaciio objetiva, serena e
equilibrada, de seus direitos ofendidos.

Ao advogado compete, de forma clara e concisa, a exposicido dos fatos e os
fundamentos juridicos do pedido, sem alterar a verdade. Caso contrario, criando subterfugios
e escondendo a verdade, incorre o profissional na fraude processual, com repercussoes
civeis e criminais.

A exposicio dos fatos na peticdo inicial, de conformidade com a verdade dos fatos,
atento ainda ao que contém os documentos que a acompanham demonstra, desde o primeiro
momento, seriedade, boa intencao, credibilidade e ética processual.

Dispde o Codigo de Processo Civil, em seu artigo 36: “A parte sera representada em
juizo por advogado legalmente habilitado [...]”.

Ademais, a Constituiciio Federal de 1988, em seu art. 133%, reforgou essa exigéncia

25 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p. 166. v. 2.

26 Ibidem, p. 166.

27 MAZZILLI, Hugo Nigro. Visio critica da formacfo profissional e das fungdes do promotor de justi¢a. In: NALINI, José Renato.
Formacio juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 117.

28 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito admini ivo brasileiro, 19. ed.Malhei p. 72.

29 Arnt. 133. O advogado ¢ indispensavel a administracdo da justi¢a, sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio
da profissdo, nos limites da lei.
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ao estabelecer que o advogado € essencial a atividade jurisdicional do Estado. A relevancia
que nossa Constituicio concedeu ao exercicio da advocacia tem como contrapartida a
responsabilidade desses profissionais pelos atos que praticam.

Naliciio de Arruda Alvim, compete ao advogado maior responsabilidade do que ao
seu cliente, vez que:

[...] tal dever de advogar conforme o direito é nuiito mais pertinente ao advogado,
do que aos litigantes. E ele una expressio de que nio se pode, conscientemente,
intencionalmente, pedir providéncias jurisdicionais contra a lei, isto é, naqueles
casos em que nio é possivel, absolutamente, qualquer discussio. Alids, a hipotese
J4 é contemplada pela nossa Lei 8.906 de 04/07/94 (art. 34, VII), que capitula tal
procedimento do advogado como infracio disciplinar®

Couture, em profunda reflexdo, recomenda ao advogado:

Sé leal para com teu cliente, a quem nio deves abandonar a nio ser que percebas
que é indigno de teu patrocinio. Leal para com o adversirio, ainda quando ele
seja desleal contigo. Leal para como juiz, que ignora os fatos e deve confiar no que
tu lhe dizes, e que, mesmo quanto ao direito, is vezes tem de confiar no que tu lhe
invocas.”’

5.1 Advogadao: o ato atentatério ao exercicio da jurisdiciio e a litigincia de ma-fé

A modificacio do art. 14 do CPC, com insergfo do inciso V e do paragrafo inico, pela
Lei 10.358/01, relativamente ao cumprimento das ordens judiciais, de natureza antecipatéria
ou final, procurou excluir o advogado e concedeu-lhe, em parte, imunidade no plano
processual. A sujeiciio, exclusivamente, aos Estatutos da OAB nio ocorre no plano processual,
mas tio-somente no Ambito administrativo-disciplinar, perante o Conselho de Etica da classe.
Todavia, ao dispor a Lei n. 8.906/94 (Estatuto da Advocacia) que “O advogado é responszvel
pelos atos que, no exercicio profissional, praticar com dolo ou culpa”, depreende-se
presunciio de responsabilidade solidiria do advogado com seu cliente nos casos de lide
temeraria, desde que com este coligado para lesar a parte contraria.

O Cédigo de Etica e Disciplina da OAB elenca, no paragrafo tinico de seu art. 2°, os
deveres éticos do advogado:

I- preservar, em sua conduta, a honra, a nobreza e a dignidade da profissio, zelando
pelo seu carater de essencialidade e indispensabilidade;

II- atuar com destemor, independéncia, honestidade, decoro, veracidade, lealdade,
dignidade e boa-fé;

III- velar por sua reputaciio pessoal e profissional;
IV- empenhar-se, permanentemente, em seu aperfeicoamento pessoal e profissional;
IV- contribuir para o aprimoramento das institui¢coes, do Direito e das leis;

VlI-estimular a conciliaciio entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a
instauracio de litigios;

30 ALVIM, Anuda. Tiatado de direito processual. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 116. v. 3.
31 COUTURE, Eduardo. Os mandamentos do advogado: In ALVIM, Anmruda. Tratado de direito processual. 2. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1996. p. 117. v. 3.
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VII- aconselhar o cliente & nfio ingressar em aventura judicial;
VIII- abster-se de:
a) utilizar de influéncia indevida, em seu beneficio ou do cliente;

b) patrocinar interesses ligados a outras atividades estranhas a advocacia, em que
também atue;

¢) vincular o seu nome a empreendimentos de cunho manifestamente duvidoso;

d) emprestar concurso aos que atentem contra a ética, a moral, a honestidade e a
dignidade humana;

¢) entender-se diretamente com a parte adversa que tenha patrono constituido, sem
o assentimento deste;

IX- pugnar pela solucio dos problemas da cidadania e pela efetivacio dos seus
direitos individuais, coletivos e difusos, no Ambito da comunidade.

O certo é que a criacdo do inciso V e do paragrafo unico, do art. 14, pela Lei n° 10.358/
01, teve por objetivo a harmonizacao da legislacio processual com a anterior norma ética do
Estatuto da Advocacia.

Entretanto, pela redacio em vigor, a conduta temeraria e a litigincia de ma-fé (que
sempre foram atribuidas a parte, mas praticadas por meio de procurador a quem outorgou
poderes para representi-la em juizo), ainda que comprovado que o constituinte nio agiu
contrariamente 2 lei, ndo poderdo recair sobre o advogado, como regra geral, mediante a
aplicaciio da sanciio prevista no art. 18 do CPC, pelo seu comportamento prejudicial ao
andamento da causa.

O entendimento predominante é que a parte sancionada podera exercitar,
posteriormente, o direito de regresso em face de seu procurador.

Todavia, deve buscar o legislador um meio mais efetivo e menos oneroso para que o
profissional culpado, aquele que provocou o dano, possa desde logo ser responsabilizado
sem a necessidade da custosa e demorada acio regressiva. Obrigar aquele que foi prejudicado
a promover acio autbnoma contra o advogado que desvirtuou os fatos ou incidiu em regra de
deslealdade processual implica um trabalho demorado e por vezes de alto custo.

Oportuna e atual é a adverténcia do juiz Jurandir Sebastido ao escrever, em 1999,
acerca da conduta do advogado, relativamente a litigincia de ma-fé, pugnando pela modificacio
dalei, in verbis:

E imprescindivel a inversio do contetido do pardgrafo iinico do art. 32 da Lei n.
8.906/74, de modo a estabelecer presuncio de “coligacio” do advogado com o
cliente nas demandas temeririas, assegurado ao mesmo causidico, em processo
proprio, provar sua inocéncia por todos os meios admitidos em direito e reaver a
indenizacio eventualmente paga. O que nio se concebe, emprincipio, é a litigincia
de mi-1é sem a atuacio conivente ou isolada do advogado. Até é possivel e conuim
o cliente (constituinte) desconhecer a conduta temeriria de seu advogado. Mas o
inverso é impossivel na ordem pritica, porque sem a participacdo consciente do
procurador judicial ndo se instala a litigdncia de md-fé. Dai a necessidade de
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inversido da presungio legal para que o advogado, no exercicio de sua profissio

e como integrante do Poder Judicidrio, passe a ser melhor colaborador e eficiente
fiscal do Direito (grifos e negrito do original).”

Por fim, 0 mesmo autor ressalta e pondera:

[...] Claro que o advogado, agindo de boa-fé, pode ser ludibriado pelo seu
constituinte, de modo que somente ao final da instrucio resulte apurada (e para
sua surpresa) a conduta simulada do cliente ou a falsificacio documental. Mas,
conw ji dito acima, por se tratar de excepcionalidade, compete ao advogado
provar sua isencio no exercicio profissional, por todos os meios permitidos em
direito, para inversio da presuncio de coligacio. Mesmo porque so ele (e
previamente) pode tomar essas cautelas.”

Conforme notas 6" e 6” ao art. 14, de Theotonio Negrio (27" edi¢iio do CPC, Saraiva,
2005, atualizada por José Roberto F. Gouvéa), o Pleno do STF ja decidiu que todos os
advogados sao iguais, para os efeitos de responsabilizacio, em caso de “afo atentatorio ao
exercicio da jurisdicio”. E a 2 Turma do STJ, no Resp. 494.021, em 17.06.04, impds aos
advogados subscritores dos recursos considerados /itigincia de nii-fé a multa e o dever de
indenizar a parte.

De qualquer forma, relativamente aos advogados, o mais importante, sob todos os
aspectos, ¢ a conduta pessoal e processual. Certamente que o advogado de boa compostura,
competente, sério e ético, mantera boas relacdes com os colegas, serventuarios, juizes e
promotores de justica, o que é essencial para que as causas tenham adequado andamento e
definicio.

6. ASTESTEMUNHAS

A prova testemunhal, muitas vezes, ¢ uma das provas necessarias para o processo
civil, sendo por meio dela que se obtém determinada versio de como se passaram os fatos
importantes para a compreensao e definicio do litigio.

Conforme define o art. 130 do Cédigo de Processo Civil**, “cabera ao juiz, de oficio
ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instrucio do processo,
indeferindo as diligéncias intiteis ou meramente protelatérias.”

Em principio, o depoimento pessoal da parte e o da testemunha é prestado na
audiéncia de instrucio e julgamento.

Na audiéncia, ha de se instaurar entre os advogados, juiz e representante do
Ministério Pablico um ambiente de respeito miituo e de cooperacio reciproca, nio obstante
as ansiedades e as dificuldades a que, normalmente, estio submetidas as partes.

A prova testemunhal é colhida com certas garantias, na presenca do juiz e partes,

32 SEBASTIAO, Jurandit O Poder Judicidrio do Futuro. O Primeiro Passo. 1 Concurso de Monografias do TIMG. Textos
vencedores. Categoria Magistratura. Edi¢io do TIMG Belo Horizonte, 1999. p. 90-91.

33 Ibidem, p. 91.

34 Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instru¢io do processo,
indeferindo as diligéncias imiteis ou meramente protelatorias.
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mediante compromisso legal do depoente, inclusive sujeito a contradita. Chama-se contradita,
nos termos do disposto no art. 414, § 1°, do CPC*, a argiii¢fio de incapacidade, de impedimento
ou de suspeicio.

A for¢a probante do informe testemunhal exige diversos motivos, dente eles, a
qualidade, a reputacio, a educacio e os valores de vida expostos pela testemunha, sabido
que todo cidadio tem o dever de colaborar com o Judicidrio na apuracio da verdade,
objetivando a composicio dos litigios.

A testemunha é sempre pessoa que nio se confunde com os sujeitos principais, e,
em regra, depde acerca do que presenciou ou até mesmo do que nao presenciou, mas somente
ouviu, como exemplo os gritos provenientes de uma casa vizinha.

Tem a testemunha o dever de dizer a verdade, “informar ao juiz os fatos e as
circunstincias de que tenha conhecimento”, conforme o dever instituido pelo art. 341, inciso
L, do CPC. Existem, entretanto, algumas limitacdes que desobrigam a parte de depor e que
estéio assinaladas no art. 347 do CPC*, como a revelagiio que implique grave dano ao depoente,
cOnjuge, parente consangiiineo ou afim, em linha reta ou colateral até segundo grau. Nestes
casos niao ha permissio para niio dizer a verdade, e, sim, para ndo depor. A omissdo, no
entanto, ¢ vedada. Desse modo, o direito de nio depor, admitido em lei, ¢ quando por oficio
ou profissdo a testemunha deva guardar sigilo sobre determinado assunto, consoante dispoe
art. 406, Il do CPCY'.

Aquele que depbe exerce fungio publica e tem o dever de colaborar com o judiciario.
O depoimento testemunhal, portanto, constitui um dever imposto e nio mera faculdade.

Inexistindo 6bice ao depoimento, a testemunha prestara compromisso de dizer a
verdade e, conseqiientemente, sujeitar-se-a as san¢ées do crime de falso testemunho, em
caso de descumprimento do dever (art. 342 do Codigo Penal)®®.

Frise-se que a testemunha tem por dever colaborar com o Judiciirio, ndo podendo
sofrer qualquer retaliagfo por vir depor em juizo, inclusive podendo ter ressarcidos quaisquer
prejuizos que tenha sofrido por atender a convocacio judicial.

Na audiéncia, o poder exercido pelo juiz para o alcance da ordem dos trabalhos
encontra-se delineado expressamente registrado nos arts. 445% e 446*, do CPC. O primeiro

35 Art. 414. Antes de depor, a testemunha sera qualificada, declarando o nome por inteiro, a profissdo, a residéncia e o estado civil,
bem como se tem relacdes de parentesco com a parte, ou interesse no objeto do processo. § 1°. K licito 2 parte contraditar a testemunha,
argiiindo-lhe a incapacidade, o impedimento ou a suspei¢iio. Se a testemunha negar os fatos que lhe sio imputados, a parte podera
provar a contradita com documentos ou com testemunhas, até trés, apresentadas no ato e inquiridas em separado. Sendo provados
ou confessados os fatos, o juiz disy A at ha, ou lhe t 2 0 depoimento, observando o disposto no artigo 405, § 4°.
36 Art. 347. A parte niio é obrigada a depor de fatos: I - criminosos ou torpes, que lhe forem imputados; II - a cujo respeito, por estado
ou profissio, deva guardar sigilo. Parigrafo winico. Esta disposi¢fio nio se aplica as agdes de filiagfio, de desquite e de anulagfio de
casamento.

37 Art. 406. A testemunha nio é obrigada a depor de fatos: (...) II - a cujo respeito, por estado ou profissio, deva guardar sigilo.
38 Art. 342. Fazer afirmagéo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete em processo
judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral: Pena - reclusfo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. § 1° As penas
aumentam-se de um sexto a um tergo, se o crime ¢ praticado mediante subomo ou se cometido com o fim de obter prova destinada a
produzir efeito em processo penal, ou em processo civil em que for parte entidade da administracdo publica direta ou indireta. § 2°
O fato deixa de ser punivel se, antes da senten¢a no processo em que ocornreu o ilicito, 0 agente se retrata ou declara a verdade.
39 Art. 445. O juiz exerce o poder de policia, competindo-lhe: I - manter a ordem e o decoro na audiéncia; II - ordenar que se retirrm
da sala da audiéncia os que se comport: inconvenient te; 111 - requisitar, quando necessario, a forga policial.

40 Art. 446. Compete ao juiz em especial: I - dirigir os trabalhos da audiéncia; II - proceder direta e pessoalmente a colheita das
provas; III - exortar os advogados e o érgio do Ministério Piblico a que discutam a causa com elevagio e urbanidade. Paragrafo
unico. Enquanto depuserem as partes, o perito, os assistentes técnicos e as testemunhas, os advogados nio podem intervir ou
apartar, sem licenca do juiz.
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dispositivo confere o poder de policia e lhe d4 competéncia para manter a ordem e o decoro
na audiéncia, podendo, para tanto, ordenar que se retirem da sala de audiéncia os que se
comportarem inconvenientemente, quando necessario, utilizando-se até mesmo da forca
policial, todavia, agindo sempre com modera¢io e nao ultrapassando os limites do estritamente
necessario.

O art. 446, diferentemente da norma do art. 445, estabelece o poder de direcio formal
dos atos que serdo praticados na audiéncia, como a ordem de abertura, a tentativa de
conciliacio, a tomada dos depoimentos das partes, a colheita da prova das testemunhas, a
analise dos incidentes argiiidos, a manutencio da ordem, do decoro e o dever de urbanidade,
enfim a conducéo formal dos trabalhos da audiéncia.

7. OS PERITOS

A prova pericial é sempre admissivel quando se necessite demonstrar no processo
algum fato que dependa de conhecimento técnico especial.

A admissibilidade de pericia pelo juiz, em vista de requerimento das partes ou por
sua prépria deliberacao pela conveniéncia ou necessidade, sera em funciio da dependéncia
de conhecimentos técnicos ou especificos do fato a ser provado.

O perito, pessoa de confianca do juiz, deve ter idoneidade moral, ser escolhido entre
profissionais de nivel universitario, inscrito no 6rgao de classe respectivo (art. 145, § 1° do

CPO)".
Também as partes podem utilizar-se de auxiliares denominados de assistentes
técnicos, vinculados especificamente as partes.

Uma vez nomeado perito, a atuaciio do profissional é exercida no sentido de satisfazer
afinalidade da pericia, verificando o expertos fatos relativos a matéria em questao.

Sao inimeras as modalidades de acGes judiciais em que a pericia técnica se impoe e
onde ¢ relevante a atuacio do perito como auxiliar do juizo, trazendo ao processo seus
conhecimentos técnicos.

“Assim, é facil distinguir a prova testemunhal e a prova pericial: enquanto a primeira
se destina a aportar ao processo, por intermédio de pessoa (testemunha), a versio dela sobre
o fato, a segunda (pericial) tem por objetivo, precisamente, tomar do perito impressoes técnicas,
juizos especializados sobre os fatos relevantes da causa. Por isso mesmo, a prova pericial
somente sera admitida se for possivel e necessaria para o esclarecimento dos fatos da causa,
e ainda se a prova de um especifico fato depender de conhecimento especial (art. 420, paragrafo
unico*?, a contrario sensu)™® .

O perito nio traz ao juiz fatos, mas questdes técnicas e cientificas acerca dos fatos.

41 Arnt. 145. Quando a prova do fato depender de conhecimento técnico ou cientifico, o juiz sera assistido por perito, segundo o
disposto no artigo 421. § 1°. Os peritos serio escolhidos entre profissionais de nivel universitar inscritos no 6rgao
de classe competente, respeitado o disposto no Capitulo VI, se¢iio VII, deste Codigo.

42 Art. 420. A prova pericial consiste em exame, vistoria ou avaliagio. Parigrafo uinico. O juiz indeferiri a pericia quando: I - a prova
do fato nio depender do conhecimento especial de técnico; II - for desnecessaria em vista de outras provas produzidas; III - a
verifica¢do for impraticavel.

43 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Séigio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 430.
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Ao aceitar a nomeacio, cumprira escrupulosamente o encargo que lhe foi cometido,
independentemente do termo de compromisso (art. 422 do CPC)*.

Na busca da verdade, muitas vezes, pode o juiz necessitar de algum esclarecimento
técnico para o deslinde da questiio, ndo podendo prescindir do valioso auxilio do perito, seja
nas questdes civeis de modo geral, seja nas relativas a investigacio de paternidade, onde o
exame de DNA ¢é de fundamental importincia para saber se o indigitado pai é realmente o pai
do investigante, seja naqueles casos em que ha pedido com o fim de verificar se o interditando
realmente é portador de alguma anomalia mental.

Em diversos artigos, 0 Cédigo de Processo Civil demonstra situacées em que o juiz
podera nomear perito de sua confianca, com formacao universitaria, inscrito no érgao de
classe, com intuito de ajuda-lo a dirimir controvérsias de seu oficio jurisdicional.

O perito pode, conforme o disposto no art. 424 do CPC, ser substituido quando, sem
motivo legitimo, deixar de cumprir o encargo no prazo que lhe foi assinado. Nos casos do
inciso II do citado artigo o juiz comunicara o fato a corporacio profissional respectiva, além
de poder fixar multa a ser paga pelo perito, tendo em vista o valor da causa e o possivel
prejuizo decorrente do atraso no processo, destinado a parte vencedora no processo.

Sem diivida, a pericia é documento de prova importante e na maioria das vezes serve
de base para a decisio judicial. Por ser conhecimento privativo a matéria periciada, é que se
impde ao perito o dever de lealdade e veracidade ao juizo que requereu o seu servigo.

O juiz nio fica dependente da pericia. Consoante a regra do art. 436 do CPC, “Ojuiz
nio estd adstrito ao laudo pericial, podendo formar sua conviceio com outros elementos
ou fatos provados nos autos.” Se o juiz tivesse que ficar dependente das conclusdes da
pericia, o perito acabaria se transformando em verdadeiro juiz da causa.

Em razio da natureza de sua atividade, o perito, agindo como auxiliar direto do juiz na
solucdo da questio técnica, deve ter postura ética necessariamente imparcial, ndo podendo
ter qualquer vinculaciio com os interesses em disputa ou com as partes e seus procuradores.

O perito que, por dolo ou culpa, prestar informacoes inveridicas, respondera pelos
prejuizos que ocasionar a parte, ficara inabilitado por dois anos a funcionar em outras pericias
e ficara sujeito a san¢fio penal estabelecida (art. 147 do Cédigo Penal)**.

Nos termos do disposto no art. 342* do Codigo Penal, comete crime o perito que, em
processo judicial, policial, administrativo ou arbitral, faz afirmacio falsa, nega ou cala a verdade.

8. OS SERVENTUARIOS DA JUSTICA

Na cadeia de atos praticados pelos serventuarios, todos os atores sio importantes
e desempenham fungfo essencial a Justica. Dai a importancia do desenvolvimento do trabalho

44 Ant. 422. O perito cumprira escrupulosamente o encargo que lhe foi cometido, independent te de termo de compromisso. Os
assistentes técnicos siio de confianca da parte, nfo sujeitos a impedimento ou suspeicéo.

45 Art. 147. Ameagar alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou qualquer outro meio simboélico, de causar-lhe mal injusto e grave:
Pena - detencéo, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa. Pardgrafo tnico. Somente se procede mediante representacio.

46 Cédigo Penal. Falso testemunho ou falsa pericia. Art. 342. Fazer afirmagiio falsa, ou negar ou calar a verdade, como testemunha,
perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral: Pena —
reclusdo, de 1 (um) a 3 (tr€s) anos, e multa. § 1° As penas aumentam-se de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um tergo), se o crime é praticado
mediante subomo ou se cometido com o fim de obter prova destinada a produzir efeito em processo penal, ou em processo civil em
que for parte entidade da administragéio publica direta ou indireta. § 2° O fato deixa de ser punivel se, antes da sentenca no processo
em que ocorreu o ilicito, o agente se retrata ou declara a verdade.
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solidario e em equipe. Certamente o servidor que cumpre com exatidiio suas atribuicdes, sem
descuidar de nenhuma delas, sera respeitado por clientes, juizes, advogados, promotores e
colegas de trabalho, devendo ser considerado um profissional sério e ético.

De acordo com o art. 139 do CPC., sio auxiliares do juizo, além de outros, cujas
atribuicdes sdo determinadas pelas normas de organizacio judiciaria, o escrivao, o oficial de
justica, o perito, o depositario, 0 administrador e o intérprete”.

E para a realizacdo da prestacio jurisdicional e o desenvolvimento do processo, o
mais importante auxiliar do juizo € o escrivao, cuja incumbéncia encontra-se descrita no art.
1414 do CPC. K, na forma do disposto no art. 144, responsavel civilmente pelos prejuizos que
ocasionar as partes quando:

I- sem motivo justo, recusar-se a cumprir, dentro do prazo, os atos que lhe impoe a
lei, ou 0s que o juiz , a que esta subordinado, lhe comete;

II - praticar ato nulo com dolo ou culpa.

Tanto o escrivio como os oficiais de justica gozam de £ piiblica, que da cunho de
verdade, até prova em contrario, aos atos que subscrevem no desenvolvimento de seu oficio.

Por representarem manifestacées de vontade de pessoas publicas, os atos estatais,
inclusive os praticados por serventudrios, notirios e por registradores no exercicio da execucio
administrativa a que se refere o art. 236 da Constitui¢io*® , produzem, por si sos, efeitos erga
ommes, e a executoriedade que deles emana é suficiente para serem presumidos como validos
e eficazes.

Assinale-se que, no campo processual, a presuncio de legitimidade e veracidade
dos atos judiciais nio exclui a possibilidade de punir todo participante do processo, inclusive
o serventuario, com previsio de aplicaciio de multa (art. 14, parigrafo tinico), para induzir ao
cumprimento de qualquer determinacao judicial.

Portanto, deixando o serventuirio de cumprir atos de sua competéncia ou criando
‘“embaracos” de natureza processual, com atraso no cumprimento das tarefas ou qualquer
negligéncia na pratica dos atos administrativos, podera incorrer em multa referida no citado
art. 14 do Codigo.

De outro lado, a urbanidade é fundamental nas relagées entre as pessoas. No
relacionamento externo, é essencial um clima de mituo respeito, desenvolver um didlogo
franco e aberto com os demais responsaveis pelas funcdes essenciais a Justica. O gesto de
bem acolher as pessoas, com educacgio e boa vontade, principalmente o cliente desprovido

47 Ant. 141. Incumbe ao escrivao: I — redigir, em forma legal, os oficios, mandados, cartas precatérias e mais atos que pertencem ao
seu oficio; II — executar as ordens judiciais, promovendo citagdes e intima¢des, bem como praticando todos os demais atos, que lhe
forem atribuidos pelas normas de organiza¢do judiciaria; III — comparecer as audiéncias, ou, nio podendo fazé-lo, designar para
substitui-lo escrevente j tado, de preferéncia datilografo ou taquigrafo; IV — ter, sob sua guarda e responsabilidade, os autos,
nio permitindo que saiam de cartério, exceto: a) quando tenham de subir a conclusio do juiz; b) com vista aos procuradores, ao
Ministério Publico ou a Fazenda Publica; ¢) quando devam ser remetidos ao contador ou ao partidor; d) quando, modificando-se
a competéncia, forem transferidos a outro juizo; V — dar, independentemente de despacho, certidio de qualquer ato ou termo do
processo, observado o disposto no art. 155.

48 Art. 236. Os servigos notariais e de registro sio exercidos em cariter privado, por delegaciio do Poder Publico. § 1°. Lei regulara
as atividades, disciplinara a responsabilidade civil e criminal dos notarios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e definira
a fiscalizacfio de seus atos pelo Poder Judiciario. § 2°. Lei federal estabelecera normas gerais para fixa¢fio de emolumentos relativos
aos atos praticados pelos servicos notariais e de registro. § 3°. O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso
publico de provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de
remocfo, por mais de seis meses.
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social e economicamente, transmite seguranca e credibilidade, desarma o espirito, traz, muitas
vezes, seguranca e tranqiiilidade, e enobrece o trabalho daquele que acolhe. E de grande
importincia ser bem recebido aquele que aporta em uma secretaria de juizo,

Importa frisar que o ato administrativo, em face do prefalado principio da veracidade,
por si s6, produz efeitos e situacoes que niio podem ser desconsiderados, dai ser imprescindivel
que os serventudrios da Justica ajam sempre com lealdade.

A doutrina entende que o terceiro de boa-fé que nio tenha concorrido para o ato
ilegal, assim como qualquer outro atingido por efeitos do ato, investe-se no direito subjetivo
publico de se insurgir contra a ilegalidade, isto porque a administracio tem o dever de zelar
para que os atos se apresentem no mundo juridico integralmente perfeitos.

O aspecto mais importante da manifestagio do dever de dizer e praticar a verdade é
a intima relaciio entre principio da lealdade e o abuso do exercicio da fung¢io, ou seja, aos
serventuarios nao € permitido o uso do processo indevidamente, dele nio devendo abusar.
Ademais, todo servidor tem o dever de ser honesto, independentemente de seu cargo.

9. BREVES CONCLUSOES

I- A partir da norma constitucional, o Estado assumiu a funcio precipua de pacificar
a sociedade e conduzi-la aos objetivos delineados na Constitui¢io, distribuindo justica e
promovendo o bem-estar social. As atividades politicas que legitimam o Estado e a conduta
moral e real do individuo em sociedade tém o condio de concretizar o ideal universal de viver
empaz;

II — Desde a promulgacio da Constituicio Federal de 1988 o processo civil vem
sofrendo alteracdes legislativas, visando ao seu aprimoramento como instrumento de
distribuicio da justica;

III - A grande finalidade do processo ¢ a eliminac&o, via composiciio, dos conflitos
existentes entre as partes, possibilitando a estas respostas as suas pretensdes, como
pacificaciio geral na sociedade. Para a atuacfo da Justica, exige-se de seus usudirios e atores
adignidade que corresponda aos seus fins. A conduta que impoe deveres de moralidade e de
probidade a todos aqueles que participam do processo denomina-se principio da lealdade
processual. O desrespeito a esse dever constitui-se em ilicito processual ao qual correspondem
sancdes processuais;

IV — Desrespeitando as normas do processo, afrontando o dever de lealdade
processual, estara o infrator (litigante de ma-fé) submetido as sancdes previstas nos arts. 17,
18,600 e 601 do CPC. Louvavel, embora timidas, as recentes inova¢cées com as novas redagoes
dos arts. 14, 18 e 601 do CPC., que representam avanc¢o e um passo a frente em relacio aos
textos anteriores, principalmente este tltimo, que previa medida inconstitucional de proibico
de o devedor falar nos autos;

V — A multa, como a indenizacio, nio se mostram, contudo, suficientes para o
restabelecimento do respeito, da dignidade e do prestigio da Justi¢ca, fazendo com que partes,
advogados, promotores de justica, juizes e todos os intervenientes do processo exijam e
reclamem do legislador modificacdes e providéncias mais enérgicas e eficazes;

VI - Os atos atentatorios a dignidade da Justica, sejam eles por falta de lealdade,

R. Jur. UNIJUS, Uberaba-MG, V.8, n. 9, p.245-266, nov. 2005 263



LIGEIRAS OBSERVACOES SOBRE A CONDUTA ETICA OU
ABUSIVA DOS PARTICIPANTES DO PROCESSO CIVIL

moralidade, probidade, veracidade, etc., devem ser, de uma vez por todas, banidos do meio
forense. Admitida por lei, 0 quanto antes, também ha de ser adotada séria imposicio de
sancio criminal, como meio eficaz de punir e de coibir os impetos do 7mprobus litigator:

O importante é compreender que a dimenséo constitucional do direito processual
evidencia necessidade de produzir processo célere, til e de acordo com valores éticos.

10. ABSTRACT

In this work it is intended, in general lines, to demonstrate the imposed responsibility
to all the participate of the development of the civil process, with duties of ethical
behavior and procedural loyalty to involve the parts, your lawyers, witnesses, officers,
connoisseurs, public prosecution service and judge.

KEY WORDS: Abuse of the right of action. Ruleses of procedure. Procedural loyalty.
Litigation of bad-faith.
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REGULARIZACAO FUNDIARIA
DOS GRANDES CENTROS
URBANOS!

N (Dificuldades procedimentais para
o implemento das metas tendentes a
melhor organizacio das cidades)
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RESUMO:

Estas anotacdes tém por objetivo apontar a complexidade dos problemas fundiérios dos
grandes centros urbanos brasileiros decorrentes da concentracio urbana desordenada,
assim como a necessidade e conveniéncia de sua regularizacio para atendimento ao
imperativo Constitucional e cumprimento do Estatuto da Cidade.
PALAVRAS-CHAVE: Regularizacao fundidria. Parcelamento de solo urbano e suburbano.
Plano Diretor urbano. Estatuto da Cidade.

1. Formagao das cidades — 2. Formas de organizacio das cidades — 3. Aplicacdo dos contetidos normativos
— 3.1 Invasdes e ocupagdes — 3.2 Substrato fatico — 3.3 Retificagdo de registro — 4. Retificagdo de
registro na regularizacio fundidria — 5. Da acdo de usucapido — 6. Da concessdo de direito real de uso —
7. Conclusio — 8. Resumen.

1.INTRODUCAO

A formacio e o desenvolvimento das grandes metropoles brasileiras, a exemplo da
cidade de Sao Paulo, sdo produtos de movimentos desorganizados da massa populacional
que tomaram todos os anéis periféricos, consolidando, ao longo do tempo, uma situaciio que
exige solucio.

A regularizacio fundiaria, determinada pela Constituicio, aprofundada pelo Estatuto
da Cidade e exigida, em Ambito local, pelo Plano Diretor, deve ser implementada em atengio ao
vetor da “fiingcAo social da propriedade”, que prioriza o interesse da cidade no seu contraste
com os interesses individualmente considerados.

A funcio social da propriedade nio tem lastro no ideario SOCIALISTA, pois o
“social” que a expressdo carrega diz respeito a “sociedade” ou “cidade”, de forma que a sua
estrutura e seu contetido se prendem muito mais aidéia coletiva de SOLIDARIEDADE.

A regularizacio fundidria representa, em apertada sintese, a transformacio da
“propriedade” irregular para regular, conferindo a esta 0 melhor uso, em funcfo da urbanizacio,
e amelhor disposi¢cao, com a devida titulagio dominial.

1 Este trabalho, no original, foi apresentado no Seminario intitulado “Los sistemas de acreditacion de la propried como
instrumento de lucha contra la pobreza”, promovido pela Universidad Intemacinal Menendez Pelayo, na cidade de Santander,
Espanha, de 20 a 24 de agosto de 2005, envolvendo Espanha, Portugal, Brasil e os paises africanos, de lingua portuguesa.

2 Juiz de Direito titular da 1* Vara de Registros Publicos de Sdo Paulo, Capital.
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As medidas procedimentais disponibilizadas para tal intento, que sao precisamente
a retificacdo de registro e a acio de usucapido, nio respondem satisfatoriamente as
necessidades de organizacio das cidades.

A acio de retificaciio de registro enfrenta enormes problemas em razio da rigidez
dos principios que informam segmento registririo, e da precariedade da descri¢io tabular
das grandes glebas objeto dos parcelamentos irregulares. A superacdo dessas dificuldades
depende da adequada compreensio do sentido da “funciio social da propriedade”,
principalmente com a aplicaciio pratica da prevaléncia do interesse coletivo.

A aco de usucapido e até a concessdo especial de uso para efeito de moradia
também devem ser orientadas com este mesmo sentido, para que o procedimento seja
destravado, cumprindo o seu desiderato constitucional, gerando cidades mais equilibradas.

2. FORMACAO DAS CIDADES

O Brasil possui dimenséo continental, ocupando quase a metade da América do Sul,
ou o0 equivalente a dezoito vezes o territério Espanhol. Com mais de oito milhdes e meio de
quilémetros quadrados, o Brasil tem a virtude de ser constituido de terras férteis e produtivas,
nio se apresentando Areas desérticas ou geladas.

Mesmo assim, o0 assentamento rural ou a ocupacio urbana nio ocorreram de forma
diluida e equilibrada em razao de forcas naturais e sociais. Primeiramente, porque significativo
contingente do territério é formado por florestas, matas e por reservas hidricas. Afinal, o
Brasil abriga a maior bacia hidrografica do mundo, e os apelos preservacionistas internos e
externos tém evitado, em certa medida, a ocupaciio dessas areas.

Além desses limites naturais, a estruturaciio histérico-social da naciio inibiu uma
ocupacio mais disseminada do territorio, pois ainda acusamos fortes resquicios da ocupacio
colonial, quando a na¢fo brasileira foi fracionada em imensas glebas que marcaram a estrutura
LATIFUNDIARIA do Brasil. Essas marcas da primitiva ocupagio, que confiou a poucos
grande parte das terras produtivas, sdo persistentes, e determinam, ainda hoje, uma
concentrada ocupaciio de nossos campos.

Esses fatores sucintamente destacados também contribuiram para a pouca fixacio
do homem ao meio rural, aumentando a fluéncia dessa populaciio aos centros urbanos, em
especial para os grandes polos de desenvolvimento interno.

O constante afluxo populacional sempre convergiu para os principais centros
urbanos, como Sao Paulo, Rio de Janeiro, Recife, Belo Horizonte, Porto Alegre, que atuam
como poélos de atraciio econémica.

Sao Paulo, inequivocamente, é 0 maior e mais importante centro urbano do Brasil,
sendo pujante em decorréncia de sua forca econdomica, produzindo quase um terco (1/3) de
toda a producio interna bruta, e pujante por sua forca social, reunindo mais de dezoito (18)
milhdes de habitantes apenas na cidade de Sao Paulo e nos centros que formam a sua drea
metropolitana.

Contudo, a cidade de Sao Paulo, ou melhor, a grande Sao Paulo néo se formou de
maneira planejada ou em atenciio aos salutares padrdes urbanisticos, pois foi submetida
pelos movimentos desorganizados da massa populacional, que afluiu a cidade, ocupando
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principalmente as dreas pouco protegidas, invariavelmente as dreas excluidas do mercado
formal, como as areas de mananciais e de preservacio permanente.

Entre os habitantes locais e a populacio que se deslocou a procura de oportunidades
e empregos, instaurou-se uma situagio de acentuado desnivel social, impregnado por uma
desbalanceada distribui¢do de riquezas, ladeando ricos e pobres, em um contraste chocante,
constrangedor e muito problematico.

O desnivelamento social que dificulta a vida da cidade, mesmo sendo assunto
obrigatorio de todos os debates e alvo de iniimeras investidas politicas, nio acusou qualquer
redu¢do ou abrandamento ao longo dos ultimos anos, mantendo-se preocupante e
persistentemente. Recente levantamento acusa que Sio Paulo é uma das principais metropoles
da injustica social.

Ricos, pobres e toda a imensa classe média convivem em uma cidade repleta de
problemas gerados por esse desnivel social, decorrente do desbalanceamento de forcas
econdmicas, que alavanca, para baixo, a qualidade de vida de seus habitantes, tanto dos
pobres como dos ricos, na medida em que se mostra como fonte geradora da maior parte dos
problemas internos, mormente os ligados a “seguranca” e a “organizagio da cidade”.

Uma cidade insegura e com servicos publicos deficientes, como ocorre em Sio
Paulo, principalmente no que afeta a organizaco social, as questdes relativas 2 moradia, ao
transporte publico, a satide e 4 educagfio passam a exigir a adociio de metas e posturas firmes
e seguras capazes romper a limitacio temporal dos mandatos politicos para que se instaurem
firmes, como vetores permanentes voltados a resoluciio das questdes coletivas, que atingem
e afetam a massa da populacio excluida.

Obviamente que diversas frentes se abrem para o enfrentamento dessa situacio,
mas uma das prioridades para esse combate diz respeito 2 melhor organizacao das cidades,
que tém, como uma das formas ativas para tal desiderato, a regularizacdo fundidria, que, por
si $6, é capaz de produzir reflexos positivos, reduzindo as distincias sociais e gerando melhoras
econémicas e sociais.

A organizacdo das cidades pelo processo de regularizacio fundidria envolve
basicamente a urbanizacio, com a construciio e preservacio da infra-estrutura basica e de
apoio, bem como a titulacio dominial, conferindo a regularizaciio registral, viabilizando a
outorga de titulos de propriedade aqueles que se encontram em situaciio irregular ou de
“propriedade informal”.

Virios mecanismos e institutos juridicos sdo disponibilizados para impulsionar a
urbanizacio e para conferir titularidade dominial, destinados a atingir prioritariamente a camada
populacional mais carente, que se encontra mais desprotegida e desassistida em termos
econémicos e financeiros.

Regularizar as cidades é conferir propriedade para quem possa ostentar esse direito,
e urbanizar as areas regularizadas, dotando-as dos equipamentos publicos indispensaveis e
suficientes para o suporte a populacio.

A cidade de Sao Paulo foi formada e desenhada pela persistente forca de invasoes e
ocupacoes irregulares dos espacos urbanos, que se materializaram principalmente em seus
anéis periféricos. O retrato da grande metrépole, determinado por esses movimentos
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desorganizados da massa populacional, conferiu uma aparéncia nada agradavel a cidade em
termos funcionais, pois o adensamento populacional se concentrou em areas destituidas de
infra-estrutura, ou com equipamentos publicos insuficientes para a demanda populacional.

Essa situaciio se consolidou ao longo dos anos e exige o enfrentamento através de
posturas factiveis e eficientes.

3. FORMAS DE ORGANIZACAO DAS CIDADES

O primeiro impulso voltado para a tentativa de resolu¢io da situagio de Sdo Paulo e
dos grandes centros urbanos brasileiros veio sob a roupagem juridica, materializada pela
edicio de comandos normativos, que conceberam e disponibilizaram um grande instrumental
necessario para o ataque aos problemas urbanisticos, voltados, principalmente, para as
populacdes mais carentes.

Esse panorama juridico voltado a organizacio das cidades passou a ser montado e
estruturado com a edi¢ao da Constituicio Brasileira de 1988, considerada a “constituicio
cidadi”, justamente por resgatar os conceitos mais intimos ligados as liberdades e a dignidade
da pessoa humana. Esse texto constitucional veio inaugurar um capitulo inédito na historia
do constitucionalismo brasileiro, ligado a “politica urbana” e direcionado 2 melhor organizacio
e ordenacao das cidades.

O texto apice do sistema brasileiro veio dar énfase a funcfo social da propriedade,
gerando uma nova perspectiva para a solucio dos problemas coletivos dos agrupamentos
sociais, passando a admitir a prevaléncia do interesse coletivo sobre o individual privado,
para a resolucio das questdes urbanisticas.

Representou, destarte, a passagem do “modelo liberal” classico, que prestigiava
irrestritamente a propriedade individual, para um modelo “gradual intervencionista”, com a
outorga ao Estado da tarefa ligada a fixacio dos rumos de crescimento e de ordenagio das
cidades, através de institutos juridicos dotados de poder suficiente para submeter os interesses
meramente privados e particulares, aos designios coletivos.

A Constituicdo brasileira, em seus artigos 182 e 183, estrutura a politica urbana, a
partir do conceito de fungio social da propriedade, conferindo aos MUNICIPIOS, que sio as
células politicas que representam as cidades, a indicacdo desses rumos e caminhos de
ordenaciio urbana, através de um diploma denominado de PLANO DIRETOR, que tem a
missiio de dar racionalidade e funcionalidade aos centros urbanos.

Cumprindo tarefa pertinente a estruturacio FEDERATIVA brasileira, o Poder Central,
representado pela Unido Federal, que desenvolve os atributos da soberania em seu
relacionamento com as demais nacdes e internamente cumpre funcéo de pélo padronizador
de toda a regulamentacio GERAL (normas gerais), inclusive sobre questdes urbanisticas,
editou a LEI, denominada Estatufo da Cidade, concebendo e disponibilizando, para os
Municipios, todo um novo ferramental juridico, indispensavel para a busca das soluges dos
problemas das cidades.

Dentre as relevantes prioridades apontadas pelo ESTATUTO DA CIDADE, consta
regularizacio fundidria, direcionada a resolucio das questdes dominiais e de urbanizacio.

A opcao legal que se expbe pela leitura dos textos é de conferir titulacio dominial e
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urbanizacio para a camada populacional de baixa renda, sempre considerando que a prépria
populacio, uma vez segura em face da titulacio dominial, passa a produzir movimentos
constantes, determinando uma forma de urbanizacio espontinea, capaz de gerar um fluxo
econémico ativo.

Portanto, a regularizacio fundidria, no sentido de “titulacio dominial”, foi pensada
como um instituto capaz de gerar, por si s, certo movimento interno nas cidades, propiciando
melhoria da vida coletiva produzida a partir de impulsos de indole individuais e até mesmo
coletivos, formados a partir de associacdes de bairros ou de movimentos apoiados por
organizacgoes nio governamentais ou centros religiosos.

Compde pressuposto da regularizacio fundidria que a mudanca que se instaura com
a “titulacio dominial” atinge o cidaddo em seu intimo, em seu sentir, que reflete em seu
comportamento, pois o titulo de dominio transforma o informal em formal, o excluido em
incluido, afastando os opositores e gerando aliados para os interesse coletivos.

O tecido social passa a ser oxigenado, economicamente por micro-investimentos,
que produzem, pela grande dimens3o e pela extensiio, macrorresultados para a cidade, que se
apresenta quase que como uma forma de urbanizac¢io espontinea.

A disseminacio de titulos dominiais pode permitir, ainda, a criacio de um salutar
suporte financeiro para a populacio agraciada com o beneficio do dominio, como ocorre nos
paises mais desenvolvidos, que possuem linhas de crédito atrativas, escudadas em garantias
hipotecarias, que muito podem contribuir para a melhoria da condic?o de vida da populacéo,
conferindo perspectiva de progresso e ascensio a uma camada populacional até entio excluida
e despreparada para a evolugio social.

Evidentemente que a urbanizacio deve caminhar ao lado da titulacio e com
propositos convergentes, o que na pratica nio se mostra tio facil, pois questoes registrais,
quando tratadas com rigor, podem emperrar a regularizacio dominial, que por sua vez podem
impedir a urbanizac¢io, gerando um movimento reflexivo desastroso.

O legislador patrio, prevendo essas resisténcias naturais, sabiamente deu inicio a
esse movimento juridico a partir do conceito de FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE, que
prestigia o individual enquanto atende aos interesses coletivos, e atende ao coletivo na sua
justa dimensio e possibilidade, ndo permitindo a prevaléncia de qualquer dos interesses
isoladamente considerados. Isso significa que regulariza¢fo fundiaria pode partir de qualquer
um dos focos, ou seja, o que significa € que discricionariamente a titulagio pode anteceder a
urbanizacgio ou vice-versa, dependendo do melhor interesse de bem organizar as cidades.

O exato percurso fatico-burocratico voltado para a regularizacdo fundidria ainda
estd sendo montado e experimentado, pois, mesmo ja tendo sido fixada a orientacio basica, o
Brasil ainda costura e confecciona o arcabouco normativo regulamentar e procedimental.

Poucos foram os resultados priticos, até porque o segmento imobilidrio é por natureza
conservador, resistindo muito as mudancas ou novas posturas (os magistrados que
atualmente ocupamas cadeiras de nossos Tribunais, emsua grande maioria foram forjados
a partir de uma visdo liberal, que encontra no Codigo Civil, e nio na Constituicdo, o
centro do Ordenamento Juridico, reverenciando, até as iiltimas conseqiiéncias, o interesse
individual).
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Portanto, sdo significativos os obstaculos priticos em organizar as cidades em
atencio aos interesses coletivos, contendo certas intransigéncias individuais e particulares.
Dirigentes e dirigidos devem se inteirar de que a regularizacio fundiria afeta a cidade como
um todo, reduz as diferencas sociais, melhora o fluxo interno, racionaliza a prestacio de
servicos publicos, e habilita a populacio diretamente beneficiada pela titulacdo, para uma
segunda etapa de desenvolvimento, calcada por fluxos econémicos e financeiros.

A regularizacio fundidria tal qual concebida pela legislacio brasileira nio envolve
qualquer atitude voltada a socializacio da propriedade, mas representa um movimento de
indole soliddria, voltado para o bem coletivo.

4. APLICACAO DOS CONTEUDOS NORMATIVOS

4.1 Invasdes e ocupacoes

Sao Paulo, como destacado, foi ocupada, mormente em seus contornos periféricos,
por uma populacio carente que invadiu os espacos excluidos do mercado formal, tomando
grande parte das dreas de preservacio permanente, que compdem dreas verdes e areas de
mananciais. Afora as invasdes, o0 desenho urbano também foi moldado por ocupagdes
determinadas em glebas irregularmente fracionadas por loteamentos ou desmembramentos
informais, feitos ao arrepio das leis e posturas Municipais, desatendendo as regras formais
da cidade.

A ocupacido desordenada dos espacos urbanos provocou o adensamento
populacional em regiées despidas de equipamentos publicos, gerando todos os tipos de
problemas e questées. Grande parte dessa situaciio, no entanto, consolidou-se e perenizou,
nao restando alternativa a nfio ser a de permitir a regularizacio de grande parte das glebas,
mormente daquelas que niio apresentam obsticulos intransponiveis de ordem urbanistica e
ambiental.

Neste sentido é de se observar que, de todo o instrumental juridico disponibilizado
para a efetivagiio da regularizagiio fundiria, trés desses instrumentos se mostram mais eficientes
e mais operantes na pratica, pois se prestam para ajustar a informacio registral das glebas
ocupadas ou invadidas, gerando aperfeicoamento da informacio registral de areas publicas
e privadas, e gerando titulos originais de dominio em decorréncia da posse longeva.

Estamos nos referindo a ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO, que tem como
voca¢do mais contundente e relevante a regularizacio de loteamentos e desmembramentos,
conferindo 2 informacfo tabular a sua perspectiva “verdadeira”; a aciio de USUCAPIAO, que
¢ apta a converter posse prolongada em propriedade e o procedimento administrativo destinado
a “concessao de direito de uso especial”, que cumpre o mesmo desiderato da usucapifio, com
a peculiaridade de atuar sobre areas piblicas.

Esses mecanismos juridicos, mesmo atualizados em suas formas originais, ainda nao
respondem de maneira rapida e eficaz as necessidades impostas a organizacio das cidades.

4.2 Substrato fatico

Em Sao Paulo, temos, aproximadamente, dois mil e cem parcelamentos irregulares
que, em principio, permitem regularizacio (“regularizaveis”), os quais abrigam mais de
quatrocentas mil familias. Grande parte desse contingente populacional adquiriu, pagou e
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edificou nos LOTES, nio conquistando acesso registral em razio de irregularidades na
formalizacio dos parcelamentos e/ou imperfeicio dos titulos que receberam.

Igrejas e associagoes locais tém se ocupado dessa problematica, mas invariavelmente
elegeram providéncias equivocadas na tentativa de solu¢fo.

O caminho para a superacio procedimental/burocritica dessas areas ja teve inicio
com um trabalho desenvolvido pela Municipalidade em Sao Paulo, que, escudada no art. 40,
da Lei 6.766/79, que é alei que versa sobre o parcelamento do solo urbano (2 qual se encontra
emfase de mudanga legislativa), passou a promover o levantamento das glebas irregularmente
parceladas, medindo e delimitando as ocupacoes.

A orientagio veio escorada em um mapeamento determinado a partir de FOTOS
AEREAS de toda a regifio metropolitana de Sio Paulo, tiradas a uma altura da 3.000 metros,
que permitem adequada reproduciio em plantas, que expéem, com perfei¢ao técnica, a “real
situaciio” das areas fracionadas e ocupadas. Esse trabalho, financiado pelo BID, ainda se
encontra em fase de conclusio, devendo ser apresentado em outubro de 2005.

O Municipio de Sao Paulo ja dispde do levantamento e mapeamento de algumas
grandes glebas que estio sendo tratadas como protétipos iniciais para o inicio da regularizacio
fundiaria urbanistica geral.

Como destacado, a ocupacio irregular e desorganizada dos espacos urbanos se
efetivou, basicamente, em razio de INVASOES e OCUPACOES. As invasdes ocorreram
acentuadamente sobre dreas que em principio nio admitem a regularizagfo, como as dreas de
mananciais, pois € evidente que o leito hidrogrifico que serve de abastecimento a cidade
exige protecio incondicional. Alias, o interesse coletivo, nesses casos, atua contra o invasor,
pois a sua permanéncia, degradando e contaminando os mananciais, nio atende aos interesses
da cidade.

Também aqueles que se encontram em areas de risco nio podem receber a benesse
da regularizacio, situacfo que exige que o Poder Piblico atue deslocando a populacio invasora
ou impedindo a invasiio nio consumada.

A regularizacdo, portanto, atua sobre areas em que o interesse COLETIVO de
ordenaciio da cidade se mostra mais claro, mais evidente. Em termos praticos, esse movimento
se materializa junto as dreas de ocupacio, que envolvem os parcelamentos irregulares e as
favelas implantadas sobre areas particulares ou mesmo publicas, ndo aparadas por restricdes
ambientais.

O Plano Diretor da cidade tem a missao de estabelecer, de uma forma completa e
integral, como documento uinico, as diretrizes e os interesses da cidade, criando as Zonas
Especiais de prioridade para a regularizacio (infelizmente, o legislador local nio vem
cumprindo o desiderato constitucional da forma como concebido no texto supremo, pois o
Plano Diretor; justamente por ser um “plano”, deveria ser concebido em documento tinico,
Infenso a alteracées pontuais, pois um plano somente pode ser alterado por outro PLANO,
sempre prevendo todos os interesses da cidade, alicercados no zoneamento e na criacio
das zonas especiais. Em Sio Paulo, o Plano Diretor foi fatiado, em um plano de diretrizes
e planos regionais. Ademais, normas que deveriam compor o seu texto foram tratadas com
leis independentes, situacio capaz de gerar muita inseguranca, muita instabilidade,
Incompativel com os interesses de FORI‘MCJODA CIDADE, e instiga, em todas as escalas,
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focos de corrupcio).

Em Sio Paulo, o Plano de Diretrizes fixou as areas de preservacio, apartando-as das
areas de interesse social (ZEIS), o que conferiu o necessario vetor para a regularizacio
fundiaria. As areas de preservacio permanente foram, portanto, excluidas da regularizacio
fundiaria, em uma elei¢ao correta e adequada do legislador ordinario, ao passo que as areas
de favelas (ZEIS 1) e as areas loteadas irregularmente (ZEIS II), compéem a prioridade do
sistema de reorganizacio da grande metrépole.

4.3 Retificacio de registro

A melhor utiliza¢fio da acio de Retificaciio de Registro representa o primeiro grande
desafio na caminhada para a regularizacio das cidades, pois o aperfeicoamento e aprimoramento
técnico de medicdo e mapeamento das areas ocupadas, do ponto de vista juridico, pode
provocar mais problemas do que solugoes.

Conquanto dotado de grade qualidade, o levantamento planialtimétrico, ao expor a
situaciio efetiva e real da gleba fracionada e ocupada, provoca grandes dificuldades para a
sua insercdo registral, exclusivamente pela deficiéncia ou insuficiéncia da descri¢io
TABULAR.

O levantamento REAL decorrente das fotos reproduzidas em plantas gera, destarte,
um descompasso entre a informacao tabular e a retratada na foto, e esse “desalinhamento”,
em face da rigidez dos principios registrais, dificulta sobremaneira a correcao retificatoria, o
que certamente se constituiu em um sério entrave, pois nfio ha outro caminho procedimental
para superar as imprecisoes e deficiéncias constantes do REGISTRO.

As imprecisas e invariavelmente deficientes descri¢oes tabulares das grandes glebas
nio conseguem prescindir da RETIFICACAO DE REGISTRO para ajusti-las a um sentido
unico e simétrico, como forma de recuperar a “verdade” que o félio deve espelhar.

A acdio de RETIFICACAO DE REGISTRO, mesmo sendo um procedimento de indole
e de contornos administrativos, ¢ marcada por peculiaridades que devem ser entendidas para
que seu manejo nio estorve, mais ainda, as tentativas voltadas 3 REGULARIZACAO
FUNDIARIA.

Importante é destacar que a aciio retificatoria se aparta das demais agcdes dominiais,
pois se constitui no inico mecanismo apto e proprio para a correciio do FOLIO REAL, partido
da informacio fatica para a informacio registral, aquela modificando esta, ao passo que as
demais agdes que versam sobre o DOMINIO IMOBILIARIO caminham em sentido oposto,
partindo do dado tabular, para determinar o resultado fatico.

Por exemplo, na ac¢iio reivindicatéria, o titular do dominio reivindica a POSSE do
imével injustamente tomada por terceiros, clamando para que se lhe seja reconhecido e
concedido o direito que seu titulo espelha. A pretensio judicial se alicerca em um direito
calcado no REGISTRO, e este é apto a produzir a alteracio FISICA.

Na aciio demarcatoria, o dominusbusca aviventar divisas e limites entre propriedades,
exigindo que ainformago tabular se materialize em marcas e marcos. Também, neste caso, a
informac&o primeira, necessaria para orientar o trabalho do perito e agrimensores, é a tabular,
que deve determinar o resultado fisico e fatico.
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Por fim, a acfio discriminatéria, que franqueia ao Poder Publico discriminar
propriedades para isolar e identificar terras devolutas. Igualmente neste caso, a soberania é
da informacio tabular ou de titulos aptos ao registro, que, discriminados, permitem apurar as
areas publicas devolutas.

Todas essas demandas dominiais tém como foco principal a DESCRICAO TABULAR,
e € esta que é capaz de alterar ou de fixar as divisas ou marcas e marcos do solo. Portanto, o
percurso parte da informacio TABULAR para o mundo fenoménico, pois é aquela que
determina o resultado da demanda.

Contrariamente, na acio de RETIFICACAO, o sentido se mostra oposto, partindo
da informac?o fisica para o dado tabular. Trata-se de mecanismo peculiar e SINGULAR em
nosso ordenamento, 0 que exige muita atenciio e cuidado em seu manejo.

A retificacio pressupde uma descri¢iio tabular deficiente, incompleta ou errada, e
sua reformulaciio depende de elementos fisicos e concretos.

Por sua singularidade e importincia, a acio retificatoria se sobressai, mormente pela
deficiéncia das descri¢des registrais antigas. Entretanto, o seu uso niio se mostra muito facil,
pois padece de flexibilidade, na medida em que se encontra atrelada a observancia “irrestrita”
dos principios e das regras formais que estruturam este segmento do direito registral.

Estas colocagoes foram lancadas no sentido de se ter uma idéia inicial das
DIFICULADES que se verificam na aplicacao pratica da acéo de retificacio de registro.

Ademais, imperioso é destacar e acentuar que a acio de RETIFICACAO DE
REGISTRO nio se presta para acertar ou legalizar “invasdes” — aqui entendidas como a
indevida apropriagio de areas confrontantes —, pois se limita a CORRIGIR as deficiéncias
descritivas ou fazer superar os erros que tenham apartado a descri¢ao registral das dimensoes
do imével tal como fincado originalmente.

~

Seu propésito tinico é o de ajustar a descri¢do tabular a “realidade”, corrigindo
falhas, suprindo omissdes, e complementando informagées, de forma que, voltada a revelar a
VERDADE, a acio de retificacio de registro deve capturar as informacoes originais, levantando
os vestigios da implantacao fisica.

A “verdade” que a LEI DE REGISTROS PUBLICOS proclama, em seu art. 212,
corresponde a primeira informacéo, formada pelas marcas e marcos lancados originalmente
ao solo. O resgate de tal informacio se faz através do exame dos vestigios ou indicacdes que
denunciam a ocupacio original. Neste sentido, fotos aéreas da época da implantacio sio
muito valiosas, mas também o sdo as marcas presentes reveladas pelo respeito ao alinhamento
com a via piblica; a existéncia de divisas fixas, consolidadas e respeitadas por longos anos,
etc. Estes vestigios recuperam a origem do imével e permite a correcio tabular.

Nio podemos deixar de lembrar que estamos tratando de REGULARIZACAO
FUNDIARIA, onde os interesses em jogo se invertem, pois prestigiam os interesses ligados
amelhor ordenacéo das cidades e no ao direito individual do titular do dominio.

Além desta prevaléncia de interesses juridicos, a utilizacfo de retificatéria exige uma
compreensio de todos os seus contornos procedimentais para que toda a ajuda seja canalizada
a dar e efetivar a prevaléncia da “funcio social”.
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Neste ponto, ¢ de se sublinhar que esse procedimento da retificacio de registro nio
tem como meta tinica e exclusiva a captura e o resgate da VERDADE tabular. Tem contetido
mais abrangente ao permitir a RETIFICACAO em atencdo aos interesses (vontades) dos
interessados.

Neste sentido, mostra-se relevante a exata compreensio de que a ACAO
RETIFICATORIA pode caminhar para a busca de sua correcio tabular ou para o consenso
entre os interessados, e, para tanto, a Lei Federal n° 10.931/2004 disponibilizou a
RETIFICACAO UNILATERAL, em que a correciio se consuma pela insercio de medida ou de
informacfio ausente da descri¢io tabular, e a RETIFICACAO CONSENSUAL, quando o ajuste
ou correcio depende do consenso, da concordincia ou anuéncia entre os confrontantes.

Nos dois casos, o procedimento pode tramitar extrajudicial ou judicialmente, ou,
ainda, por meio de ESCRITURA PUBLICA.

Portanto, a “verdade” tabular ndo é o vinico ponto de apoio da acio retificatoria, que
pode se escorar e alicercar na vontade dos envolvidos e interessados, que dario o formato
registral definitivo. Destarte, admite alegisla¢iio a existéncia de um componente volitivo que
pode ingressar como elemento essencial na via RETIFICATORIA.

Outra caracteristica do procedimento de RETIFICACAO DE REGISTRO ¢é que este
tem estrutura de “procedimento administrativo”, e tal enquadramento representa uma grande
diferenca no enfoque e na interpretacio procedimental. O procedimento administrativo pode
ser submetido ao procedimento de jurisdi¢io voluntiria ou procedimento administrativo
puro, sendo que, no primeiro caso, vinculara as retificacdes consensuais, e, no segundo, as
unilaterais. Em ambos os casos, os procedimentos sio informados pelos principios da
INFORMALIDADE, CELERIDADE, ECONOMICIDADE e da MELHORAPARENCIA, tudo
isto em contraste com o processo de indole jurisdicional, dando a este uma melhor dinimica.

Qualquer usuirio ou interessado pode ingressar com o pedido retificatério,
independentemente de interlocutor técnico, e o pedido deve ser recebido independentemente
de eventuais FALHAS na postulagfo. O processamento deve ser agil e rapido, nio podendo
determinar grandes custos, bem como gerar sucumbéncia.

Por fim, o procedimento de RETIFICACAO DE REGISTRO também é regido pelo
principio da “melhor aparéncia”, que se distancia da “certeza e seguran¢a” que marcam o
processo judicial.

Por se tratar de procedimento de indole ADMINISTRATIVA, que é direcionado ao
aperfeicoamento de um ATO ADMINISTRATIVO, como o ¢ o ato de registro, sua decisiao
final ndo conquista a DEFINITIVIDADE, o que, em termos praticos, representa uma facilidade,
pois as diligéncias e a colheita de provas podem se limitar a cumprir “esforco ordinario’, sem
anecessidade da implementacio de medidas “extraordinarias”.

O principio da “melhor aparéncia”, portanto, decorre da auséncia de definitividade
eficacial das decisdes retificatérias e tem uma grande e relevante aplicacio pratica na agilizacio
do procedimento.

Assim, quer seja pela questiio procedimental que se ajusta ao principio da melhor
aparéncia, quer seja pelo impulso representado pela priorizaciao da “funcio social”, a
regularizacdo fundidria, na sua fase RETIFICATORIA, exige posturas sensatas e eficazes
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para a conquista do resultado final.

Neste contexto, sendo a “acdo de retificacio” um mecanismo singular e inico para
as corregdes tabulares e imprescindiveis para o acerto das grandes glebas parceladas, a sua
utilizacio e manejo devem ser realizados com base no vetor legal, que autoriza a corre¢iio do
FOLIO REAL, ndo s6 para ajusti-lo 2 “verdade”, como também para compatibiliza-lo 2 vontade
dos interessados e envolvidos, e sempre orientado pelo entendimento de que se trata de
procedimento administrativo, vetorizado pela informalidade e agilidade.

5. RETIFICACAO DE REGISTRO NA REGULARIZACAO FUNDIARIA

O procedimento de ajuste do desenho tabular a situacio REAL ou consensual
apresenta, quando o objeto envolve grandes glebas urbanas, grandes problemas e entraves.

Em primeiro lugar, porque as informacdes tabulares dessas grandes dreas que foram
OCUPADAS apresentam descri¢ao absolutamente imprecisa e/ou deficiente. Nio revelam,
no mais das vezes, todas as medidas perimetrais, e, quando as indicam, nio informam os
angulos e as deflexdes do poligono que o imével encerra.

As vetustas descricdes tabulares das grandes glebas nio apresentam pontos de
referéncia e de amarracio confiaveis, pois invariavelmente se mostram ligadas a fendmenos
naturais, como riachos, rvores, vales e cumes, ou artificiais como marcos e cercas, que ja nao
existem, ou que niio se apresentam com nitidez apés a ocupaciio populacional.

As glebas, considerando a situacdo tabular, ndo possuem bases fisicas seguras e
conhecidas, de forma que se torna problematico o estudo registral para se aquilatar onde a
ocupacio se consolidou ou sobre quais assentos registrais a area regularizada se encontra.

Além do mais, as areas regularizadas pelo esforco Municipal (art. 40, da Lei 6.766)
por vezes ocupam parte de varias transcri¢des, ou uma parcela de uma area desfigurada por
varios desfalques anteriores, em que o Oficial Registrador nio sabe onde se encontraram os
desfalques (desmembramentos), e o local onde se encontra a area regularizada pela
Municipalidade.

Toda esta situacio gera uma grande zona de incertezas, nio tendo o Registro de
Imoveis seguranca para afirmar quais assentos tabulares estdo sendo atingidos pelo
parcelamento ou em que ponto da gleba este incidiu ou ocupou.

Marcada por esta zona de incertezas, a retificacio dessas grandes glebas, se
processada em atenciio aos padrdes registrarios ordinarios, ligados a propriedade privada e
aos interesses individuais, ndo possui condicio de prosperar, e impede o reconhecimento
tabular da drea regularizada.

No entanto, tratando-se de situacdo extraordinaria, conduzida pelos interesses da
CIDADE, a questiio revelada por essa ZONA DE INCERTEZA exige que o ponto de observacio
e analise seja invertido, para que o interesse individual nio sobrepuje o coletivo.

Assim, considerando, em primeiro lugar, a FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE,
que prioriza esse interesse coletivo ligado a regularizagio das urbes; considerando, também,
aindole administrativa do procedimento retificatério, vetorizado pela “melhor aparéncia”; e,
por fim, considerando que na sua essénciaa LEI DE REGISTROS PUBLICOS exige o resgate
da “verdade” tabular ou da vontade dos interessado, é de viabilizar o registro das areas
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regularizadas pela MUNICIPALIDADE, criando-se mecanismos para afastar as maiores
incertezas sobre a gleba ou a sua localizac3o.

Em termos priticos, se a deficiéncia se verificar no desenho tabular e nio no
levantamento da Municipalidade (como normalmente ocorre), evidente que pela prioridade
que este ostenta, e, principalmente, por visar a regularizacio fundidria, a prevaléncia sera
sempre da situacio revelada pelo Poder Puablico. Isto representa que, mesmo existindo alguma
incerteza sobre a localizacio da area retificanda, esta deve desfalcar a gleba, inaugurando
uma nova matricula, dando base registral para toda a drea parcelada.

Quando as dividas siio de tal monta que niio permitem alocalizagio da drea parcelada,
nestes casos se instaura um procedimento especifico, voltado para tal propésito, que envolve
um trabalho pericial (simples — sem topografia), apenas para identificacio da gleba com base
em seus primitivos pontos de referéncia, e para a constatacio do local da area parcelada.

Esse trabalho deve ser feito sempre com a fixaciio de que a prevaléncia é da fungio
social da propriedade, e com o propésito de efetivar a regularizacio, que se materializa quando
a gleba ou as glebas siio desfalcadas, e ha o descerramento de uma nova matricula, para que
a situacdo REAL, conquiste o necessario espaco tabular.

Acrescente-se que, nos casos de parcelamento consolidados ha muitos anos, as
questdo ambientais, que podem ser respondidas pelo préprio Municipio, comportam
superagiio também em razio da FUNCA O SOCIAL. Também em tal situaciio é viavel ainversio
das prioridades, exigindo a regulariza¢io fundidria, mas nao entram neste contexto as areas
de preservacdo permanente e dreas de mananciais, que, representando a prépria vida das
cidades, nio comportam, em principio, tal inversio.

O procedimento de RETIFICACAO DE REGISTRO das 4reas regularizadas pelo
Poder Municipal ou de areas privadas, no que afeta ao chamamento dos “confrontantes”,
teve seus trimites racionalizados pela Lei Federal n° 10.931, de 04 de agosto de 2004, que
exigiu notificagdo dirigida ao endereco constante do FOLIO REAL e no local do imével, sem
novas diligéncias, equacionando com equilibrio um dos grandes problemas das agdes
retificatorias.

A nova lei, destarte, veio permitir maior celeridade e agilidade na Retificacfio registral
dos parcelamentos regularizados pela Municipalidade, ao exigir o chamamento dos
confrontantes, agora sob a correta denominagio de NOTIFICACAO, apenas em atencdo ao
endereco do imovel e ao endereco constante do servico registral. Frustradas essas investidas,
a notificacio se conclui com a publicacio de edital.

Portanto, um dos problemas que tanto emperram a regularizaciio fundiaria foi
superado de forma OBJETIVA pela edicao da nova Lei 10.931/2004.

Em atenciio a todos esses vetores, em Sdo Paulo estamos processando a ac¢io
RETIFICACAO DE REGISTRO especifica para a regularizaciio fundiaria, buscando determinar
a abertura de nova matricula para as areas regularizadas, e produzindo, concomitantemente,
os desfalques nas transcri¢des ou transcricio que a MUNICIPALIDADE venha a indicar
como suporte e base tabular do fracionamento.

Nesses casos, quando o0 REGISTRADOR vier a afirmar que o parcelamento
regularizado NAOse encontra nos assentos tabulares indicados, como ja destacado, iremos
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realizar um procedimento para a colheita de prova TECNICA PERICIAL de indole filiatoria
para afirmar ou infirmar o quanto certificado pelo Oficial do Registro de Iméveis.

Portanto, todo o esforco interpretativo reverencia os principios maiores da
Constituicao Federal, que sdo direcionados a regularizaciio registral das areas ocupadas e
regularizadas pela Municipalidade.

Apos esta primeira etapa da regularizacio pela retificacio das glebas, que ird geraro
formato da drea ja parcelada, abre-se ensejo para uma segunda etapa, voltada diretamente a
titulagfio individual.

Nesta fase, os ocupantes e detentores de titulos habeis para registro poderio
apresentar seus contratos e conquistar a propriedade imobiliria, desde que provem a quitacio
(art. 41, da Lei 6.766/79). No entanto, grande parte desses &ifulos e documentos apresentam
deficiéncias que dificultam o pretendido ACESSO REGISTRAL, pois estampam imprecisoes e
equivocos que os desalinham em relacio aos dados tabulares.

Também esta situacio comporta superaciio com base no disposto no § 13°, do art.
213, da Lei de Registros Publicos, que permite, aos interessados no “registro imobiliario” de
seus titulos, a postulacio de medida tendente a “revalidacio de titulo”, para o devido ajuste
no que afeta as questdes ligadas a especialidade objetiva e subjetiva.

Nestes casos, indispensavel a verificaco e investigacao sobre origem do TITULO,
verificando se quem o outorgou possuia poderes para tanto e se a descri¢ido contratual
corresponde 2 posse exercida pelo interessado, tal qual descrita na planta de regularizagio.

Tanto o procedimento de RETIFICACAO DE REGISTRO como o de REVALIDACAO
DE TITULOS sio administrativos, de forma que podem ser processados extrajudicial ou
judicialmente, sendo pautados pela informalidade, celeridade e economicidade, permitido aos
usuarios, geralmente pessoas despidas de recursos econdmicos, a postulaciio direta, que
pode receber apoio de centros universitarios, de assisténcia judicial do estado, ou da Ordem
dos Advogados do Brasil.

Entretanto, se o ocupante nio dispuser de titulo que admita a sua revalidacao, tera
que enveredar pelo caminho JUDICIAL, capaz de transformar a sua posse longeva em
PROPRIEDADE, utilizando a a¢io da USUCAPIAO ou de CONCESSAO DE USO, no caso de
areas publicas.

6.DA ACAO DE USUCAPIAO

A ac@o de usucapifo, em que pese modernizada no que diz respeito a redugfo ao
tempo de posse exigido para a prescricio aquisitiva, ainda é um procedimento lento e
burocratizado.

A legislagdo disponibiliza duas formas de USUCAPIAO ESPECIAL, prevendo uma
modalidade SINGULAR (art. 182, da Constituiciio Federal e art. 1.240 do Cédigo Civil), e uma
modalidade COLETIVA (art. 10, do Estatuto da Cidade).

Nos dois casos de usucapifio especial, o prazo exigido de passe é de cinco anos, e
esta deve ser exercida pelo proprio postulante, desde que voltada para a moradia prépria de
quem nio dispde de qualquer outro imdvel. A usucapido especial em dmbito singular, deve
ser exercida sobre dreas de até 250 metros quadrados, e a coletiva, sobre dreas superiores a
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essa metragem, desde que a darea seja ocupada por mais de uma familia.

Na priatica se reconhece a imensa UTILIDADE e aplicaciio da usucapifo especial
singular e uma dificuldade muito grande no emprego da usucapiio coletiva, que somente tem
sido impulsionada por movimentos de moradores organizados sob a forma de associacio ou
por intervencio de movimentos de cunho religioso, pois os préprios moradores nio
conseguem se organizar, principalmente nas favelas e dreas muito adensadas e pouco
urbanizadas.

O que se depreende das poucas experiéncias de posse coletiva por fracoes ideais é
que o beneficidrio nunca se satisfaz com a obtenc¢io de uma FRACAO IDEAL de um todo, e
sempre almeja o seu pedaco particularizado, individualizado, para abrigar, com seguranca,
toda a sua familia.

Afora as acées de USUCAPICAO ESPECIAL, temos a previsio da usucapido
extraordinaria, concebida sob dupla forma pelo art. 1238 do Cédigo Civil, que pode ser
entendida como usucapio extraordiniria comum e a usucapifio extraordinaria moradia/servico,
sendo que, no primeiro caso, mostra-se necessario o cumprimento de prazo de quinze anos,
e, no segundo, de dez anos.

Por fim, temos a ACAO DE USUCAPIAO ORDINARIA, que também é concebida
sob a forma comum, quando o prazo é de dez anos, e de cinco anos, quando o imével tiver
sido adquirido de forma onerosa e tendo conquistado registro, posteriormente cancelado.
Esta modalidade de USUCAPIAO tem lacos estreitos com a previsio do art. 214, § 5°, da Lei
de Registros Piiblicos, que aceita a convalida¢io do registro no caso de possuidor de boa-fé
que tenha mais de cinco anos de posse. Assim, quando o registro ja tiver sido cancelado, a
medida sera a USUCAPIAO ORDINARIA, mas, quando ainda estiver valida, podera ser
mantida se houver a prova da posse e da boa-fé.

De uma maneira geral, a usucapido envolve posses de quinze a cinco anos, mas o
lapso temporal nio representa maior estorvo para o aforamento da medida, pois, em Sio
Paulo, a grande maioria dos ocupantes se encontra no local a mais tempo do que o necessario
para este efeito.

Os problemas do processamento das acdes de usucapifio ocorrem em face de dois
pontos basicos de estrangulamento, representados pela necessidade de CITACAO do antigo
titular do dominio e dos confrontantes, e a necessidade da produciio do levantamento técnico
pericial.

A pericia, por envolver levantamento topografico, mostra-se cara e cria dificuldades,
pois tanto a parte como o Estado nfio respondem facilmente por seus custos (o aufor, em
fimncao de sua situacio econdmica, e o Estado desenvolvem rotineira resisténcia ao apoio
a politicas sociais, como é o caso da assisténcia judicidria, pois nio geram maior
visibilidade politica).

Visando contornar esses problemas, a 1" Vara de Registros de Sdo Paulo esti
recebendo PLANTAS da Municipalidade, mesmo de areas nio “retificadas registralmente”,
para que o trabalho pericial seja absolutamente reduzido. Nestes casos, é exigido que os
peritos apenas indiquem nessas plantas o local da posse. Esta medida reduz o custo da
pericia e confere maior qualidade ao trabalho, pois, em muitos casos, a pericia topogrifica,
dada a precariedade do local, ndo consegue sequer individualizar como precisio a posse
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usucapienda, criando uma dificuldade muito grande para a futura organizacio registral do
local.

As pericias parciais sem apoio em planta do local, principalmente nas regiées
dominadas por favelas ou corticos, nio conseguem estabelecer pontos de referéncia, gerando
uma descri¢do que pode “flutuar”, pois despida de base fisica segura. Ademais, muitas
posses estdo em local de destinacdo publico ou em areas de risco, e o perito nio consegue
detectar tal situacio.

Em todas essas situaces a usucapido, poratropelar e prescindir da URBANIZACAO,
pode gerar mais problemas do que solucdes.

Por este motivo € que a Vara de Registros Publicos passou a adotar os levantamentos
da MUNICIPALIDADE, mesmo dos parcelamentos ndo regularizados registralmente, e
tenciona a adotar todo o MAPEAMENTO que for disponibilizado doravante.

Essas plantas vao dar um sentido coletivo as ocupacdes e melhor orientardo os
trabalhos periciais, com um custo muito mais baixo.

QOutro ponto de dificuldades no processamento da acio de usucapio ocorre com as
citacOes, pois as informacoes registrais invariavelmente se encontram desatualizadas, exigindo
uma longa investigacio sobre o paradeiro dos antigos donos e dos confrontantes.

Para superar esta questio, estamos aguardando a alteracio da Lei de Registros
Priblicos, que podera tornar obrigatoria a atualizagfo dos enderecos dos titulares do dominio.
Essa mudanca legal é capaz de gerar um banco de dados eficiente, apto a dar suporte as
citacoes.

A aciio de USUCAPIAQ, igualmente a acdo de retificaciio, deve ser vista sob a ética
da prevaléncia dos interesses coletivos, para que os ocupantes conquistem, sem excessiva
demora, o titulo a que fazem jus.

7. CONCESSAO DE DIREITO ESPECIAL DE USO

Trata-se de um instrumento relevante para a regularizacio dos parcelamentos
regularizados pela Municipalidade. Nesses parcelamentos, invariavelmente, o0 empreendedor
alienou os LOTES e também os espacos destinados a areas verdes e logradouros. Os lotes
podem ser regularizados pela retificaciio de registro e revalidagio de titulo ou usucapifio, mas
as ocupacdes dos espacos publicos somente comportam regularizacio mediante concessiao
especial de uso.

Por se tratar de instrumento que é franqueado discricionariamente 4 Administragio
Puablica, a sua maior ou menor efetivacio depende de vontade POLITICA voltada a desafetagio
das areas ocupadas, habilitando-as a concessdo administrativa ou judicial.

Em Sao Paulo, durante o ano de 2003, cerca de 300 areas publicas foram legalmente
desafetadas, e cerca 45.000 titulos foram outorgados pela Municipalidade.

Nestes casos, além da LEI ORDINARIA que provocou a desafetagiio das areas, a
Municipalidade promoveu a regularizagio para a abertura de MATRICULA especifica das
areas ocupadas. No levantamento técnico topografico, foi indicada cada uma das “ocupagées”,
delimitando as posses para viabilizar o conseqiiente registro imobiliario da CONCESSAO.
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Lamentavelmente, por ignorincia da populacio beneficiada com essa titulacio
administrativa, ou por falta de informac¢fo mais adequada, nio houve o registro de um tinico
titulo de legitimaciio por concessio de uso. A populacio nio foi ainda despertada para a
importancia vital do registro, sem o que podera ficar submetida a vontade dos gestores
publicos.

8. CONCLUSAO

Sao Paulo depende, para se transformar em uma cidade mais equilibrada, com menos
desniveis sociais, sem tanto sofrimento causado pela contenda entre as classes, da
implementacfio de um programa de REGULARIZACAO FUNDIARIA, destinado 4 urbanizacgio
e a titulacfio patrimonial, que exige certa vontade POLITICA, necessaria na implementacio de
programas e vetores indicados pela legislacio urbanistica.

O inicio deste esforco foi determinado pela edi¢io da nova Constituiciio brasileira
de 1988, que inaugurou capitulo inédito disciplinando a “politica urbana” voltada a melhor
soluciio dos problemas de organizac¢ao das cidades. Neste compasso, foi editado o ESTATUTO
DA CIDADE, dando o sentido geral da organizaciio das Urbes, e os PLANOS DIRETORES,
que vieram a conferir o sentido especifico da funcéo social que impulsiona a regularizacao.

O grande desafio é nao permitir que posturas e principios registrais e procedimentais
emperrem a regularizacgiio, que deve sempre ser pensada considerando a prioridade que atinge
o interesse coletivo.

Aos registradores e principalmente ao Judicidrio compete processar os pedidos de
retificaciio de registro e de usucapifio, orientados pela prevaléncia desse interesse coletivo,
para que os entraves e dificuldades sejam superados, conferindo a popula¢io mais carente o
devido acesso ao sonhado direito de propriedade, para que, em um futuro préximo, possam
engrossar a massa populacional economicamente ativa, tendo como lastro a PROPRIEDADE
conquistada.

A titulacio, por si 0, é capaz de alavancar varios beneficios para a cidade e para a
populaciio beneficiada, impulsionando uma certa urbanizacao espontinea e permitindo a
essa populaciio agraciada uma oportunidade de ascensao social.

8. RESUMEN

FEstas anotaciones tienen por finalidad sefialar Ia complejidad de los problemas
inmobiliarios de los grandes centros urbanos brasilefios resultantes de la concentracion
urbana desordenada, asi como Ia necesidad y conveniencia de su regularizacion para
atender al mandato Constitucional y para el cumplimiento del Estatuto de Ia Ciudad.
PAILABRAS CLAVE: Regularizacion inmobiliaria. Parcelacion del suelo urbano y
suburbano. Plano Director urbano. Estatuto de Ia Ciudad.
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