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EDITORIAL

om alegria, apresentamos ao universo académico e a
classe juridica mais um volume da Revista UNIJUS.
Desta feita, o de nimero 8.

Fiel ao proposito registrado por ocasido do inicio
de nossa atuacio como coordenador desta revista, de publicar
trabalhos de vanguarda, mas com o “pé-no-chio”, seguem, com
o beneplacito do Conselho Editorial, os artigos selecionados com
este perfil. Sdo temas variados, de autores diversos, da regido
ou de locais distantes. Quando possivel, a producao intelectual
finda em conclusdes objetivas para interpretacido do texto legal
enfocado ou com sugestdes para o aperfeicoamento da lei.

Para breve conhecimento do leitor, adiantamos:

a) — No artigo Fundamentos Gerais, Regras e Espécies de
Responsabilidade Civil e Criminal, de nossa lavra, sdo expostos
os naturais valores sociais e, por decorréncia, as necessarias
regras de convivio, como forma de justificar a existéncia de
texto legal coercitivo pertinente a cada situacio de
responsabilidade individual ou coletiva, conceitos e classificacoes,
fundamentacido material e sua aplicacio no plano processual.
Referendado por farta pesquisa, é trabalho com fim didatico
destinado a auxiliar o discente na compreensio da
responsabilidade civil e criminal, assim como espécie de manual
ou roteiro para o docente e para os operadores do Direito.

b) — No artigo A expressdo “atividade juridica” na Emenda
Constitucional n° 45/2004, de Renato Franco de Almeida, sio
analisados os conceitos e a extensdo dessa expressio, para os
fins de preenchimento de requisito prévio para os concursos
publicos na area juridica. Propugna o autor pela extensao de
entendimento da expressdo “atividade juridica”, para abarcar
outras atividades exercidas por Bacharel em Direito, porque de
igual natureza, mas incompativel com a advocacia.

¢) — No artigo intitulado Da imputacdo alternativa i
auséncia de imputacio, no Codigo de Processo Penal, de Antonio
Milton de Barros, o autor desenvolve argumentos para
demonstracido de que, diante de situagdes especiais a envolver a
aciio delituosa, a imputacfio altemativa ao réu nio fere o sistema
vigente e até pode propiciar melhores condi¢des para o
cumprimento ao principio da ampla defesa do que a féormula
prevista no CPP, especialmente no caput do artigo 384. E,
segundo o autor, ainda que nio se queira admitir esse
procedimento, niio se pode negar sua previsio no paragrafo tinico
desse artigo 384.

d) — No artigo Reflexbes acerca do art. 1° do Codigo de
Defesa do Consumidor, de Lucio Delfino, o autor procura
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demonstrar que o comando desse artigo, numa exegese mais
profunda e com expresso amparo Constitucional, diante de sua
concepcio principiolégica e de ordem publica, em prol do
consumidor e das relacées de consumo, da amplo campo de
atuacfo ao intérprete/aplicador para solucao dos complexos casos
faticos dessa natureza (consumo), assim como preserva espaco
para o legislador ordinario implementar legislacio extensiva, no
curso do tempo.

e) — No artigo A efetividade dos Tratados Internacionais no
Direito Brasileiro e a Emenda Constitucional n’° 45/2004, de
Carlos Eduardo do Nascimento, sdo analisadas as regras do
Direito Brasileiro em relacio aos Tratados Internacionais
subscritos. Demonstra o autor que, pela CF/88, niio ha supremacia
dos Tratados em relacdo ao Direito Nacional, mas seus
cumprimentos siio obrigatéorios. Em caso de desrespeito, o
prejudicado podera se socorrer de Corte Arbitral Intemacional,
para solucionar a devida reparacio, cuja decisio, para
cumprimento, devera passar pela formal homologacio pelo STJ,
por forca do letra ‘“i”, acrescentada ao art. 105 da CF pela EC
45/2004.

f) — No artigo Transfusio de sangue em pacientes
“testenmmhas de jeovi”: Religiio, Etica e Discurso Juridico-
penal, de Rodrigo Iennaco de Moraes e Rodrigo Esteves Santos
Pires, os aspectos da conduta pessoal derivada da pratica de
religidio, os reflexos no Direito Penal, e os deveres de atuaciio
médica em prol do paciente, diante da garantia constitucional da
liberdade de religifio, sdo analisados com mestria, profundidade
legal e filosofica. Quem se dispuser a 1é-lo, nele encontrara
minudente analise e indicacdo de conduta profissional segura -
médica e juridica - para o enfrentamento dessa complexa relacio
pessoal, social e filosofica.

g) — No artigo O Direito 4 privacidade na era da informitica
— algumas consideracédes, de Sérgio Nojiri, o sistema de
comunicaciio eletronica mundial é descrito de forma didatica, e
a analise juridica da liberdade de comunicaciio e da preservacio
da intimidade é feita de forma licida, com registro das atuacoes
e evolugio no Direito Norte-Americano. E assunto novo que se
desdobrari, continuamente, no campo da técnica, no campo da
protecio dos direitos autorais, no campo da seguranca juridica
para os negocios instantineos, e no campo da preservacio da
liberdade de comunicacdo e da protecdo da intimidade, por
inexoravel decorréncia dos fatos tecnologicos dinamicos que
caracterizam o mundo moderno.

h) — No artigo Funcio Social da Propriedade e os Novos
Ramos do Direito, de Andréa Queiroz Fabri, sao analisados os
fundamentos da propriedade privada e a protecdo pela ordem
juridica, como direito fundamental, e sua importincia no Direito
Econémico, como sustentacdo da vida social modema assentada,
substancialmente, na sobrevivéncia material, ou seja, pendente



da politica econdmica adotada pelo Estado Democritico de
Direito.

i) — No artigo A Politica Econdomica na CF/88 e os Direitos
Fundamentais, de André Del Negri, o autor analisa as questdes
socioecondmicas, suas caracteristicas e evolucdo historica
constitucional a partir da revoluciio industrial, findando com o
Estado modemo, ora intervencionista, ora liberal, decorrentes
do predominio das idéias e da tensdo social de cada momento
historico. Ammemata com analise da CF/88, em seu enfoque de
Direito Economico do Estado de Direito Democratico, voltado
para as politicas econémicas que devem ser implementadas em
observincia aos direitos fundamentais.

j) — No artigo Jurisdicio Penal & Civil: integracio e
conflitos, de Enio Santarelli Zuliani, sdo analisados a
independéncia de cada qual dessas jurisdicoes, os reflexos da
decisfio criminal sobre a civel, como regra, e as respectivas
excecdes. E trabalho didatico, mas de profundidade, porque, na
pratica, os conflitos dessa natureza nem sempre sio de facil
solucio.

k) — No artigo Efetividade da Tutela Penal do Meio
Ambiente: a busca do “ponto de equilibrio” em Direito Penal
Ambiental, de 1£lio Braga Calhau, o autor examina a questiio
penal e processual penal no Ambito dos crimes ambientais. Com
serenidade, alega que a atuaciio subjetiva de parte dos membros
do Ministério Piblico e da Magistratura, por vezes, nio atua
com razoabilidade frente a eventual conflito aparente de principios
do Direito Penal e do Direito Ambiental, uma vez que, como
regra, compete ao Juizado Especial Criminal decidir tais conflitos,
0s quais, por sua natureza, de ordinirio, exigem prova pericial
sob o crivo do contraditorio, a transbordar os limites de atuacio
desse Orgio Julgador.

1) — No artigo O Principio da Supremacia do Interesse
Piiblico no Direito Brasileiro e Comparado, de Hidemberg Alves
da Frota, o autor; ap6s minudente cotejo da doutrina patria com
o Direito Positivo Comparado, conclui que a supremacia do
interesse publico sobre o privado tem como esséncia o interesse
geral da sociedade e a soberania popular, e que constitui principio
geral do Direito, de carater universal, estando presente tanto no
Sistema Juridico Romano-Germamico, como no Sistema
Common Law.

m) — No artigo A “falta de amor” como fiundamento para
separacido litigiosa, de Santo Aparecido Gutier, o autor propde
a compreensdo do fato “falta de amor” (por decorréncia das
vicissitudes e dinAmica do casamento como propdsito contratual,
social e institucional) como motivo suficiente a separacio judicial,
independentemente da alegacio e pesquisa de culpa, em
interpretacio compreensiva do caput do artigo n’° 1.572 e do
paragrafo unico do art. n° 1.573, do CC/2002. O assunto é
abordado com sensibilidade humana e com profundidade juridica,
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com reflexos na eventual pensao alimenticia devida ao réu ou
ao proprio autor, em casos especiais.

n) — No artigo Cessido de Direitos Hereditirios — Andlise
dos Arts. 1.793 e seguintes do CC/2002, de Samuel Luiz Aratjo,
o autor analisa a natureza da heranca, frente ao tratamento legal,
e, por decorréncia, a necessidade de tratamento como bem
imovel indivisivel, para todos os fins de validade e de adequac¢ao
ao ordenamento juridico. Acentuando a preferéncia dos herdeiros
para validade da cessao, criada pelo novo CC, arremata o estudo
em proposicoes objetivas, dando-lhe cunho pratico e seguro.

0) — No artigo O Ministério Piiblico e a Defesa da
Concorréncia, de Marcelo de Oliveira Milagres, o autor
demonstra, com amparo Constitucional, o vasto campo de
atuacfo do Ministério Piblico Estadual em defesa do consumidor;
principalmente nas relacées macroecondmicas onde a ocornréncia
de formacio de cartéis nao é rara, tanto para provocacio do
CADE, para exercicio no dmbito da administracdo publica
federal, como para desenvolvimento dos processos judiciais
penais pertinentes.

p) — No artigo A relacio de consumo e a fixacio do
preco — inconstitucionalidade da Lei 10.962/04, de Renato
Franco de Almeida e Aline Bayel Coelho, os autores, apos
descreverem a evolugio dos sistemas econdmicos e das lutas
de classe nestes ultimos séculos, afirmam que nossa
Constituicio de 1988 optou pela forma Estado dirigente,
voltado para o predominio do interesse publico sobre o
privado, situaciio que se incompatibiliza com a Lei 10.962/04,
na parte em que, a pretexto de eficiéncia econémica, autoriza
a utilizacdo de cddigo de barra, deixando o consumidor
vulneravel, pela dificuldade de se conhecer o preco do
produto.

q) — No artigo O Positivismo Juridico e a Formacio
Académica do Operador do Direito, de Janaina Nayara Baira, a
autora, vivenciando a deficiéncia do sistema de ensino e do
sistema de pritica juridica, em razio do vezo da interpretacio
literal das normas juridicas, mostra os desacertos e aponta rumos
para afastamento do positivismo juridico exagerado e da
insensivel conduta humana dos operadores do direito, por
ocasido da solucao de conflitos individuais/sociais.

Com essa variedade de assuntos e riqueza de contetido, a
revista, ultrapassando o universo académico, certamente serd
util a todos os operadores do Direito.

Como dito no volume anterior, criticas, sejam quais forem,
serdo bem vindas. Se produtivas, a ela, humildemente, nos
renderemos.

Uberaba, maio de 2005.

Jurandir Sebastidio
Coordenador Editorial



Fundamentos Gerais, Regras e
Espécies de Responsabilidade
o Civil e Criminal
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RESUMO

O presente artigo destina-se aos graduandos e graduados em Direito e, também, aos
profissionais da area: professores, advogados, julgadores etc. Tem por objetivo examinar,
definir e resumir a classificaco geral da responsabilidade, em especial a civil, suas razoes
sociolégicas, fundamentos juridicos e regras, e efeitos no plano processual.
Palavras-chave: Responsabilidade subjetiva. Responsabilidade objetiva. Objetiva
absoluta. Objetiva relativa. Risco integral. Onus da prova.

1- Valores Culturais e Conduta Individual. 2— Ato Ilicito: Conseqiiéncias Juridicas. 3— Aspecto Geral e
Fundamentos da Responsabilidade Civil. 4- Aspecto Geral e Fundamentos da Responsabilidade Criminal.
5— Reflexo do Direito Penal no Juizo Civel. 6— Responsabilidade Subjetiva e Objetiva. 7- A
Responsabilidade Civil e a Sociedade de Consumo. 8— Responsabilidade pelo Risco Social ou Dever de
Amparo. 9- Responsabilidade Civil objetiva e subjetiva do Estado. 10— Conclusdo.

1 VALORES CULTURAIS E CONDUTA INDIVIDUAL

No convivio social, a Ciéncia do Direito é, e sempre foi, substancialmente, utilitarista.
Dai sua feicio, exclusivamente, sociologica. Por decorréncia e em razio do processo cultural,
o0 modo de agir em sociedade, sem reprovaciio, chega a ser intuitivo. A no¢io de
“responsabilidade” nasce do dever de “responder” pelos prejuizos (danos) causados, direta
ou indiretamente, por alguém contra outrem. Na competicio pela sobrevivéncia, todos
(incluidos os criminosos e exceto os doentes mentais) tém nocio correta do cerfo e do errado
no modo de proceder socialmente. Todos anseiam pelo “justo”.! A nogio do “justo” nio é
seniio o desejo de estabelecer um ponto de equilibrio entre as conveniéncias individuais,
mas antagdnicas no exato momento histérico da competicio pela sobrevivéncia. E, também,

*- O autor é juiz de direito aposentado, professor de direito civil e advogado. E-mail: malthus@terra.com.br
1. O jomal “O Estado de Sdo Paulo”, na edigiio do dia 27.08.04, Cademo A, fls.14, divulga reportagem de Alessando Greco sob
0 tema “Punir os que quebram regras é um prazer”, contendo o Itado de pesquisa promovida, com imagens cerebrais, pela equipe

de Dominique de Quervain, da Univerdade de Zurique, através de lho de grafia por emisséo de positrons, em 15 voluntirios

homens, publicado na Revista Sciencie, que detectou imagens cerebrais demonstrando que a punicio daqueles que quebram as
regras do convivio gera prazer. Para ilustrar, escreve o articulista: “Dezoito horas em Sio Paulo. O trénsito da capital paulista
estd, obviamente, parado. Um espertinho resolve andar com seu carro pelo acostamento e tenta entrar na sua frente. Vocé acelera, néio
deixa, e até sente um certo prazer por ter punido o infrator, mesmo que isso nio faca muita diferenca no horirio em que vocé chegara
em casa”. Nio sem razio, registre-se por oportuno, como natural impulso ao “justo”, o verso do poeta que conhece a alma humana:

R. Jur. UNLJUS, Uberaba-MG, V.8, n° 8, p.11-40, maio 2005 11
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o0 desejo de atingir um ponto de jgualdade na satisfacio individual, material ou imaterial. Por
isso, muitas das vezes a conduta reprovavel de alguém teve inicio no impulso psicolégico de
re-equilibrar os resultados desiguais decorrentes da competi¢csio entre iguais ou desiguais.
E até, as vezes, tentativa de se fazer “justica com as préprias ntios”. Como isso nio pode ser
regra, oficialmente essa conduta é reprovada. Caso contrario, a primitiva “/ef do mais forte”
prevaleceria sempre.

Fazer “justica” é prerrogativa exclusiva do Estado, com a finalidade de, no Ambito
individual, obrigar o causador do dano a reposicio do desfalque ou, no Ambito coletivo, criar
mecanismos para equilibrara competi¢io social, com vistas ao resguardo dos mais fracos ou
das minorias, sem afastar a “regra de ouro” de que contribuicio social (trabalho) desigual ha
de gerar, naturalmente, resultado desigual, ou seja, 0 “justo” é que cada qual receba o prémio
ou 0 castigo na exata proporcio da contribui¢cio individual para esse resultado. E, desta
forma, pela visio sociolégica, a consagracao do principio ético do crime/castigo, a sedimentar
a hierarquia do tecido social.

Quando alguém, pessoalmente identificado, fere outrem, todos sabem que néo esta
certo. Se alguém, identificado, apropria-se de coisa alheia, também todos sabem que esta
errado. Por fim, se alguém, igualmente identificado, deixa de socorrer outrem, conhecido ou
desconhecido, podendo fazé-lo sem prejuizo ou risco proprio, também nio esta certo. Essas
noc¢odes s6 passam a ficar “complicadas”, para os efeitos de castigo ou de reposicio
compulséria, quando a pessoa fisica causadora do dano (por acdo ou por omissao) ¢ de
dificil ou de impossivel identificacdo pessoal. Ou quando o dano decorra de fatos que a
ninguém possam ser atribuidos, como, por exemplo, os fortiitos e os decorrentes de evento
da natureza — forca maior.

Deste modo, o conceito de culpa (censura da conduta consciente) e ou de
responsabilidade (dever de reposicio) emerge claro na percepciio de todos, tanto no plano
contratual (descumprimento do combinado), como no plano extracontratual (conduta nio
combinada, mas danosa). Ambas, de forma direta, com identificacéo fisica do agente (se
unico) e do mandante ou guardiao (se vinculado). Também a responsabilidade pode decorrer
da necessidade de solidariedade social, em caso de dano injusto e sem identificacao fisica
do agente, quando, entiio, aos olhos de todos, a vitima devera ser ressarcida ou amparada
por alguma forma.

Nas relagées individuais diretas (por aciao ou por omissao) com dano contra alguém,
em razio de conduta desejada pelo agente, instala-se a responsabilidade ou o dever de
responder. Neste caso o agente quer causar mal, quer tomar para si o que nao lhe pertence,
etc. K a responsabilidade pela mi-fé, pelo dolo direto ou eventual (este, pela assuncio
consciente do risco), com base na culpa, no sentido /afo.

Entretanto, o dano pode derivar de conduta igualmente reprovavel, mas sem que o
agente desejasse causar prejuizo a outrem. K a culpa em sentido estrito, subjetiva, assentada
na negligéncia (descaso, omisséio dos cuidados devidos)’?, ou na imprudéncia (afoiteza sem
medir as conseqiiéncias ou com desprezo dos riscos), ou na impericia (procedimento técnico
profissional desacertado), ou no abuso de poderao exercitar um direito (legal, econdmico ou
psicologico). Nessa modalidade de culpa o agente niio quer o resultado, mas a ele deu causa
direta ou indiretamente, ainda que ausente sua vontade.

2 _ Assim decidiu uninime a 3* Cam. Civel do TAMG, na Apel. Civel 137.635-2, da Comarca de Uberaba, MG, Rel. Juiz Ximenes
Cameiro, com a Ementa: “O médico que deixa uma compressa na cavidade abdominal de paciente durante cirurgia, provocando
infecgdo generalizada que lhe causa morte, negligencia no seu oficio e é imperito no tratamento, devendo ser responsabilizado pela
reparacio dos danos causados, nos termos do art. 1.545 do Codigo Civil”. /n Revista de Julgados do TAMG n° 48, p. 260-264.
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A culpa subjetiva também pode ocorrer de forma indireta. Neste caso, o fundamento
do dever de reparar (responder) nasce da relacdo de dependéncia legal entre a pessoa que
diretamente causa o dano (mandatirio, empregado, incapaz, menor etc) e o responsvel por
esse agente (mandante, empregador, curador, tutor etc). Em relaciio a vitima, nesses casos, se
o causador direto for imputavel (maioridade e auséncia de doenca mental), estabelecer-se-a a
solidariedade de ambos (agente e o responsavel legal). Se o agente direto for inimputavel, a
responsabilidade sera somente do mandante, do guardiio, etc.

Também a omissio nos cuidados da convivéncia social, o descaso ou a ineficiéncia
na protecio dos interesses alheios (individuais, coletivos e difusos), causando dano a alguém,
podem resultar em obrigagio de reparar com base na culpa ou com irrelevincia desta. E o
caso, por exemplo, do dono de animal perigoso, quando este causa dano a alguém; do
proprietario que deixa seu im6vel em ruina, que por isso vem a desabar, causando dano a
outrem; do morador de edificio alto que dele deixa cair objetos, ferindo alguém; do proprietario
de aeronave ou embarcacio naval, quando os respectivos passageiros ou terceiros sofrem
danos por ineficiente execucio do transporte; do fabricante de produto téxico ou perigoso,
quando o consumidor sofre dano por falta de informacio adequada; do industrial poluidor do
meio ambiente, quando a coletividade sofre prejuizo, etc. Como regra geral, em todas as
situacdes em que a vitima nio pode se defender com eficiéncia, mais claro desponta a
responsabilidade e a obrigacio de reparar por parte do agente ou causador, como nos casos
de passageiro de aviiio (em pleno v6o), de navio (em alto mar); de comboio ferroviario ou
onibus (em movimento); de paciente inconsciente (internado em hospital); de tumulto em
multidio onde se exigiu pagamento para o ingresso, etc. Evidentemente que, nessas situacdes
e outras similares, o passageiro, ou o paciente, ou o espectador niio podera discordar das
regras pré-estabelecidas contratualmente nem deixar de cumprir as ordens recebidas. Por
isso, nos casos de fato, a certeza sobre de quem é a responsabilidade emerge claro na
percepcio de todos, porque a vitima niio tinha como se defender ou como evitar por
antecipacio, pelo desconhecimento de como agir, pela imprevisibilidade do fato danoso ou
pela impossibilidade de resultado diverso. Em todas essas hipoteses aplica-se a previsio
legal do paragrafo vinico do art. 927 do CC, estabelecendo o dever de reparar por parte do
responsavel pelo fafo-causa. Outros exemplos: responsabilidade do construtor pelo
desabamento da construcdo erguida inapropriadamente; do proprietario do veiculo que o
entrega a pessoa nio habilitada, para dirigi-lo em via publica; do empregador que ordena ao
empregado (ignorante e submisso) manusear produtos téxicos ou radioativos, sem a devida
protecdo, ou que ordena utilizar maquina perigosa, sem o prévio adestramento; da
Administracio Pablica que libera a populacéo a utilizaciio de ponte ou de viaduto sem grades
de protecio; ou, ainda, da Administracio Piblica (direta ou indireta) que executa obra na via
publica, impossibilitando trinsito seguro, sem a prévia interceptaciio dos veiculos e dos
transeuntes (deixar de colocar avisos de perigo e de impedimento); ou do Estado, quando
mantém pessoa encarcerada, mas sem seguranca e sem alimentos suficientes; ou do hospital
que ordena, autoriza ou consente que “médico” nio habilitado perante 0 CRM pratique
cirurgia em suas dependéncias e dessa cirurgia resulte dano ao paciente; ou, por fim, do
hospital que descura da assepsia, decorrendo dessa omisio contigio virulento e danoso em
pacientes internados, etc.

2 ATO ILiCITO — CONSEQUENCIAS JURIDICAS

Denomina-se ato ilicito a conduta humana contrdria a lei ou que fira o direito
subjetivo de alguém. Por “direito subjetivo” compreende-se o universo de interesses materiais
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e imateriais de uma pessoa, amparado pela Ordem Juridica. Se a lei desrespeitada for de
natureza civil, causando dano injusto a vitima, o ato sera um ilicito civil. Também sera ilicito
civil a conduta desrespeitadora do contrato ou da regra geral de convivio (lesdo contratual e
ou extracontratual). Se o ato humano ferir uma regra de convivio cuja conseqiiéncia prevista
€ puni¢do pessoal, penal, o ato sera ilicito penal. Em se tratando de afo ilicito penal, pouco
importa se houve ou nao dano a terceiro. A vitima podera ser apenas a sociedade como um
todo, como interesse social difirso, a exemplo do que ocorre na pratica do crime de usurpacio
de fimgao piiblica (art. 328 do CP), ou de auto-acusagio falsa(art. 341 do CP), ou de exercicio
arbitrdrio das proprias razoes (art. 345 do CP), ou de uso de substincia entorpecente
(danosa contra o préprio paciente — art. 16 da lei n® 6.368/76), etc. Entretanto, todo ilicito
penal que causar dano a outrem (vitima), ainda que exclusivamente moral, também ensejara
acio de reparagio civil, independentemente da punicio penal.

Para os efeitos indenizatérios é necessario que o ilicito civil cause dano material ou
moral (arts. 927 a 943 do CC/2002). Em caso de dano decorrente de ato ilicito civil
extracontratual, a citagio processual (efetiva ou presumida, a contar da distribuicio da
aciio) constituira o réu em mora. No caso de ilicito civil confratual, a mora dependera da
natureza da obrigacio descumprida: a) tratando-se de obrigacio liquida, certa e positiva, a
mora sera considerada, por for¢a da lei, a partir da data aprazada para o seu cumprimento (art.
397 do CC/2002); b) se, entretanto, 0 cumprimento da obrigacio penderde providéncias do
credor da obrigacio, a mora serd instalada ap6s notificacio judicial ou extrajudicial promovida
pelo credor contra o devedor (art. 397, paragrafo tinico, do CC).

Nem todo afo ilicito gera conseqiiéncias juridicas. A lei prevé as situacées em que
a conduta humana deixa de ser censuravel, nio obstante a ocorréncia de dano em alguém. No
direito penal, além da indispensavel imputabilidade do agente (art. 13 do CP), h4 os seguintes
casos de exclusio de ilicitude afastando puniciio do agente: estado de necessidade; legitima
defesa; estrito cumprimento de dever legal ou exercicio regular de direito (art. 23 do CP).
No direito civil, além dessas trés modalidades ha, ainda, como excludentes da obrigacao de
reparar, a situacio de “deferioracio ou destruicio da coisa alheia, ou a lesdo 2 pessoa, a
fimde remover perigo iminente” (art. 188 do CC/2002) e quando houver culpa exclusiva ou
concorrente da prdpria vitima. Em caso de culpa concorrente, a indenizacio sera reduzida
proporcionalmente (art. 945 do CC/2002). Ha, também como excludentes, o caso fortuito
(externo e impossivel de se prevenir); a forca nnaior; o fato de terceiro(inafastavel e invencivel);
e a intervencio legal (lei nova modificando a relagio contratual — por exemplo, proibi¢io da
atividade até entdo permitida).

3 ASPECTO GERAL E FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Na ordem pritica, responsabilidade civi/significa o poder coercitivo expropriatério
que o Estado-Juiz coloca a disposiciio da vitima, para compelir o causador do dano
(responsavel) a reposicio do desfalque ocorrido ou retorno da vitima ao status quo ante,
quando possivel, sem prejuizo de eventual indenizacdo complementar. Historicamente,
responsabilidade civil representa a evolugcio do principio da antiga Pena de Talido, agora
condicionando a expropriacio ao possivel concreto ou aos limites legais — ambos para
protecio da pessoa humana do devedor:

A responsabilidade civil, como regra positiva geral no direito posto, tem por sustento
as disposicoes dos artigos 186, 187 e 927 a 943, dentre outros do CC/2002, ao fundamento de
que aquele que causa dano por acdoe, omissio ou abuso do direito deve repara-lo. Se o
agente estiver cumprindo ordem de terceiro (pai, patrao, etc), ambos, solidariamente,
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responderdo perante a vitima. Se o agente for /ncapaz a reposiciio do desfalque devera ser
feita por quem tinha o dever de comando, guarda, fiscalizacio, vigilincia ou cautela. Se o
dano nio decorrer de culpa dos responsaveis pelo incapaze se este tiver bens suficientes,
dele (incapaz) sera exigida a reparagiio (art. 928 do CC/2002). Se o dano decorrer de relagiio de
consumo, aquele que tirou proveito da relacio socioeconémica indenizara a vitima (art. 7° ao
art. 25, eart. 28, do CDC).

Assim, na relacio social contratuale na extracontratual, ocorrendo dano patrimonial
ou extrapatrimonial (moral— pessoa fisica; imaterial— pessoa juridica) praticado por alguém
de forma direta (pessoa natural) ou indireta (pessoa juridica), com ou sem conotacao criminal,
instala-se o direito/dever de indenizar na esfera civel.

A responsabilidade civil assenta-se tanto no descumprimento direfo como no indireto
da norma genérica de conduta de agir (incluidos aqui os deveres de boa-fé e de auséncia de
abuso de direito). Pouco importa se o agente feve ou nio a intencio de causar dano (dolo; ou
culpa strictu sensu - auséncia de boa-fé ou abuso de direito). Em quaisquer dos casos, para
a reparacio compulsoria, é necessario prova do nexo causal entre a acio ou omissio e o
resultado lesivo.

No caso de descumprimento indireto (identificado o nexo causal), a responsabilidade,
com culpa ou com irrelevancia desta, decorrera do vinculo juridico existente entre o causador
direto do dano e o responsdvel pela conduta desse agente. A presuncio de culpa do
responsdvel pela conduta do agente (causador direto do dano) assenta-se no pressuposto
de ma escolha (culpa 7n eligendo) ou de falta de fiscalizacio (culpa in vigilando) sobre esse
agente (arts. 927 a 943 do novo Cédigo Civil e Stimula 341 do STF), ou, por fim, no risco
evidente da atividade. Assim, a responsabilidade do ferceiro (mandante ou responsavel)
decorre da lei ou do contrato.

Pelo dngulo de analise da conduta mworal (subjetiva) do agente, a responsabilidade
civil (como obrigacio de reparar) repousa, concomitante, em trés elementos: a) débito
(descumprimento do dever geral de conduta, por parte do agente, causando dano); b)
imputabilidade (conduta consciente desejada ou nio pelo agente, mas com resultado danoso
pela acio comissiva, omissiva, imperita, ou abusiva); ¢) crédito (direito ofendido da vitima,
de modo a legitimar reposi¢io compulsoria — sem dano material ou moral nio ha o que
reparar).

Por imputabilidade, tanto no Direito Penal como no Direito Civil, entende-se a
capacidade legal e fitica de compreensio cognitiva da conduta ativa ou omissiva adotada
por parte do agente.

No Direito Penal(como melhor sera visto no item préprio a seguir) a imputabilidade
¢ imprescindivel, pela modalidade dolosa ou culposa, conforme a figura tipo previamente
estabelecida, porque neste ramo do Direito o fundamento principal é a conduta ética do
cidaddo, enquanto que no Direito Civi/o principio dominante é o da solidariedade, a qual se
efetiva no amparo ou na reposicio material do desfalque (finalidade da responsabilidade
civil).

Contudo, no Direito Civil, para os efeitos de ressarcimento do dano injusto, pode-se
desprezar a imputabilidade em determinadas circunstincias excepcionais. Quando isso
ocorre, denomina-se responsabilidade objetiva, pela modalidade absoluta. Nesta, o que conta
em primeiro plano é a necessidade de indenizar a vitima e n40 a de aferira conduta moraldo
agente. Amparar a vitima ou repor o desfalque por ela sofrido é a primeira meta. Analisar a
conduta do causador é secundario ou até irrelevante, se assim estiver previsto na lei. Deste
modo, na responsabilidade objetiva, a primeira preocupacio € indenizar a vitima, para, em

R. Jur. UNLJUS, Uberaba-MG, V.8, n° 8, p.11-40, maio 2005 15



FUNDAMENTOS GERAIS, REGRAS E ESPECIES DE
RESPONSABILIDADE CIVIL E CRIMINAL

seguida, identificar quem deva fazé-lo (responsavel pelo fafo-origen). Na responsabilidade
subjetiva, o dever de indenizar tem, em primeiro plano, o cariter de pena, para depois consolida-
la em efetiva reposicdo a vitima, pelo desfalque ocorrido. Aqui, a primeira preocupacio é a
censura a conduta consciente do agente. Tanto é assim que pode haver condenago judicial
sem que o causador tenha meios materiais de efetivar a reposicio do desfalque. Enquanto a
responsabilidade subjetiva repousa em trés elementos - débito (ofensor), imputabilidade
(culpa) e crédito (vitima), como ja dito - a objetiva absoluta se assenta em apenas dois: fafo-
origem(gerador do dano) e fafo-resultado (vitima do dano injusto).

Pelo dngulo do Direito Processual, quando a indenizacéo é analisada e decidida com
base na 7éoria da Responsabilidade Subjetiva (que é regra geral da organizagio social:
relaciio crime/castigo), adota-se o principio da culpa provada. Em sede de culpa provada,
cabe ao autor da demanda (vitima do dano) demonstrar a extenséio do dano, a conduta regular
propria (dela vitima) e a conduta imprépria do agente (causador do dano), para obriga-lo a
indenizacio, ou seja, fizer demonstracio do seu direito (art. 333, Inciso L, do CPC).

Mas quando a indenizagio é pleiteada com base na 7éoria da Responsabilidade
Objetiva (que é excecao — fundamentada na solidariedade necessaria, compulsoria), ora adota-
se o principio da culpa presumida (que na pratica significa /nversio do 6nus da prova), ora
o critério de /rrelevincia (afastamento ou desprezo) da culpa, de acordo com a previsio legal
(Paragrafo unico do art. 927, do novo CC). Em outra linguagem, a responsabilidade objetiva
pode ser classificada como re/ativa, também denominada matigada (onde a culpa é presunida),
ou absoluta ou sem culpa (nas situacdes em que, mediante previsio legal casuistica, a
pesquisa de culpa é irrelevante ou indiferente).

No primeiro caso (culpa presumida ou responsabilidade objetiva relativa ou
mitigada), ao autor cabe provar o dano, o nexo causal e a conduta propria regular. Nao
precisa provar a conduta irregular do réu, porque presumida. Ao réu, para se eximir da
responsabilidade de indenizar, cabe provar que o dano decorreu de conduta irregular ou
culpa da propria vitinza, ou por decorréncia de quaisquer dos casos de exclusio de
responsabilidade: /legitima defesa; caso fortuito (externo e impossivel de se prevenir); forca
maior; fato de terceiro (inafastavel e invencivel); intervencio legal (lei nova modificando a
relacio contratual); exercicio de um direito reconhecido; estado de necessidade, etc. Em
sede de culpa presumida, cabe ao réu provar auséncia de culpa.

No segundo caso (irrelevidncia da culpa ou objetiva absoluta), ao autor da demanda
cabe provar apenas a extensio da dano, o f2f0 danoso e sua origem (nexo causal). Ao réu
cabe provar a inexisténcia de nexo causal. Ou seja, provar que nio deu causa ao dano. Em
sede de responsabilidade sem culpa, é indiferente se o réu agiu com culpa ou se agiu de
acordo com as regras niio censuradas do convivio social. O certo é que, niio obstante a
conduta nao censurada, o dano eclodiu. Por for¢ca de previsao legal expressa, casuistica,
responde o réu (como responsavel pelo f2fo origen) pela indenizacdo, independentemente
do “valor’ subjetivo (moral) de sua conduta social.

Em quaisquer dos casos (teoria subjetiva ou objetiva), como regra geral, a culpada
propria vitima, quando exclusiva, absorve as conseqiiéncias do dano. Se concorrente, atenua
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aindenizacio, proporcionalmente (art. 945, CC/2002), mesmo nas indenizac¢des oriundas de
fato ilicito ou movida contra o Estado®- *:5-6. Mas ha excecdes em sede de responsabilidade
objetiva, por previsio legal expressa, quando entdo serd irrelevante a concorréncia de culpa
da vitima, como, por exemplo, no caso de suicidio de presidiario em que Agente Penitenciario
(funcionario do Estado) instiga, auxilia ou fornece, conscientemente, instrumento para esse
fim (art. 122-CP).

4 ASPECTO GERAL E FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE CRIMINAL
O Direito, como um todo, repita-se, € uma ciéncia social eminentemente utilitarista.
O Direito Penal, cuja raziio de ser é a aplicacdo da pena, niio foge dessa regra. Entretanto,
para aplicacdo da pena, diferentemente do Direito Civil, a imputabilidade do agente é
imprescindivel, tanto pela modalidade do/osa (regra geral) como culposa (excec¢iio) conforme
a figura tipo previamente estabelecida. A analise axiologica do fato individual/social é
assentada no exame da conduta éfica do agente. Se o agente (delingiiente) nio tiver
capacidade de entendimento e discernimento para regrar sua conduta individual, nio se
podera cogitar de puni¢io. Deste modo, o enfoque se faz sobre conduta humana' -3 . Direito

3~ O mestre Rui Stoco (insigne Magistrado Paulista), na extraordiniria obra “Zratado de Responsabilidade CiviP’, 5* ed. Revista
dos Tribunais, SP, 2001, p. 98-103, e p. 754-765, transcreve doutrina e julgados pertinentes, dos quais reproduzimos o proferido
pela 3" Turma do STJ, Resp. n° 83.889-RS, Rel. Min. Nilson Naves, com a ementa: “A culpa tanto pode ser civil como penal. A
responsabilidade civil nfo depende da criminal. Conquanto haja condenagfo penal, tal ndo impede se reconheca, na agio civil, a
culpa concorrente da vitima. O que o art. 1.525 do Codigo Civil impede é que se questione sobre a existéncia do fato e de sua autoria”
(RTSJ 121, p. 225). De igual forma, o julgado proferido pela 3* Cam. Civel do TJSP, Rel. Des. Yussef Cahali, com a ementa: “Na a¢io
de responsabilidade civil do Estado, a concorréncia de culpa da vitima autoriza seja mitigado o valor da indenizacdo. No caso, a
conduta culposa da propria vitima concorreu, de certa forma, para a verificagéio do evento, o que enseja a redugio daquela a metade”.
(RT 582, p. 94). Esse entendimento foi adotado pela 1" Turma do o STF, Rel. Min. Celso de Mello, no julgamento do RE 109.615-
5 — RJ, em 28.05.1996, mencionando precedente contido na RTJ 55/50, com a ementa: “O principio da responsabilidade objetiva
nio se reveste de cariter absoluto, eis que admite o abrandamento e, até mesmo, a exclusdo da propria responsabilidade civil do
Estado, nas hipoteses excepcionais configuradoras de situagdes liberatérias, como o caso fortuito e a forga maior, ou evidenciadora
de culpa atribuivel a propria vitima” (RDA 137/233 e RTJ 55/50). RT 733/130. Esse mesmo entendimento (p.793) foi seguido pela
4" Cam. Direito Publico, do TISP, Rel. Des. Eduardo Braga, Apel. 27.524-5, em 03.12.1998.

4 - Também neste sentido decidiu a 1* Turma do STF, Rel. Min. Moreira Alves, RE 206.711-3, 26.03.1999, com a ementa: “Entre as
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servi¢o publico a que alude o § 6° do art. 37 da CF se incluem as permissionarias
de servigos publicos. Pela teoria do risco administrativo, a responsabilidade objetiva permite que a pessoa juridica de direito
publico ou de direito privado demonstre a culpa da vitima, a fim de excluir a indenizagfio ou de diminui-la”. RT 770, p. 183.

5 - Weida Zancaner Brunini, na monografia “Da Responsabilidade Extracontratual da Administragio Publica” (premiada com nota
maxima pela banca coordenada por Celso Antonio Bandeira de Mello), ed. Revista dos Tribunais: SP, 1981, p. 74, escreve em suas
conclusdes: “13. Como excludente da responsabilidade da Administra¢do temos a forga maior. A culpa da vitima pode diminuir ou
elidir a responsabilidade da Administragdo Publica”.

6 _ Mesmo no caso de falha do servigo piiblico, se a conduta (culpa) da vitima for determinante do dano, o dever de indenizar ficari
afastado. Nesse sentido é o julgado do STF, RE n° 113.587-SP, Rel. Min. Cardos Velloso, permitindo a pesquisa de culpa para
abrandar ou excluir o dever de indenizar por parte do Estado (RTJ n° 140, p. 636-642). E, também, como decidido pela 12* Cam do
1° TACivSP, em 04.12.2001, Apel. 1.032.270-0, Rel. Juiz Matheus Fontes, com a ementa: “Nio cabe indenizagiio por parte da
Administragio Publica, em caso de acidente de trinsito, ocorrido em cruzamento com semaforo defeituoso, se demonstrado que a
culpa do lesado foi decisiva para causar o dano, por nio ter parado antes de cruzar a avenida, ao ver o sinal apagado. Assim, embora
se reconhec¢a a responsabilidade objetiva do ente piblico, tal circunstancia nio significa que esse nio possa demonstrar a culpa
total ou parcial do lesado no evento danoso”. RT 804, p. 251-252.

7 - Na atualidade, por forca do § 3° do art. 225 da CF/88 e do art. 3° da Lei n° 9.605/98, rompendo com o sistema tradicional da
culpabilidade, criou-se possibilidade de puni¢io criminal da pessoa juridica, quando esta atua na area ambiental (embora com
aplicacdo de penas de natureza civil), ndo pela “vontade” da personalidade juridica (como se pessoa humana fosse — posto que niio
0 é), mas sim pela a¢do (administrativa) ou pela omissio no dever de conduta ativa, preventiva, por meio de seus representantes
legais, agentes e prepostos, ao fundamento de caufela social necessaria e intimidagcdo preventiva, pelo novo principio de Direito
Penal denominado adequacio social (ou da relevincia social) tal como se pode extrair das licoes de Sérgio Saloméio Shecaira,
trazendo a colagfio as licdes de Juarez Tavares (Teorias do Direito, RT, SP: 1980, p. 93). /n Responsabilidade Penal da Pessoa
Juridica, 2* ed. Método, S. Paulo: 2003, p. 87.

8 _ DAMASIO DE JESUS, a respeito da incriminagfio da personalidade juridica, rendendo-se 2 previsio legal, vé a pessoa juridica
“como ser real, um verdadeiro organismo, tendo vontade que nio é, simplesmente, a soma das vontades dos associados, nem
o querer dos administradores”. Assim, com base na feoria da realidade ou teoria organicista, amemata: “... Alferando a posicio
anterior;, hoje reconhecemos invencivel a tendéncia de incriminar-se a pessoa juridica como mais uma forma de reprimir a
crininalidade”. In Direito Penal - 1° Vol. Ed. Saraiva, ano 2003, p. 167-169,
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Penal ndo se confunde com vinganca privada ou publica. Entretanto, nos casos de dano
penal causado (ou iminéncia de pratica-lo) por agente incapaz (menor ou maior), o seu
isolamento compulsério se imp6e como forma de profegeros demais cidadiios, como primeiro
objetivo, e, como segundo, para o tratamento médico e eventual recuperacio, se possivel,
desse agente.

Portanto, o fundamento logico utilitarista e predominante do Direito Penal é a
protecio das pessoas humanas que compdem a sociedade no seu todo. Nio se trata de
recuperacio da pessoa do criminoso em especial e como primeiro objetivo, como escrevem os
desavisados, sem refletir sobre o assunto. Mas, sim, de protecdo prévia da pessoa da vitima
ou da préxima vitima (que somos nés outros) em primeiro lugar, porque ao Estado cumpre
garantir os direitos fundamentais da /liberdade® e da propriedade, ja que esta é a extensio
daquela (por 6bvio, uma e outra sio limitadas: a primeira, em razao do inferesse coletivo; a
segunda, em razao da fimngio social).

Por esse prisma, o primeiro e principal objetivo da punicio penal é evitar que o
delingiiente continue a conduta delitiva, cujo reflexo serd a agressiio a nossa integridade
fisica, ou ao nosso patrimonio pessoal, ou aos valores coletivosou difiisos da nossa sociedade,
materiais e morais, na dindmica social voltada para o futuro'’. Com essa perspectiva,
agasalhada fica a possibilidade da dispensa da pena em situacdes especiais onde os efeitos
do delito também atingem o préprio delingiiente, de forma tio grave que “a sancio penal se
torne desnecessdria”, como previsto no art. 121, § 5°, do CP. A prevencio, aqui, ja estara
consolidada, a0 menos por presungio. E o caso, por exemplo, de motorista que, por
Imprudéncia, no transito, causa capotamento de seu veiculo, resultando ferimento em si e
morte de filho querido. Nesta hipétese, mesmo diante da culpa grave desse motorista, o juiz
“poderi deixar de aplicar a pena”, nos termos do referido § 5°, do art. 121, do Cédigo Penal.

O segundo objetivo da punicio ao criminoso é a satisfacio a vitima (ou a sua familia
em caso de morte), assim como satisfacio ao grupo social ao qual pertence a vitima, para
evitar reacio motivadora de justica com as proprias mios (ou vinganca). Nessa mesma
segunda categoria de valor sociologico também se encontra o propésito de prevengio geral,
ou seja, efeito diddtico social, inibindo igual procedimento deletério por parte dos demais
membros da sociedade. Mesmo pelo dngulo abstrato do conceito de democracia (prevaléncia
do interesse da maioria lucida), esses fundamentos se impdem porque o niimero de cidadaos
nio delinqgiientes ¢ substancialmente muito superior ao dos delingiientes. O interesse
permanente e consciente da maioria ha de prevalecer sempre. Na hipdtese de quebra de regra
de convivio social, o delinqiiente nio pode, livremente, continuar ameacando os demais

% - Nio colide com nossa posi¢do a ligio do emérito professor Juarez Tavares, a respeito da legitimagdo da intervencio do Estado
na liberdade, como razio da Ciéncia Penal, se examinada no plano da efetividade geral (o que importa compreensio de dever Estatal
repressivo e preventivo de evitar dano a vitima e a proxima vitima): “...a intervencéo, ainda que nio possa se autolegitimar, s6 pode
ser admitida se fundamentalmente necessaria para garantir o pleno exercicio da liberdade individual, compreendendo-se nessa
liberdade, evidentemente, todos os seus corolarios e acessérios, e quando nio haja meio de garanti-la mediante uma intervengio
mais branda. So6 nisso deve residir a questido normativa, sem concesséo de direitos estatais e sem a imposi¢iio de obrigacées individuais.
Com esta postura, restauram-se os principios basicos do direito penal, decorrentes do primitivo veio do contrato social, pelo qual,
no dizer de HASSEMER, “nio se permite nenhum poder auténomo, sem usurpador’, de modo que “se deve limitar o poder
estatal da maneira mais enérgica, ali onde mais claramente se manifesta, quer dizer; no direito penal, que deve ser configurado
a partir do ponto de vista dos direitos individuais, como sua forma mais enérgica e contundente de protecio”.” In Teoria do
Injusto Penal. 3" edi¢iio Del Rey, BH, 2003. p. 162.

10 _ Escreve H. Donnedieu de Vabres: “A pena que niio é uma reagio instintiva, também niio é uma expia¢4o; ela nio constitui, como
pensavam os teélogos da idade média, a reparacio de uma ofensa a divindade. E um ato de defesa consciente, ponderado, metédico,
por meio do qual a sociedade reage contra um mal que a ameaga na sua organizagio e até na sua propria existéncia; um mal de que ela
sofreu os ataques e cuja renovagdo quer evitar. A repressio nio olha para o passado; esta voltada para o futuro”. /n A Justica Penal
de Hoje. Arménio Amado Editor. Coimbra, 1962, p. 10.
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sécios. Dai aimperiosidade da punicio sob pena de quebra da hierarquia social. K oportuno
relembrar que o Estado, no curso da historia, legitimou-se como Poder Piblico quando chamou
para si o dever de promover justica penal. Para camprimento desse devere privilégio é que
se impoe o efetivo cumprimento da pena, conforme regras preestabelecidas (estas, sim,
voltadas para eficiéncia na recuperaciio do criminoso — se possivel — e para evitar o risco de
arbitrio e de prepoténcia ocasionais das demais autoridades publicas). Se o Estado ndo
cumprir essa funcio, deixara de fazer o papel historico social de justiceiro necessario e de
protetor prévio dos administrados em geral. Se o Estado frustrar essa finalidade, o risco sera
o da pratica da justica privada, com descalabro da sociedade e retorno ao barbarismo primitivo.
Acrescente-se que, ao se iniciar o processo de punicio/segregacio, o Estado estara também
protegendo o delinqiiente de eventual reaciio vingativa da vitima (ou de seu grupo).

Na hipoétese de desnecessidade de aplicacio da pena (porque os efeitos da agio
delitiva ja atingiramo proprio agente, como previsto, por exemplo, no art. 121, § 5°, do CP),
desaparece a razio para se preocupar com a vitima (principio da satisfac40), ou com a proxima
vitima (principio da prevencio), nem havera motivo para vinganca pela vitima (ou seu grupo),
em substituicio ao Estado, porque o agressor ja estard punido. E em se tratando de /legitina
defesa (sem excesso, evidentemente), assim como as demais hipoteses de exclusio de ilicitude
(art. 23 do CP), a vitima é o proprio agente (injustamente ameacado), razio pela qual nio se
cogitara de sua punicio.

Em ferceim e tltimo lugar, na escala hierarquica de objetivos sociais, vem o interesse
na recuperacdo da pessoa do delingiiente, com o propésito de que ele volte a ser nosso
sécio participativo positivo (cidadio prestante, contribuidor do bem comum). £ o fundamento
sociolégico, de cunho humanistico, ao pressuposto de que todos somos da mesma espécie
humana ou, como apregoa o Cristianismo, somos todos /rmios.

Por esta hierarquia de fundamentos, se a recuperacio da pessoa do delingiiente
nio for possivel, os demais motivos e razdes da Ciéncia Penal voltados para a punicdo nao
podem ser desprezados. Estes se sustentam por si sos. A sociedade em nenhuma hipétese
pode ficar desprotegida. Fica mais barato a sociedade, como um todo, suportar os 6nus
sociais e materiais do encarceramento do delinqiiente perigoso o quanto necessario, do que
obrigar cada um do povo a construir fortalezas como moradia, ou a constituir ou contratar
“ouarda” ou “seguran¢a” pessoal — como, infelizmente, est a ocorrer. O falacioso argumento
de que em nosso Pais a aplicaciio da pena se mostra inutil a recuperagio do delinqiiente (e,
mais que isso, acentua a periculosidade) nio pode ser fundamento para afastar o exato
cumprimento da pena, como querem os demagogos. Se verdadeiro, 0 mal seria fruto das
incorrecoes ou das distorcoes na execucio da pena, por deficiéncias materiais e pessoais.
Nao do cumprimento da norma. Outrossim, atribuir o crime a miséria (questio social, em
comoda oposiciio conceitual, decotdmica, a questio de policia), também ¢ outra falacia'' .
Quando se examina a condicdo econdomica dos delinqiientes constata-se que,
proporcionalmente, aqueles que pertencem a classe média e média alta sio em nimero bem
maior do que os efetivamente pobres. Basta lembrar que somos milhdes de pobres (ou
miseraveis) e a grande maioria dessa classe nio € delinqiiente. Mas sim, trabalhadores
honestos, estoéicos e resignados.

Cabe ao Poder Executivo absorver o 6nus da punicdo (construcdo de tantos

11 _ Nesse sentido ¢é o licido artigo de Gilberto de Mello Kujawski, “Juventude ¢ Criminalidade” (in O Estado de Sio Paulo, 22-
07-2004 — A-2), com remissio as pesquisas da antropologa Alba Zaluar, cujo trabalho aponta, dentre outras coisas (jomal Folha
de Sio Paulo, 12-07-04), o equivoco e indevido sensacionalismo do filme “Cidade de Deus”, induzindo o espectador a falsa
compreensio de que a miséria leva, necessariamente, a0 crime.
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presidios e emprego de pessoal o quanto necessarios — independentemente da policia
ostensiva, preventiva, repressiva e, principalmente, a investigativa*), dando efetividade a
execucio dapena. Por extensio, cabe ao Poder Legis/ativo o dever de continuo aprimoramento
das leis penais (materiais, processuais, e de execucio), mesmo porque o ser humano, isolado
ou em grupo, esta, a cada dia, mais perigoso, principalmente em razao da fecrologia disponivel
atodos e empregada de forma destrutiva (no Ambito nacional e no internacional). A centue-se,
por oportuno, que o Estado ndo se assemelha nem se confunde com Instituicio Franciscana
— esta, sim, voltada para o abrigo e a protecio de todos os seres humanos desvalidos,
delinqiientes ou vitimas, sem qualquer tipo de distin¢io ou de escala axiolégica, exceto o
relativo a gravidade da necessidade pessoal do assistido.

Evidentemente que o encarceramento ¢ a forma punitiva mais severa, por isso
mesmo adequada apenas aos delitos graves, assim definidos previamente. E se a tipificacio
penal estabelecer penas outras em substitui¢fio ao encarceramento, elas deverio serimpostas,
fiscalizadas e cumpridas, com rigor, para afastar o “fazde-conta”.

Como estampado no art. 144 da CF/88, “A seguranca piiblica, dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacio da ordem piiblica e da
Incolumidade das pessoas e do patriménio”. Desse modo, a0 promover a efetiva execucio
da pena (agora, sim, sob o principio da jgualdade material absoluta e sob natureza de pena
— castigo — de modo a propiciar a auto-reflexo, nos termos do inciso XLVIII do art. 5° da CF/
88, com assisténcia e estimulo da Ciéncia da Psicologia especializada nessa area) o Estado
estara cumprindo o dever ontolégico de proteger os administrados, como primado de sua
razio de ser — Poder Publico. Dentro do Ambito dessa finalidade geral, obviamente que a
politicade prevengio contra a criminalidade ha de ser continua e eficiente — 0 que nada tem
aver com a necessidade da punicio do crime anteriormente praticado. Ao lado do cumprimento
da pena, ao Estado social cumpre manter e adotar politicas publicas de prevencio geral
contra a criminalidade, como, por exemplo e dentre outras, através de assisténcia, de educacio
e de atividades para ocupacio sadia do menor de idade, para evitar que este fique ocioso e
seja atraido para a senda do crime. No Ambito dessa prevencio geral também se encontra o
dever de implementacgdo de politica publica de assisténcia ao ex-presididrio, para evitaro seu
retorno a criminalidade.

De outro lado, cumpre ao Judiciirio (como Poder de Estado e fiel a que veio — e que
também nao se assemelha a Instituicio Franciscana) abandonar o processo de hermenéutica
denominado minimalista, preocupado tio s6 com a reducdo da pena a0 minimo (o que
importa no abandono da individualizacio) ou sua nio aplicacio, porque, se adotado como
regra e com desconsideracdo dos demais fatores do convivio social, enveredar-se-a pelo
retrocesso civilizatério: o bandido passa a ser modelo, e o crime, a compensar !

5 REFLEXO DO DIREITO PENAL NO JUIZO CIVEL

Se o processo de apuracio e julgamento do fato criminal findar pela condenaciodo
agente, este ficard responsavel pela indenizagio civil (desde que a vitima tenha interesse pela

12 _ A respeito da atribuiciio investigatoria dos crimes, privativa do Poder Executivo ¢ que deve ser prontamente desenvolvida sem
qualquer distingio em relagdo a vitima (pessoa fisica, juridica privada ou publica), a omissdo ou a ineficiéncia t¢ém sido a causa
principal da impunidade repudiada por todos, quer porque nfio se apuram autorias e circunstincias do crime, quer porque apuragio
incompleta resulta, necessariamente, em absolvi¢do por insuficiéncia de provas. Pior de tudo é a desigualdade de inti e de
empenho demonstrada no cumprimento do dever investigatorio, como muito bem apontou o Profi de Filosofia da UFRS, Denis
Lerrer Rosenfield, no licido e contundente artigo intitulado “Direitos Humanos ?”, publicado no jomal O Estado de Sio Paulo
(edicdo de 21.02.2005), acentuando, com ironia, que “policiais militares nio sio pessoas humanas”, diante do empenho e
publicidade do Poder Executivo na apuragio de crime barbaro cometido contra religiosa americana, no Estado do Pari, enquanto
igual crime bart & tido, recent te, contra Policial Militar, no Estado de Pemambuco, dentre outros tantos, nio mereceu
igual tratamento mvestlgatono e repressivo.
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reparacio), sem que o réu possa negar a culpa no Juizo Civil (art. 91, inciso I, do CP; art. 63 do
CPP; e art. 935 do CC). A sentenca condenatoria do juizo criminal sera tida no civel como titulo
condenatério certo, mas iliquido. No juizo civil a liquidacio da condenacio criminal sera
feita, como regra geral, sob a forma de liquidacio por artigos, como inicio de execucio
forgada expropriatéria (art. 608 do CPC, conjugado com o art. 935 do CC/2002). Nos casos de
prévia condenac¢io criminal, o réu, na esfera civel, s6 podera discutir o quantfunindenizatério.
Evidentemente que para este fim (apuracio do quanfum), o réu podera provar a culpa
concorrente da vitima, para reduic4o proporcional da indenizagao, ja que no Juizo Criminal a
eventual participagio da vitima niio elimina a responsabilidade do acusado.

Se o réu for absolvido no juizo criminal, podera ser responsabilizado no Juizo Civel
(arts. 66 e 67 do CPP), para a reparacio dos danos ocorridos (com as excecdes abaixo
assinaladas), desde que o interessado prove a culpa do agente, ou seja, 0 nexo causal entre
a acao ou omissio e o dano resultante (art. 186 e 187 do CC/2002).

A absolvicio criminal, entretanto, fara coisa julgada no Juizo Civel, a favor do
acusado (impedira acfo de indenizacio), se tiver sido reconhecido expressamente na sentenca
(ou no Acérdao) que o agente praticou o ato em estado de necessidade, ou em legitina
defesa, ou em estrito cumprimento do dever legal, ou, por fim, no exercicio regular de
direito (art. 65 do CPP). Igualmente, impede a a¢fo civil indenizatéria a sentenca criminal
absolutéria fundada, expressamente, na prova da /nexisténcia do fato ou, se existente, na de
que o réu ndotenhasido o seu aufor(art. 66, e art. 386, inciso I, ambos do CPP, combinados
com o art. 935 do CC/2002).

A absolvicio pelo 7iibunal do Jiiri, por nao ser motivada (e de cujo julgamento sob
o manto Constitucional de soberania pode até resultar em absolvi¢io manifestamente contra
a prova dos autos), niio afasta a possibilidade de acéo civel indenizatéria*. Claro que, neste
caso, assim como ocorre nas absolvi¢cdes por insuficiéncia de provas, o autor da demanda
devera provar, além da extensio do dano, a culpa do réu.

Tratando-se de delito da competéncia do Juizado Especial Criminal, eventual
transacdo penal (aceitacio da pena pelo acusado) ndo importara em obrigacio de indenizar.
E a redaciio expressa do § 6° do art. 76 da Lei n°9.099/95, criando excegfo na regra geral. Nada
impede, contudo, que nessa mesma oportunidade as partes fransacionem também a
indenizacio civel, perante 0 mesmo Juizado Especial, nos termos do art. 74 dessa lei, quer
pela fixacdo do valor a ser pago ou bens a repor, quer pela declaraciio formal de inexisténcia
de reparaciio civel a ser feita. Se ndo houver composiciio para a indenizagio civel, mas
ocorrendo fransacdo penal, a vitima podera pleitear a reparacio material devida, no Juizo
Civel competente, mediante prova da culpa do agente, tal como nos casos criminais de
absolvicio por insuficiéncia de provas. Por fim, se o agente (réu) nio aceitar a proposta de
transacdo penal, mas receber condenacio ao final da instrucio, a indenizacio civel seguira
pelas regras comuns. Neste caso a condenaciio com triansito em julgado sera tida como titulo
judicial iliquido, para os efeitos de execuc¢io na esfera civel, por simples /iquidacio, como ja
dito (processo de apuracio do quantum).

No Juizo Civel, em quaisquer dos casos (e até naqueles que 40 passaram pelo
crivo do Juizo Penal), o réu podera fazer prova da culpa concorrente da vitima, para
compensagio ou redugio proporcional do valor daindenizagio (art. 945, do CC/2002).

13 _ Nesse sentido so as licoes de Sérgio Cavalieri Filho, /n Programa de Responsabilidade Civil, 2* ed. Malheiros, 3* Tiragem, p.
408. As mesmas li¢des foram ampliadas na 4" edi¢do, 2003, p. 526-528.
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6 RESPONSABILIDADE SUBJETIVA E OBJETIVA

A ofensa direta ou indireta & pessoa humana e/ou aos seus bens e direitos podera
acarretar puni¢cio penal (se tipificado — interesse piiblico™ predominante) ou ressarcimento
civil (se ocorrer dano material ou imaterial — interesse privado predominante), ou ambos.

Pelo dngulo do interesse Privado, para solucio dos conflitos nascidos das relacoes
sociais, ha duas formas de se examinar a conduta humana e definir a reparacdo do dano
injusto: uma, olhando o procedimento do agente (consciéncia e conduta moral), com vistas
ao resultado ocorrido (dano), para findar na sua aprovacdo (improcedéncia do pedido
indenizatorio) ou na sua reprovacio (procedéncia do pedido indenizatério) — é o cariter
punitivo pela imprudéncia, ou negligéncia, ou impericia, ou abuso do direito por parte do
causador; outra forma de se examinar a conduta humana é olhar para a vitima do dano
(resultado) e, em seguida, partir em busca de quemdeva repara-lo (dngulo de protecio da
pessoa humana — carater de solidariedade social), pouco importando se o causador agiu de
acordo com as regras pré-estabelecidas para o convivio social (legalidade, normalidade). Por
essa Otica o agente tem o deverde antecipadamente se preocupar(sempre) com a satisfacio
e a seguranca do outro ser humano, aperfeicoando, permanentemente, sua conduta social,
de modo a evitar dano. Esta tltima é a Teoria da Responsabilidade Objetiva, enquanto a
primeira é a Teoria da Responsabilidade Subjetiva.

O nosso Direito Positivo assenta-se na 7éoria da Responsabilidade Subjetiva® ,
como regra geral, consolidada no inafastivel fundamento ético, ou seja, o principio pelo qual
todos sdo responsaveis pelos atos praticados, pelo abuso ou pela omissiio ocorrida, sob o
pressuposto de consciéncia e/ou de volicio da conduta adotada e assunc¢io de seus riscos.
O principio filoséfico é o do /ivre arbitrio. Por isso, pela regra geral, a conduta humana
imputdvel (dolosa ou culposa), ferindo interesses de alguém ou da coletividade, gera
conseqiiéncias civis e/ou penais, ou ambas. Para os efeitos de responsabilidade civil, o
fundamento legal sdo os artigos 186 e 187, complementados pelos artigos 927 a 943, do
Cédigo Civil/2002.

Além do dolo e da culpa em sentido estrito (que sustentam a Teoria Subjetiva),
como ja visto, 0 nosso sistema também adota, como excecdo, o principio da responsabilidade
objetiva, assentada na 7éoria do Risco'®-""-'* para protecio da pessoa humana, no que diz
4 Esclare¢a-se que a dicotomia Direito Publico e Direito Privado, como ramos distintos da Ciéncia do Direito, hoje nio mais
subsiste, exceto para fins didaticos, diante da visdo de que se trata, sempre, de inferesse social.

15 _ Rui Stoco, sobre o tema responsabilidade objetiva em razdo da feoria do risco, apés registrar a posigio de inimeros doutrinadores

nacionais e estrangeiros, escreve: “Comporta admitir que, inok o grande entusi que a teoria do risco despertou, o certo
é que ndo chegou a substituir a da culpa nos sistemas juridicos de maior expressio e nem poderia assim ser”. Obra citada, p. 110.
16 _ Sergio Cavalieri Filho, no capitulo Responsabilidade Extracontratual Objetiva, descreve as modalidades risco proveito,
risco profissional, risco excepcional, risco criado e risco integral, como expressies utilizadas na teoria da responsabilidade
objetiva em razio dos fatos sociais que lhes dio origem (n° 39, p. 166-169). Pela nossa dtica, tais distingdes nio ultrapassam os
limites da propriedade técnica de linguagem, mas com irrelevéncia no aspecto pritico. Ja o mesmo autor, no capitulo Responsabilidade
da Administracio Piiblica (n° 43, p. 181-187), faz distingfio entre Risco Adnministrativo e Risco Integral, acentuando que neste
a obrigacdo de indenizar ocorre mesmo nos casos de culpa exclusiva da propria vitima, fafo de terceiro, caso fortuito e forca maior,
enquanto que naquele é possivel o afastamento da responsabilidade mediante prova de inexisténcia da relagio de causa e efeito. /n
Programa de Responsabilidade Civil, 3" ed. Malheiros:SP, 2002. As mesmas li¢cdes sdo ampliadas na 4" edi¢do, 2003, p. 146-148
e p. 234-268.

17 _ Escreve Agostinho Alvim: “... A classificacdio mais simples é esta: a responsabilidade civil funda-se na culpa quando esta lhe
é elemento indispensavel; e prescinde dela quando se satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade. A primeira hipétese
consubstancia a teoria da culpa, ou subjetiva. A segunda entende-se com a teoria dita objetiva, ou do risco, e dentro de seus
postulados se diz que todo dano é indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade,
independentemente de culpa.” /n Da Inexecucdo das Obrigacdes e suas Consegiiéncias, 4* ed. Saraiva:SP, 1972, n° 169, p. 243.
18 _ O professor Fenando Noronha, em substancioso e erudito artigo intitulado “Desenvolvimentos Contemporineos da
Responsabilidade Civil”, publicado na RT 761, p. 31-44, demonstra a evolu¢fio da responsabilidade civil nos ultimos séculos e,
no tocante a obyjetiva, a sedimentaciio dos fundamentos de risco de empresa, risco administrativo e o risco-perigo.
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respeito aos seus interesses pessoais — materiais e imateriais. O fundamento principal é o
principio sociolégico da solidariedade social.

Por essa teoria de responsabilidade objetiva prioriza-se a reparaciio a vitima,
colocando em segundo plano a pesquisa sobre conduta moral do agente, causador direfo ou
indireto do dano. Com esse modo de analisar o conflito e dar-lhe o devido desate judicial, ora
a culpa é presumida (inversio do 6nus da prova), ora despreza-se a pesquisa de culpa'®-*,
também denominada responsabilidade “sem culpa” — expressao impropria, a nosso modesto
ver, posto que z240 se cogita de responsabilidade “seni’ culpa, mas, sim, de afastamento ou
de “desprezo” a pesquisa do elemento subjetivo (consciéncia, moralidade e imputabilidade
que sustentam a teoria da culpa), ou com irrelevincia desse aspecto (meio de simplificar a
convic¢io do julgador e priorizar a reposi¢io a vitima), para alcancar, inclusive, os incapazes
(narelacio extracontratual - art. 928 do CC).

Quando a culpa é presumida, a responsabilidade objetiva é denominada relativa
ou mitigada. E quando a pesquisa ou existéncia de culpa é irrelevante, a responsabilidade
objetiva é denominada absoluta ou integral. Para a primeira modalidade (presuncio de
culpa), € necessario previsao legal ou situacio £itica onde a vitima nio tem comv se defender.
A segunda modalidade (/ndependentemente da existéncia ou da apuracio de culpa) somente
tem aplicacfo onde houver expressa previsio legal”' . Entretanto, a dinimica social progressiva
cria novas situacoes que se assemelham aquelas que motivaram previsao legal expressa de
responsabilidade independentemente da existéncia ou verificagio da culpa. E o caso, por
exemplo, das locadoras de automoveis quando o usuario causa dano a terceiro. Esta ela,
locadora, exercendo um regular direito (sem abuso), mas a seguranca social exige sua
solidariedade em, previamente, bem selecionar o usuario ou se acautelar (seguros) para
evitar prejuizos a terceiros, vitimas do condutor do veiculo alugado. Com essa visdo,
consolidou-se a Sumula 492 do STF. Obviamente que a locadora remanesce o direito de
regresso contra o condutor, locatirio, pelo principio da responsabilidade subjetiva
(fundamento ético).

No ambito da responsabilidade objetiva relativa, ao pressuposto de culpa
presumida, além dos exames das legitimidades processuais, do nexo causal e do quantum
indenizavel, o réu pode se eximir da responsabilidade provando a auséncia de causalidade
ou quaisquer das exc/udentes da responsabilidade, pela ocorréncia de caso fortuito e/ou
forca maiorinafastaveis, de legitima defesa, de estado de necessidade, de cumprimento de
ordem superior hierdrquica, de culpa da propria vitima ou de determinante e inafastavel
fato de terceiro ou, ainda, que o dano decorreu do exercicio de um direito reconhecido ou
por cumprimento de obrigacido legalimposta a todos (surgimento de lei nova modificando a
relaciio social).

Mas no campo da responsabilidade objetiva absoluta (também chamada de Risco
Integral), com afastamento da pesquisa de culpa (dita sem culpa), a discussio judicial e o

19 _ Nesse sentido sio as licoes de Carlos Roberto Gongalves, enriquecidas com as observacdes de Miguel Reale a respeito do novo
Codigo Civil, onde se adotou a teoria da responsabilidade subjetiva como regra e a objetiva onde era indispensavel. In
Responsabilidade Civil, 6* ed. Saraiva:SP, 1995, p. 18-21. As mesmas licdes encontram-se ampliadas as p. 21-25, da 7* edigdo, 2002.
20 _ A respeito do fundamento central da Zeoria do Risco, escreve Sergio Cavalieri Filho: “...todo prejuizo deve ser atribuido ao seu
autor e reparado por quem o causou, independentemente de ter ou nio agido com culpa”. /n Programa de Responsabilidade Civil,
3" ed. Malheiros:SP, n° 38, p. 166. E, 4" edi¢do, 2003, p. 146.

21 _ Por exemplo, dentre outros tantos dispositivos: art. 4° da Lei 6.453/77 ¢ art. 19 da Lei 10.308/01 (Danos Radioativos); art. 14,
§ 1°, da Lei n® 6.938/81 (Politica Nacional do Meio Ambiente); art. 21, inciso XXIII, letra “c”, da CF/88; arts. 12 e 14, do CDC;
art. 14 da Lei n® 8.974/95; arts. 535, 583, 611, 612, 735 (em parte), 741, 927 (paragrafo unico), 931, 932 (incisos I a V) e 933, todos
do CC/2002.
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exame da prova limitam-se as legitimidades (ativa e passiva), ao nexo causal e a extensiio do
dano, ou seja, 2 comprovacao da ocorréncia do f£2fo-resultado e sua ligacio ao fato-origem,
assim como defini¢cdo do quanfum indenizivel. A obrigacdo de reparar é decretada
Independentemente da existéncia e/ou apuracio da culpa. Despreza-se, repita-se, o elemento
moral, subjetivo, relativo a conduta do réu em tormo da vontade, da capacidade, da consciéncia
e das cautelas adotadas ou omitidas. O dano injusto ocorrido se desprende de eventual
vontade ou culpa do réu, para se tornar o centro da atencio e da decisao judicial, porque esta
(decisdo judicial) se satisfaz com a simples comprovacdo do nexo causal. Para o réu se
defendernesta modalidade de responsabilidade, devera provar inexisténcia de nexo causal,
ou seja, que n4o esta vinculado a causa do dano. E como se fosse contrato de seguro:
ocorrendo o dano, resta ao segurador efetuar o pagamento ou provar inexisténcia valida do
contrato.

Pelo dngulo do interesse Privado, o fundamento juridico principal da 7éoria do
Risco é o principio pelo qual “quem tem o bonus, deve arcar com o énus”, ou seja, aquele que
tira proveito material da relacéo social, relativamente as exploracoes econdmicas, deve suportar
os onus dos riscos inerentes*?, em especial nas atividades industriais ou comerciais insalubres
(agentes nocivos a saiide, a exemplo de exposi¢cao a temperatura elevada ou reduzida; contato
com material infecto-contagiante; manuseio de substincias téxicas; lida com animais
peconhentos ou ferozes, etc) e nas perigosas (acentua risco contra a vida, a exemplo de
contato ou exposicio a energia elétrica, raios X, nuclear, inflamaveis, explosivos, etc). Esses
mesmos riscos também podem ocorrer nas atividades voluntarias de /azer individual, de
grupo ou de multidao, desde que ponha em risco a saude (pelas mas condicdes fisicas) ou as
tornem perigosas (pela concentragio de massa humana suscetivel de descontrole e danos
pessoais), a exemplo da atividade turistica, puiblica ou privada, de exploracdo de cavernas
subterrineas infestadas por insetos perigosos, fungos ou bactérias; exploracio de estadios
esportivos ou recintos fechados; ou, ainda, utilizaciio de maquinas para gerar forte emocao,
como “montanha russa”, salto em queda livre, etc.

Mesmo nos casos em que o r7sco de insucesso € assumido, conscientemente, pelo
consumidor ou pelo contratado/executante, a exemplo das atividades esportivas perigosas
(corrida de automoveis, de motocicletas e de barcos; lutas marciais; alpinismo; exploraciao
submarina ou polar, etc), e das atividades cientificas perigosas (por exemplo, nos tratamentos
experimentais em doentes terminais ou doencas incurdveis; nas pesquisas vulcinicas 7n
loco; nas viagens extraterrestres de pesquisa, com risco de nio retorno ao planeta; etc), o
principio processual continua sendo o da culpa presunida e/ou da responsabilidade sem
culpa, dependendo da previsio legal casuistica.

Resumindo, pelo dngulo processual, em sede de responsabilidade subjetiva cabe a
vitima fazer prova da culpa do réu. Em sede de culpa presumida, cabe ao réu provar a
Inexisténcia de culpa ou a existéncia de fato /mpeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor (art. 333, Inciso II, do CPC). E, por fim, no caso de responsabilidade objetiva absoluta,
cabe ao réu provar inexisténcia de nexo causal.

22 _ Colhe-se, de Alvino Lima: “.. A teoria objetiva, que funda a responsabilidade extracontratual no risco criado pelas miiltiplas
atividades humanas, foi, sem divida, a que fixou as bases da nova concep¢io da responsabilidade sem culpa, passando do campo
doutrinal para o direito positivo”. (....) “Partindo da necessidade da seguranga da vitima, que sofreu o dano, sem para ele conconrer,
os seus defensores sustentam que “/es faiseurs d’actes”, nas suas multiplas atividades, sio os criadores de riscos, na busca de
proveitos individuais. Se destas atividades colhem os seus autores todos os proventos, ou pelo menos agem para consegui-los, é
justo e racional que suportem os encargos, que carreguem com os onus, que respondam pelos riscos disseminados - Ubi
emolumentum,ibi onus. Nao é justo, nem racional, nem tampouco eqiiitativo e humano, que a vitima, que nio lhe colhe os proveitos

da atividade criadora dos riscos e que para tais riscos nio concorreu, suporte os azares da atividade alheia”. In Culpa e Risco, 2" ed.
RT, SP, 1998, p. 119.
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7 A RESPONSABILIDADE CIVIL E A SOCIEDADE DE CONSUMO

No campo da ciéncia do Direito, com vistas as relaces de consumo, historicamente,
tanto a necessidade de inversio do dnus da prova (culpa presumida), como o desprezo i
pesquisa de culpa (responsabilidade “sem” ou independentemente de culpa), tém origem
nos fatos sociais decorrentes da concentracio urbana e do desenvolvimento industrial,
impulsionados com o advento da maquina a vapor, a partir do século XIX. No curso da
civilizagcdo, pouco importa qual deles deu causa ao outro: concentracio urbana ou
desenvolvimento industrial. Trata-se de interacfo social progressiva, indissoltvel e de mao
dupla, ou seja, uma coisa leva a outra e vice-versa, desembocando na denominada sociedade
de consumo. Por decorréncia, quer para afender a demanda de consumo (senso de
empreendimento — dngulo de interesse privado), quer pela necessidade de prover a
subsisténcia material do contingente humano (intervencio econdmica — dngulo de interesse
ptiblico), a producio de bens e de servicos passou a ser em grande escala, padronizada e
automatizada. Nesse quadro, o0 homem, isoladamente considerado, passou a ser apenas um
mimerv estatistico, sem meios de exercer opcoes ou de se defender. Em verdade 0 homem é
conduzido e motivado a consumiro que € previamente produzido e que se encontra disponivel.
Diante da falta de op¢do, na ordem pritica, para a sobrevivéncia material, pode-se dizer que o
homem ¢é “obrigado” a consumiro que foi produzido em escala e a viverconforme o padrao
dominante. Essa é a auténtica caracteristica da sociedade de consumo.

Narelagiio social, de forma geral, a ades4o do consumidor ou administrado se da, de
um lado, por £2/ta de op¢cio (diante da inexorabilidade da vida em sociedade de consumo), e,
de outro, em intimeras situacoes, semque possa se defenderno exato momento da eclosio do
dano, pela impossibilidade de interferir no quadro fitico para obten¢io de resultado diverso
(a exemplo de passageiro de aeronave, trem e navio, quando em movimento; de doentes
internados; de presidiarios recolhidos; de incéndio em prédio habitado; de rompimento de
represas e ou de enchentes urbanas; de desabamento ou desmoronamento; de multidio que
se descontrola; de usuario de moeda de curso forcado e respectivo sistema bancario, etc).

Nio se negue que 0 homem, na outra ponta dessa relacio e isoladamente
considerado, é, a0 mesmo tempo, beneficiario e destinatirio do progresso material, criado
pela sociedade de consumo, devendo, por isso, suportar os 6nus decorrentes. Mas essa
realidade nfio afasta a responsabilidade maior de quem tira o maior proveito: no caso, o
mﬁlva, ao analisar os fundamentos do conceito classico da culpa, para defesa de sua tese de necessidade de criagio
de um sistema de seguro social a ser absorvido por todos, escreve: “... O homem seria livre na expansio de suas atividades fisica,
intelectual e moral, a todos se impondo a obrigagfio do respeito a livre expansfo dessas atividades individuais, que s6 encontrariam
obices ali onde tivesse inicio a liberdade alheia. O coroldrio légico disso seria que, do ponto de vista moral, apenas pelos atos
voluntirios, conscientes, responderia o cidadio, muito embora de seus atos involuntirios prejuizos pudessem também resultar. Os
atos do homem, quando nio determinados por uma vontade consciente, equiparar-se-iam aos fatos do acaso, da forga cega, deixando

de obrigar aquele que, deles, tivesse sido a causa eficiente ou necessaria. Assim, pelos postulados da doutrina individualista do
direito, sok te se imporia, na sua esfera, a vontade individual. E em tomo dessa vontade livre do homem livre, senhor de
seus atos, gravitariam normas de protegio juridica”. Prossegue alhures: “...A comrente individualista, que parecia ja haver produzido
todos aqueles efeitos que, politica e historicamente, talvez a justificassem em um momento dado, ja nio mais podia sustentar-se. Fora
doutrina por demais fantasista, divorciada da realidade, para que pudesse viver por mais tempo a vida faustosa de outrora”. /n
Responsabilidade sem culpa, 2* ed. Saraiva: SP, 1974, p. 9-10.

24 _ O insigne Professor e Juiz do Tribunal de Al¢ada de Sio Paulo, Luiz Antonio Rizzatto Nunes, apés namar, com brilho, o
desenvolvimento social e a necessidade de melhor prote¢io ao consumidor, acentua que a responsabilidade objetiva importa no
desprezo de qualquer discussio sobre culpa. In Comentirios ao Codigo de Defesa do Consumidor (Direito Material), pag. 150,
item n° 2.7, ed. Saraiva:SP, 2000. Os mesmos elementos também se encontram no excelente artigo de sua lavra, intitulado “Aplicacio
do CDC nos Contratos de Leasing”, publicado na Revista Meio Juridico, ano 1V, n° 46, junho de 2001, p. 18-26.

25 _ Também nesse sentido escreve Vilson Rodrigues Alves, forte nas liges de Georges Ripert e nas de Alvino Lima, na erudita obra
Responsabilidade Civil do Estado, ed. Bookseller: Campinas-SP, 2001, Tomo I, p. 45-54, asseverando que a responsabilidade
objetiva dispensa pesquisa de culpa e nio se confunde com presuncio de culpa. Em nosso modesto modo de ver, a responsabilidade
objetiva se divide em absoluta e relativa, esta iltima se caracterizando, na pritica, pela presuncio de culpa.
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empreendedor ou 0 Estado. Mais que tirar nziorproveito, no sistema econémico neo-liberal,
0 homem, isoladamente considerado, repita-se, ¢ usado e manobrado pelo empreendedor (e
também pelo Estado), como mero dado estatistico. E o inverso é impossivel. Dai a justa razio
em atribuir ao empreendedor e ao Estado a maior parcela dos deveres de conduta (cautela),
fiel ao principio sociologico e humanista: “a cada um, de acordo coma sua necessidade; de
cada um, de acordo com a sua capacidade”.

Nessa nova realidade social, para soluciio dos conflitos individuais, ficou evidente,
de um lado, a dificuldade ou impossibilidade de a vitima fazer prova da culpa do causador
do dano (na complexa e agil vida social moderna)®- 2*: 25 e, de outro, a necessidade de se
protegero cidadio comum — presa ficil na mesma complexa e 4gil vida social moderna, que
passou a se caracterizar como sociedade de consumo.

Dessas premissas (que sdo verdadeiras) a concep¢io da 7éoria do Risco, para
Justificaro dever de indenizar sem questionar a conduta subjetiva, moral, do causador, foi
simples constataciio da imperiosa necessidade de se proteger o homem social. Por “7éoria
do Risco” ha de se compreender toda e qualquer situacio de fato criada pelo fornecedor de
produto ou prestador de servicos, na relacio social, na qual a saiide, a vida, a segurancae o
patrimbnio do cidadio sdo colocados em perigo. Instalada a situacio normal de relacionamento
social, mas com perigo de dano pessoal ou patrimonial, a primeira soluciio juridica encontrada
foi a de inverter o énus da prova®, para definicdo judicial dos conflitos individuais. A
segunda foi a de afastar’’, ou desprezar; o elemento subjetivo (moral) integrante da conduta
do causador. Na esteira desse raciocinio, até os bens dos /ncapazes sio alcangados (em caso
de les@o na relacdo extracontratual — art. 928 do CC), para pronta satisfagio material a vitima
do dano injusto.

Desprezar o elemento subjetivo para acertamento juridico e composicio do dano
nio significa afirmar inexisténcia de conduta reprovavel socialmente. O dano nio nasce do
acaso. Nio é um resultado aleatério. E sempre fruto de uma falha humana nos deveres de
conduta social. Falha que pode ser omissiva, comissiva (art. 186 do CC/2002) ou, ainda,
regular conduta pessoal funcional, mas com abuso de direito (impedindo o imprescindivel
“equilibrio na relacio social” —art. 4°, 111, e art. 6°, V, do CDC; arts. 187,421, 422,927 a 954,
1.277 a1.279, do CC/2002), ou auséncia de boa-fé(que, no fundo, é acio comissivareprovavel
— arts. 187, 421 e 422 do mesmo CC/2002), ou com ineficiéncia nas cautelas para afastar
ocorréncia de dano (que é negligéncia). Mesmo quando o dano é resultado de fenémeno da
natureza (por exemplo: enchente, raio, ciclone, terremoto, etc), é preciso examinar se houve
oniissio por parte de quem podia e tinha o dever de prevere de agirem contrario, a tempo de
evitar ou suavizar o dano. Ainda assim, nessa hipétese, continua existindo uma conduta

26 _ Nesse sentido é a li¢io de Rui Stoco, citando Alvino Lima, no item Responsabilidade Objetiva. /n Tratado de Responsabilidade
Civil. Ed. Revista dos Tribunais, 2001, n° 12.01 e n° 12.02, p. 107-110.

27 _ O precursor e inexcedivel Alvino Lima, escreveu em 1938:...“Dentro do critério da responsabilidade fundada na culpa nio era
possivel resolver um sem-mimero de casos, que a civilizagdo modema criara ou agravara; imprescindivel se tomara, para a solugio
do problema da responsabilidade extracontratual, afastar-se do elemento moral, da pesquisa psicologica, do intimo do agente, ou
da possibilidade de previsdo ou de diligéncia, para colocar a questio sob um aspecto até entido nio encarado devidamente, isto é,
sob o ponto de vista exclusiva da reparacio do dano. O fim por atingir é exterior, objetivo, de simples reparacio, e niio interior e
subjetivo, como naimposicio da pena”. E prossegue alhures “... A responsabilidade deve surgir exclusivamente do fato, considerando-
se a culpa em resquicio da confusiio primitiva entre a responsabilidade civil e a penal. O que se deve ter em vista é a vitima,
assegurando-lhe a reparaciio do dano e nio a idéia de infligir uma pena ao autor do prejuizo causado”. “.. A reparaciio nio deve
decorrer da culpa, da pesquisa de qualquer elemento moral, verificando-se se o agente agiu bem ou mal, consciente ou
inconscientemente, com ou sem diligéncia; acima dos interesses de ordem individual devem ser colocados os sociais e s6 consultando
estes ints e neles se b: do, é que se determinari ou niio a necessidade da reparagio”. In Culpa e Risco, 2* ed. Revista dos
Tribunais, 1998, p. 117-119.
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humana reprovivel. *

No geral, como ja dito, as atividades que se encaixam na classificacio de Risco
Integral sao desenvolvidas no interesse predominante do empreendedor (agente privado)
ou do Estado (agente publico)”, com adesio automatica do consumidor ou administrado.
Por isso o risco pelos danos e a obrigacdo de reparar é daquele que tira nzaior proveito da
atividade e, em caso de dano a alguém, para definiciio da obrigacao de reparar, repita-se, ora
se aplica o principio processual da culpa presumida (que importa na inversio do onus da
prova), ora o da responsabilidade sem culpa (que significa desprezo a pesquisa ouirrelevancia
da culpa). Cada qual dessas modalidades de apuracio da responsabilidade esta prevista em
lei, expressa ou implicitamente.

Pelo 4Angulo do consumo, a producio de bens e de servicos em larga escala,
automatizada e padronizada (caracteristica da atual sociedade de consunw), desenvolvida no
interesse predominante do empreendedor, cria risco que pode ser calculado ou previsto
(estatisticamente) de damo. Por isso, em caso de defeito ou imperfeicdo da coisa ou do
servico, gerando dano a terceiros, a responsabilidade é do fornecedor, pela culpa presunyda,
porque, ao adotar o sistema de padrio de qualidade, via conferéncia prévia por amostragem
(critério estatistico), assegura garantia ao consumidor. E, na ordem pratica, na maioria das
situacdes, repita-se, o consumidor ou administrado nio tem como conferirno momento da
adesio0 ao consumo ou utilizacio nem como se defenderno momento da eclosio do dano.

Essa realidade tornou necessaria a sociedade a edicdo do Codigo de Defesa do
Consumidor. Esse CDC editado em 11 de setembro de 1990 (Lei n° 8.078), ao fundamento de
vulnerabilidade do consumidor, e, assentado no principio da responsabilidade objetiva como
regra geral, € um micro sistema legal autonomo, de natureza piiblica (complementar a
Constituicao - art. 5°, XXXII, e art. 48 dos ADCT), contendo normas de direito material e
processual, misto de direito (interesse) privado e piiblico, tudo para defesa de direitos
subjetivos individuais, coletivos e difiisos. Como excecido, prevé a adocdo da
responsabilidade subjetiva na prestacio de servico pelos profissionais /iberais (art. 14, § 4°).

Entretanto, a responsabilidade adotada pelo CDC, apesar de expressar que o
fornecedor de produtos (art. 12) e o prestador de servicos (art. 14) “respondem,
independentemente da existéncia de culpa”, acenando a primeira vista com a modalidade de
responsabilidade objetiva absoluta, em verdade assim nio ocorre porque, além de 0 CDC
permitir a inversio do énus da prova a favor do consumidor (como principio de equilibrio
processual — art. 6°, VIII — fato que acena para a regra geral da prova da culpa), prevé a
possibilidade de o réu se defender por meio de: 1) prova de que houve culpa exclusiva da
vitima ou de ferceiro (o que importa adocao da teoria subjetiva); 2) prova de que o produto
ou o servico nio contém o defeifo apontado pelo consumidor (também adocio da teoria
subjetiva); 3) prova de que o produto nio foi colocado no mercado pelo réu (identificacio do

28 _ Escreve José de Aguiar Dias, transcrevendo licdes de Louis Josserand a respeito das teorias do abuso de direito e da culpa
negativa (vinculadas ao principio do bonus paterfamilias): “... De cariter nitidamente diverso ¢ a teoria da culpa negativa, que
vem a ser a abstenc¢fo ou inércia contriria a dever preestabelecido. Aplica-se extensivamente e seu espirito exige do proprietario da
coisa suscetivel de causar dano a adocfo de todos os aperfeicoamentos sugeridos pela ciéncia, de forma a restringir, sempre e sempre,
as possibilidades desses danos. Se ndo atende a essa obrigagio, se nio se pde em dia, a sua responsabilidade emerge da omiss3o.
Exemplos: a estrada de ferro que niio coloca nas chaminés de suas locomotivas o dispositivo capaz de reter as fagulhas, para impedir
o incéndio das propriedades marginais; o proprietirio do prédio que conserva o elevador de tipo antiquado, defeituoso e perigoso,
quando deveria substitui-lo pelo tipo mais modemo e mais seguro; o dono de vitrola ou aparelho de ridio que impossibilita a
recep¢do das emissdes radiofonicas pelos vizinhos... E, em suma, o regime da multiplicacio de faltas”. — /n Da Responsabilidade
Civil, 5" ed. Forense:RJ, Vol. I, n° 26, p. 71-72.

2 _ Escreve Caio Mario da Silva Pereira que a responsabilidade civil, em nossa Constituiciio, evoluiu da teoria do Acidente
Adnunistrativo para a do Risco Integral, e neste “o Estado responde sempre. O que cabe apurar é se o agente procedeu no exercicio
de suas fungdes”. In Direito Civil — Alguns Aspectos da sua Evolucio. Ed. Forense:RJ, 2001, p. 155.
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nexo causal— elemento imprescindivel tanto na teoria subjetiva como na objetiva).

E sabido que, quando a lei expressa irrelevincia de culpa para a apuracio da
responsabilidade civil, a relaciio juridica se desenvolve como se fosse auténtico contrato de
seguro. Em se tratando de relagfo juridica equiparada a contrato de seguro— como é o caso
da responsabilidade pela teoria do Risco Infegral —, em ocorrendo fato danoso restara ao
obrigado (fornecedor ou prestador de servigos) efetuar o pagamento sem discussao cognitiva,
pouco importando se o produto tem ou niio defeifo (fundamento ético); ou se ha ou nio
culpa da prépria vitima (também fundamento ético). Pior de tudo, na lei sob comento, é a
referéncia a culpa de ferceiro para isentar de reparacio o fornecedor de produto ou o prestador
de servicos. Em sede de responsabilidade civil sob risco integral, o fato de terceiro nao
afasta o dever de indenizar porque contra este lhe restard o direito de regresso. Tudo isso se
soma em prol do entendimento de que se trata, no caso do CDC, de responsabilidade objetiva
relativa e ndo absoluta.

Examine-se, por hipétese, que determinado alimento ou medicamento passe a ter, em
sua fabricacdo, um componente imposto por lei, ao pressuposto de que esse elemento seja
indispensavel a saide do consumidor. Entretanto, com o avancar da tecnologia, constata-se
que esse componente, ao invés de assegurar saide ao consumidor, causa-lhe maleficio.
Evidentemente que o produtor nio estara obrigado a indenizar as vitimas, porque estava
cumprindo a exigéncia legal. Entretanto, se o caso fosse de responsabilidade objetiva absoluta
(risco integral), ao produtor cumpriria indenizar para, apés, regressar contra o Estado — ja que
o0 dano decorreu do cumprimento da lei.

No caso do CDC, como se vé, a responsabilidade esta condicionada a constatagio
de nzi conduta do fornecedor (defeito do produto) ou do prestador de servico (4 execucio),
por acio, omissio ou abuso, o que significa que o elemento subjetivo (culpa) é determinante
para o convencimento judicial. Mesmo porque, se ndo houver defeifo no produto ou nzi
execuciio do servico, ou se a culpa for da propria vitima, ou de ferceiro, o fornecedor e o
prestador de servicos estario isentos de responsabilidade. Em conclusio, modificando posiciao
doutrinaria anterior, nosso modesto entendimento é no sentido de que a responsabilidade
objetiva norteadora do CDC é de natureza relativa, ao fundamento de culpa presumida do
fornecedor ou do prestador de servigos, apesar da dic¢io legal “/ndependentemente da
existéncia de culpa”. Isso importa alargar o Ambito da defesa, para prova da auséncia de
culpa por parte do acionado, invocando o réu, caso queira, as demais espécies legais de
exclusio da responsabilidade, a exemplo do caso fortuito (concomitantemente: externo,
eventual, imprevisivel e inafastavel), da forca maior; do cumprimento do dever legal, etc.

A responsabilidade objetiva no CDC nio pode ser confundida com contrato de
seguro, mesmo porque neste os elementos componentes sio o preco do prénuo e o limite do
valora ser pago pelo risco assumido — coisas incompativeis com a relacdo de consumo.

Além da exegese feita nos dispositivos legais acima enfocados, nio se pode esquecer
que ao aplicar a lei nio pode o intérprete®® deixar de ter uma visio holistica do fenomeno
social, quer pelo dngulo econémico quer pelo cientifico, voltada para o equilibrio das relagées,
em cumprimento ao art. 5°, da Lei de Introdugfio ao CC; aos arts. 3°, 6° e 170 da CF/88; e ao art.
4°, 111, do CDC. No campo das atividades privadas, ndo se pode ter preconceito negativo

30 _ Colhe-se, por adequado, a observacio do Prof. José de Albuquerque Rocha (A Lei de Arbitragem — Ed. Malheiros, 1999, p. 25),
transcrita pelo Min. Cesar Asfor Rocha no julgamento do Resp. 140.097-SP, em 04.05.2000: “No Brasil ha o habito de tratar o
Direito apenas do ponto de visto dogmatico, estudando as normas com independéncia das realidades social, politica, econémica,
ideologica e cultural, como se estas fossem metajuridicas. Entendemos ser o Direito parte da sociedade na qual opera. O adequado
entendimento exige o conhecimento da natureza da realidade social global”. RT 785, p. 189.
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contra aquele que, por capacidade e iniciativa, coordena capital e trabalho. O empreendedor
nio pode ser visto, 2 priori, como aventureiro inconseqiiente, sem ética, sem limites, e sem
respeito ao préximo, principalmente no campo das atividades cientificas e tecnologicas, ou
como exploradorinescrupuloso e egoista, no campo predominante dos interesses econdomicos.
Nao se pode esquecer que sem a participacio de pessoas com espirito empreendedor; por
isso mesmo inovador, ndo ha progresso material, tanto em qualidade como em quantidade. O
papel do doutrinador na Ciéncia do Direito e do Julgador (aqui corroborado por sensiveis,
competentes, eficientes e operosos advogados e membros do Ministério Pablico), com vistas
aos fins e alcance da lei, é distinguir o auténtico empreendedor(pessoa com visao de futuro,
génio inventivo, tino de lideranca e capacidade de coordenacéo de capital e trabalho), imbuido
de espirito de sinceridade e proposito progressista, com vistas 3 melhoria da qualidade de
vida e da geracio e circulacio de riquezas (nestas compreendidas a criacido de empregos),
daquele “empreendedor” ou “empresario” oportunista, inconseqiiente, que, através da
prepoténcia ou do abuso, apenas vislumbrou no espaco das relagdes sociais 0 meio de
satisfaciio do ego doentio ou distorcido ou de ganhar dinheiro facil, pouco se importando
com as conseqiiéncias desastrosas de imediato ou de futuro para a sociedade ou para a raga
humana. Para o primeiro, a compreensio e a tolerincia da lei (espirito da lei: regras para o
prosseguimento harménico e possivel da sociedade). Para o segundo, o rigor da lei (Zexto da
lei, com vistas a repressiio ou punicio da conduta antiética)*'. Afinal de contas, todo o
discurso sobre “boa-fé objetiva” niio é senio a correta exaltaciio a éfica’2-**. K da sabedoria
popular que “o remédio, 4 guisa de curar o doente, nio pode mati-lo”, ou seja, a civilizagio,

31 _ Em abono de nosso ponto de vista, colhem-se as ligies de Tereza Aruda Alvim Wambier contidas no excelente artigo “Una
reflexdo sobre as “cliusulas gerais” do codigo civil de 2002 — a fing¢io social do contrato”, como se segi “... Evident t
na vida social continua a haver casos que podem ser resolvidos, pela sua singeleza e pela freqiiéncia com que ocorrem, pela simples
aplicacfo do texto da lei. Mas outros havera a que a disciplina minuciosa nfo é capaz de gerar uma solugiio adequada. Nestes casos,
incidem principios juridicos e clausulas gerais. Entende-se que, por este caminho, se podera chegar a uma decisdo mais justa” (p.
69). E prossegue as fls. 72: “... Numa sociedade onde os pod sd0 “p guidos”, ndo ha crédito, niio ha empregos, nio ha
circulacdo de bens de consumo. Entio, cuidado! A protecio exagerada faz “sair o tiro pela culatra”. Se a licenca-matemidade for de
um ano, mull nao terdo empregos!”. RT, vol. 831, p. 59-79.

32 _ Em conclusio de brilhante exposiciio no artigo intitulado “Breves reflexdes sobre a eficicia atual da boa-fé objetiva no
ordenamento juridico brasileiro”, enriquecido com julgados do STJ relatados pelo Min. Ruy Rosado de Aguiar Jr, escreve Célia
Barbosa Abreu Slawinski: “1. Uma vez positivada pelo legislador infra-constitucional (Lei n° 8.078/90), a boa-fé objetiva passa
a ser utilizada como critério hermenéutico pelos operadores do Direito, haja vista a sua intima liga¢io com os valores eleitos pela
Constitui¢io Brasileira. 2. Em deconéncia, partindo da premissa de que sua positivagiio veio realizar valores eleitos pelo Constituinte
de 1988, passa a ser inquestionivel a sua necessaria aplica¢fio niio s6 dentro do Ambito das relagdes de consumo, mas fora delas
também”. E dos julgados transcritos, relatados pelo Min. Ruy Rosado de Aguiar Jr, dentre outros trechos, extrai-se: “Era preciso
(...), a cada vez, explicitar fundamentadamente, a invocacdo do principio juridico nio legislado. Agora, com a nova lei, ja existe
suporte legal para solver os litigios entre os participes da rela¢do de consumo e, numa aplicagfio mais extensa, é possivel encontrar
nessa regra legislada o apoio para utilizar analogicamente a boa-fé como principio retor de todas as relagdes contratuais”. ... “Além
de caber ao Juiz, na aplicagfio do principio da boa-fé, determinar a existéncia dos deveres acessorios, nio exy te previstos,
mas inerentes ao negécio e a finalidade buscada pelas partes como se viu acima, ainda se extrai dele uma maxima de conduta ético-
juridica, sobre a inadmissibilidade de comport: to contrario a boa-fé”. .... “Desde o século XI que o Direito das Obrigacdes, na
parte relativa aos contratos, debate-se diante de dois principios: de um lado, o da obrigatoriedade vinculativa das convencdes
(pacta sunt servanda), e de outro, o da modificabilidade de suas clausulas, por exigéncia de equidade, seja quando ja na sua
celebracdo se vislumbra “lesdo enorme”, com diferencas inadmissiveis entre a prestacio e a contraprestacio, seja quando — nos de
execucdo diferida ou de execucdo prolongada no tempo — fatos supervenientes t gravosa a obrigacio para uma
das partes, quebrando-se o principio da equivaléncia contratual. Esta ultima posi¢fio resultou da interferéncia de razdes de natureza
ética, preocupaciio fundamental da doutrina moral crista e introduzida no mundo juridico gracas a atuacdo dos canonistas”. /n
Problemas de Direito Civil — Constitucional, coordenado por Gustavo Tepedino, Edi¢io Renovar, RJ, 2000, p. 77-109.

33 _ Idem, por Bruno Lewicki, no artigo intitulado ‘Panorama da boa-fé objetiva”, com assento nas licoes de Fernando Noronha (pag.
57), pugnando pelo aprimoramento do CC/2002: “...Corretamente utilizada, a boa-fé pode trazer toda uma nova compreensio da
matéria obrigacional, cumprindo um papel transformador semelhante ao que a doutrina vem destinando para a funcéo social, no
campo da propriedade, e para a visio instrumental da familia. Para alcancareste patamar, contudo, € preciso reconhecera preponderincia
do texto constitucional (e dos valores que lhe direcionam) sobre a normativa ordinaria, interpretando-se o ordenamento de forma
verdadeiramente sistematica e teleoldgica”. /n Problemas de Direito Civil — Constitucional, coordenado por Gustavo Tepedino,
Edi¢sio Renovar, RJ, 2000, p. 72-73.
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a guisa de aprimoramento, ndo pode retroceder!
8 RESPONSABILIDADE PELO RISCO SOCIAL OU DEVER DE AMPARO

No ambito do Direito de Familia, o dever de amparo remonta a prépria origem da
sociedade tribal, como natural extensao do impulso biologico dos genitores cuidarem da cria.
Hoje, por essa relacio de parentesco, o amparo, capitaneado pelo titulo juridico a/imentos,
encontra-se regulado pelos artigos 1.694 a 1.710, e 1.724, dentre outros, do CC/2002; pela Lei
de Alimentos (n° 5.478/68); pela Lei do Divorcio (n® 6.515/77); e, pelas leis que disciplinam a
relacio de companheiros e de uniio estivel (n° 8.971/94 e n° 9.278/96). O aprofundamento
dessas questoes escapa do objetivo das presentes anotacdes.

Pelo prisma da responsabilidade civil, nao se pode confundir reposi¢ido com amparo.
O direito a reposicio do desfalque sofrido € prerrogativa soberana da vitima. Se o caso é de
dever de repor; o dever de ampararé a segunda questiio. No imaginario coletivo a reposiciao
¢ pena para quem causou ou deu causa ao dano (fato-causa) — nexo causal censurdvel e
determinante. Ja o dever de amparar, pelo Estado (sociedade), instala-se quando nao houver
nexo causal censuravel; ou, em havendo, nio for possivel a identificacio da pessoa causadora
do dano; ou, por fim, sendo identificavel quem o causou, este nio tiver meios de repara-lo.
Exemplo tipico dessa impossibilidade de identificacfio pessoal do causador ou impossibilidade
de reparaciio ocorre, comumente, nos casos de terrorismo politico com vitimas da acio
destrutiva, ou, ainda, a situacio do refugiado politico sem recursos proprios para sobreviver.

Na evolucio da Civilizagio e do ponto de vista humanistico, chegou-se a conclusio
de que, no convivio social, nenhum ser humano pode ficar ao desamparo. Principalmente se
for vitima de dano imjusfo. Nessa situacio pouco importa a nio identificacio pessoal do
causador do dano e que por isso impede a reposi¢cio nos moldes tradicionais. Mesmo que a
vitima seja a propria causadora do dano, o amparo deve ser feito. Com maior razio deve ser
amparada a vitima do chamado “azar”, ou de “acontecimento” infeliz, ou de infortiinio. Na
vida social a vitima ndo pode ficar relegada a prépria sorte. Nao podemos ficar insensiveis
diante do infortinio alheio, agindo como se nada estivesse acontecendo ao nosso redor.
Afinal de contas, em termos de raca humana, todos somos irmaos. Ao menos, integrantes da
mesma espécie animal. As punicées (escassez ou perda do conforto material) resultantes da
conduta aleatoria ou imprevidente da propria vitima siio legitimas porque é forma de justica
social natural, para assegurar o estimulo a necessaria conduta positiva (trabalho, colaboracio,
etc), construtora do bem comum, que todos devem adotar. Essa conduta contributiva é a base
e fator de coesdo da vida social. A natural “punicio” individual é o que se pode chamar de
educacio social. Mas para tudo ha um limite. Dai o perdio, a piedade, a solidariedade e o
amparo — que é natural expressio de sensibilidade humana — com vista ao mwnimo
indispensavel a sobrevivéncia material do desvalido ou hipossuficiente, caso a caso,
devidamente dimensionado (possibilidade material e proporcionalidade).

Com essa visao, além da responsabilidade subjetiva (dolo e/ou culpa stricto sensu)
e da responsabilidade objetiva (esta pelas modalidades de culpa presumida e de
responsabilidade sem culpa), ambas exigindo o nexo causal, ha, ainda e semprejuizo delas,
uma ferceira categoria juridica, para proteciao da pessoa humana, que se pode denominar
Responsabilidade pelo Risco Social*, com desprezo do nexo causal entre o fato gerador e
34 _ A titulo de reparacio ou amparo pelo critério do Risco Social, Wilson Melo da Silva preconiza o abandono do sistema de
indenizagiio com base na apura¢io da culpa, para adoc¢do de um sistema de seguro social geral para solucio dos conflitos sociais
extracontratuais, amematando, dentre outras conclusdes: “10° - A socializagfio dos riscos, pois, oferece perspectivas promissoras.

Nio leva ao cerceamento da livre atividade e da iniciativa de ninguém, criando para a vitima, possibilidade de uma indenizagio
sempre garantida”. /n Responsabilidade Sem Culpa, 2" ed. Saraiva:SP, 1974, p. 203.
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o dano resultado. Esse amparo social (e nao reposiciio) previsto em lei, a cargo do Estado
(ou por delegacio), destina-se a protecio dos incapazes, dos hipossuficientes®*, assim como
dos capazes, mas carentes, vitimas de lesdo pessoal por ato ilicito (com ou sem possibilidade
de identificaciio do agente causador), nos termos do art. 245 da CF/88. Nesses casos, dentre
outros, o que impera é o principio da selidariedade social, custeado por toda a sociedade ou
parte dela, a exemplo da profecio a infincia desvalida, ao doente incapaz, ao acidentado no
trabalho (ainda que decorrente de ato volitivo do proprio obreiro)*, ao acidentado no
trinsito (mesmo por culpa prépria na conducio de seu veiculo), do amparo 4 velhice (mesmo
que o beneficidrio nunca tenha trabalhado ou contribuido em qualquer oportunidade para
sistema de previdéncia social), do seguro desemprego (mesmo que o obreiro tenha provocado
ou pedido demissio), da indenizag¢fo a vitima de dano nuclear(mesmo com culpa propria),
etc. Em todas essas hipéteses o amparo ou a reposi¢o tarifados (principio da limitacao) sdo
feitos com recursos vinculados: SUS, INSS, Seguro contra Acidente no Trabalho, Seguro
contra Acidente no Trinsito, etc, e devidamente regulamentados com vistas aos limites
materiais, requisitos e forma de pagamento. O amparo legal decorre, dentre outros, dos arts.

°-II1, 3°-1, 4°-X, 196 a 204, 230 e 245, todos da CF/88; Leis n°s 7.998/90, 8.019/90, 8.213/91,
8.287/91,8.900/94, 6.194/74 e 8.441/92. No tocante aos danos nucleares(art. 21, Inciso XXIII,
letra “c”, da CF/88; Lei n° 6.453/77 e Lei n° 10.308/01), tanto podera ocorrer indenizacio a
vitima, com fundamento em responsabilidade objetiva, pela modalidade de irrelevincia de
culpa, em razao da exploracio da atividade e das pessoas envolvidas, como, também, anparo
social a populacio vitima, mas estranha a atividade, com base no Risco Social.

9 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA E SUBJETIVA DO ESTADO

A responsabilidade civil do Estado, como forma de proteger a pessoa humana, é
progressiva, em espiral evolutiva e infinita, em razo tanto da concentracio urbana crescente
e seus naturais conflitos, como por decorréncia do uso indevido da tecnologia destrutiva.
Por isso, os contornos e limites legais sdo alargados na medida em que a sociedade progride
e exige novas concepcdes da Ciéncia do Direito para protecio do administrado, como por
exemplo na area da saide, cujas atividades envolvem, necessariamente, atuacio preventiva
e tutelar do Estado Social. Para melhor compreensao dos critérios de reparacio por parte do

Estado — objetivo destas resumidas anotacoes — faz-se necessario uma apertada sintese®’>
39,40

O Estado (nas esferas Municipal, Estadual e Federal), como ente abstrato, mas de
atuacio concreta (Governo) por meio de seus agentes ou por delegacio, é responsavel pelos

35 _ Por exemplo, no Estado do Rio Grande do Sul vigora a Lei Estadual n° 9.908/93, prevendo a concessdo gratuita de medicamentos
para pessoas carentes. Ordenado o cumpnmento da pxevnsao legal pela Justica Gaiicha e levada a questdo ao STF (RE 256.327-7-
RS, Rel. Min. Moreira Alves), ao fund to de ir ionalidade e de falta de previsio orgamentaria, a 1* Turma, uninime, nio
os reconheceu. RT 809/185.

- Sergio Cavalieri Filho, com a sua lucidez e os nossos aplausos, no item n° 41.3, intitulado acidente do trabalho, aprimorando
as li¢des das edigdes anteriores, aclara que a indenizagfio acidentaria é farifada, sendo devida mesmo nos casos de culpa exclusiva
da propria vitima, e, que a indenizagio complementar, com sustento no inciso XXVII do art. 7° da CF/88, pende de prova da culpa
ou dolo do empregador. /n Programa de Responsabilidade Civil, 3" ed. Malheiros:SP, p. 173-174. Essas mesmas li¢des encontram-
se ampliadas na 4" edi¢do, 2003, item 25.2, p. 151-152.

37 - Para aprofund to do tema rec da-se, sem prejuizo de outras obras simil « Ita a0 fratado elaborado com precisio
e farta referéncia de pesquisa, pelo Professor e Magistrado Paulista Vilson Rodrigues Alves, intitulado “Responsabilidade Civil
do Estado”, em dois tomos, Edi¢do Bookseller; Campinas-SP, 2001.

3 _ Idem, Rui Stoco, in “Tratado de Responsabilidade Civil”, p. 745-931, Editora RT, SP, 2001.

- Idem, Des. Cardos Roberto Gongalves, in “Responsabilidade Civil”, p. 170-231, Editora Saraiva, SP, 7* edi¢fio, 2002.

40 _ Idem, ibidem, Fluminense, Des. Sergio Cavalieri Filho, iz “Programa de Responsabilidade Civil”, p. 181-216, 3* Edicdo
Malheiros, SP, 2002. E, ampliadas na 4* edigdo, 2003, p. 234-268.
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danos causados *'-** aos administrados em razio do exercicio do cargo®, por acio e por
omissao, direta ouindiretamente.

No Brasil, a regra base da Administracao Publica esta prevista no art. 37 da CF/88,
impondo observincia, concomitantemente, dos principios da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da publicidade e da eficiéncia. A todos esses principios ainda se aplicam o
da jgualdade juridica e os demais compreendidos como findamentais em nossa Constituicio.
Essas regras se aplicam a todos os Poderes do Estado: Executivo, Legislativo e Judicidrio® .

Para atuacio concreta da Administracio Publica, doutrinariamente, o Estado pratica
Atos de Império (discricionariedade motivada e proporcionalmente adequada aos seus fins)
e Atos de Administracio (gerenciamento similar & empresa privada, exceto no tocante ao
lucro). Ambos, atrelados aos principios gerais da necessidade, da oportunidade e da
possibilidade e, por fim, segundo as regras da Constituicio — devido processo legal. Exemplo
tipico é a desapropriagio exercitada pelo Poder Puablico: quando decide desapropriar, exercendo
o poder discricionario motivado e adequado ao fim colimado (interesse publico) e cumprido
o devido processo legal, pratica afo de império; e quando executa a desapropriacio,
desapossando o expropriado e adquirindo o imével para si, pratica afo de administracio.

Em principio, os Afos de Império, quando exercitados com rigoroso cumprimento
dos requisitos constitucionais, ainda que prejudiciais ou contrarios aos interesses individuais
de pessoas ou de grupos, nio geram dever de indenizar. Por exemplo, quando /egis/a, quando
exerce Poder de Policia, quando planeja orcamento, quando estabelece politica econdmica/
financeira, quando assenta conflito judicial, etc. Como regra, o Estado nio responde pelas
elaboracées legislativas, pelos reflexos de sua politica na economia, nem pelas decisdes
judiciais, se exercitadas, todas, na forma da lei. Presume-se que esteja agindo em beneficio da
coletividade, em relacio a geragio atual e/ou futura. Se nio for observada a forma da lei (por
exemplo, quando o Poder Publico desiste de executar a desapropriacio decretada, por constatar
atropelo, auséncia de fundamento e inadequacao do inicial afo de império), pelos eventuais
danos ao administrado respondera o Tesouro Piiblico da Unio, do Estado ou do Municipio,
ou seja, a reposicdo sera feita pelo Tesouro do Poder Executivo respectivo, ja que a este
(Poder Executivo) pertence o monopolio do programar recursos financeiros (Orcamento) e
do “arrecadar”. A autononia administrativa e financeira dos Poderes Legislativo e Judiciirio
estabelecida na CF/88 nio mudou esse sistema.

Nas disposicdes das garantias individuais estd expresso o dever de indenizar por
parte do Estado, em caso de erro judicidrio (art. 5°, LXXYV, CF/88). Evidentemente que “erro
judiciario” nao significa decisdo injusta. Mas sim aquela proferida em desconformidade as
normas legais essenciais, causando, indevidamente, dano ao jurisdicionado. Ou seja, dano

41 _ Assim ¢é a decisio unnime da Cim. Civel do TJRO, Apel. Civel 97.000365-0, Rel. Des. Eliseu Fernandes, RT 748, p. 385-388,
com a Ementa: “O fato de o servidor piiblico estadual, médico, encontrar-se atendendo em posto de saide municipal, porém a servi¢o
da administragfio estadual, determina a responsabilidade desta por danos decorrentes de ato omissivo do servidor, causado a
terceiro”.

42 _ Nesse sentido é o artigo de Chistine Santine Muriel, RT 706, p. 30-35, com a conclusdo, dentre outras: “..d) o Estado é
objetivamente responsavel pelos danos causados por atos dolosos ou culposos cometidos por seus servidores;”.

43 _ Extrai-se do acérdio proferido pela 9* Cam. de Direito Publico do TJSP, Rel. Dés. Geraldo Lucena, na Apel. Civel 130.976-5/
5-00, julgando improcedente a indenizatéria: “A CF/88, em seu artigo 37, § 6°, estabelece a responsabilidade objetiva do Estado
somente quando seus agentes agirem nessa qualidade”. RT 819/197.

4 _ José Guilherme de Souza, ilustre Magistrado Catarinense, no substancioso e erudito artigo “A Responsabilidade Civil do
Estado pelo Exercicio da Atividade Judicidria”, com esteio em principios publicisticos, atrela o dever de indenizar, em caso de
dano por atividade jurisdicional e nio jurisdicional, a oconéncia de servigo defeituoso, com desprezo a pesquisa de culpa. RT 652,
p. 29-49.
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derivado de culpa do agente publico judiciario® . Por extensio, o0 mesmo principio ha de ser
aplicado aos casos de “erro legislativo™¢, em rela¢io ao administrado.

Ja os danos sofridos pelos administrados por decorréncia de Afos de Administracio
praticados pelo Poder Publico recebem o mesmo tratamento de responsabilidade civil aplicavel
as empresas privadas. Podem ser, desta forma, analisados e decididos pelo dngulo da
responsabilidade objetiva e também pelo dngulo da responsabilidade subjetiva.*’ A ambas
se aplicam as excecdes legais de exclusiio da responsabilidade, mormente se o dano decorrer
de caso fortuito ou de forca maior®-¥ .

Como regra geral, a responsabilidade do Estado é objetiva® 5", pela modalidade
relativa, ou seja, por presungcio de culpa* 5. Como excecio, sera absoluta(comirrelevancia
de apuracio de culpa), nas situacdes previstas em lei, expressamente.

Ser4, entretanto, de responsabilidade subjetiva quando o dano ao administrado for
decorrente de fatos normais, absolutamente similares aos da vida privada (exceto lucro,
repita-se). Por exemplo, quando ambulincia pertencente a Hospital Pablico, conduzida sem

45 _ Neste sentido, com assento nas licdes de Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro, 24* Malheiros), ¢ a decisio
uninime da 8" Cam. de Direito Piblico do TJSP, na Ap. Civel 063.208-5/9-00, com a ementa: “A absolvicdo do réu em processo
criniinal, por negativa de autoria, nio torna a prisio cautelar realizada em flagrante e mantida antes da sentenga absolutoria,
fiuto de excesso ou de erro judicidrio, de molde a impor ao Estado o dever de ind ¢do, pois, tratand de atos judiciais,
a responsabilidade da Administracio nio é objetiva, mas dependente da culpa manifesta na sua expedi¢io, de maneira ilegitima
e lesiva”. RT 784, p. 220-222.

46 _ Jilio César dos Santos Esteves, na erudita obra Responsabilidade Civil do Estado por Ato Legislativo, Edigio Del Rey, BH,
2003, apregoa responsabilidade do Estado em caso de dano oriundo de ofensa aos principios constitucionais.

47 _ O STF, no RE n° 113.587-SP, em 18.02.1992, Rel. Min. Cardos Velloso, apés farta referéncia doutrindria, registrou que “A
responsabilidade civil do Estado, objetiva, com base no risco administrativo, admite pesquisa em tomo da culpa do particular para
o fim de abrandar ou mesmo excluir a responsabilidade estatal”. RTJ 140, p. 636-642.

48 _ Escreve Vilson Rodrigues Alves: “O fato de a responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito piiblico e pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servicos publicos ser, segundo a Constitui¢iio de 1988, art. 37, § 6°, objetiva nio é dbice
a que se déem causas que a pré-excluam. Ou que pré-diminuam o quantum deb ", Pi indo, apés registrar, além do caso
fortuito e da forga maior, a legitima defesa, o exercicio regular de um direito e a remoc¢fo de perigo iminente como formas de exclusio
da responsabilidade Estatal, desde que presentes a imprevisibilidade e, em especial, a inafastabilidade, arremata: “...Assim,
ocomnido o caso fortuito ou o de forga maior, as pessoas juridicas de direito publico e pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servigos publicos referidas na Constitui¢sio de 1988, art. 37, § 6°, 1° parte, néio respondem para com os danos verificados a esfera
juridica do lesado.”. /n Responsabilidade Civil do Estado, p. 137-140.

4 _ Escreve Cados Cezar Barbosa: “Num apanhado dos apont: tos da doutrina estrangeira e nacional, encontrar-se-a no rol de
excludentes da responsabilidade do Estado a forga maior, o caso fortuito, o estado de necessidade e a culpa da exclusiva da vitima
ou de terceiro”. “(omissis)....a responsabilidade do Estado serd excluida sempre que nio ficar caracterizado o nexo causal entre o
dano e o servi¢o publico, podendo-se cogitar de at 30 da resy bilidade quando o servico nao for a causa tnica”. In
Responsabilidade Civil do Estado e das Institui¢des Privadas nas Relagdes de Ensino. Editora Forense Universitaria, RJ, 2004,
p- 55.

50_ Nesse sentido é a decisdo da 2* Turma do TRF da 2" Regido, uninime, na Apel. 97-02.17297-7, em 08.09.1999, Rel. Des. Paulo
Espirito Santo, com a Ementa: “Conforme dispde o art. 37, § 6°, da CF, a responsabilidade civil do Estado é de natureza objetiva.
Assim, demonstrado o nexo causal entre a lesio, erro médico ocornido em uma operagiio de apendicite em hospital piblico, que
deixou a vitima menor tetraplégica, surda e muda, e o ato do agente piblico, a Unifio Federal responde pela pensio mensal a vitima
e deve reparar, ainda, 0 dano moral na forma prevista no art. 1.538 do CC”. RT 775, p. 402-406.

51 _ Nesse sentido, envolvendo erro médico: Apel. Civel n° 101.982/7, 3* Cam. Civel do TIMG Rel. Des. Aloysio Nogueira, Dirio
do Judiciario de MG de 19.12.98, pag. 1, com a Ementa: “Na apuragio da responsabilidade objetiva o que se indaga é o nexo de
causalidade entre a acio ou omisséo do Estado e o evento danoso. A obriga¢do de indenizar do Estado deconre, pois, de comprovagio
do nexo causal entre o ato lesivo e o dano, devendo o lesado provar apenas que sofreu o dano em razio de um ato praticado (ou nio
praticado) pelo servidor publico. Ao Estado, para excluir sua responsabilidade objetiva, cabe demonstrar que a culpa foi da vitima,
que o lesado deu causa ao evento danoso”. — Jurisprudéncia Mineira, Vol. 145, p. 91-96.

52 _ Assim decidiu a 8* Cimara Civel do 1° TACivel de SP, Ap. 460.377-2, Rel. Raphael Salvador, com a ementa: “A teoria do risco
administrativo ndo leva a responsabilidade objetiva integral do Poder Publico, para indenizar em todo e qualquer caso, mas sim
dispensa a vitima da prova da culpa do agente da Administra¢do, cabendo a esta a demonstracio da culpa total ou parcial do lesado
no evento danoso, para que entio fique ela total ou parcialmente livre da indenizagio”. RT 676, p. 121.

53_ Como fundamento de julgar com base na constataciio de culpa, ainda que utilizando nos julgados as expressées “responsabilidade
objetiva”, ou “culpa do servigo”, ou “risco administrativo”, colhem-se: RT 522/77; RT 677/138; RT 731/384; RT 752/176; RT
752/319; RT 757/290; RT 811/261; RT 825/172; RT 825/252; RT 825/269; RT 827/245; RT 828/235; RT 829/396; RT 830/187;
RT 831/189; RT 831/342.
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passageiros e apenas para transporte do préprio motorista a sua residéncia, sofre capotamento
com danos materiais no veiculo e pessoais no préprio condutor. A reposicio ao condutor
sera decidida pelos critérios de culpa subjetiva (culpa provada), por exemplo, se o acidente
decorreu de defeito do veiculo por falta de manuten¢io e o condutor estava autorizado a
utiliza-lo. Ou reposiciio aos cofres publicos, com ou sem quebra do contrato de trabalho
(Celetista ou Estatutario), em caso de culpa exclusiva do condutor. Também sera decidida
com base na teoria da responsabilidade subjetiva se, nesta mesma circunstincia, colidir com
outro veiculo, com danos materiais e pessoais em terceiros. Se, entretanto, a ambulincia
estiver transportando doente, em relaciio a este o conflito sera decidido sob a dptica da
responsabilidade objetiva, relativa, ou seja, pela modalidade de culpa presumida, contra o
Estado e em favor do transportado. Em relacio aos demais envolvidos (terceiros), o conflito
sera decidido com base na teoria da responsabilidade subjetiva, ou seja, mediante verificacdo
de culpa (culpa provada), ja que esta podera ser do terceiro. Em sede de culpa provada,
todas as exclusdes de responsabilidade sdo admissiveis, a exemplo de caso fortuito, forga
maior, culpa exclusiva ou concorrente da vitima, etc>.

Na drea da satude, a prestacdo de servicos por médico funcionario publico ou
equiparado é analisada pelo critério de responsabilidade subjetiva (culpa provada), com
fundamento no art. 14, § 4°, do CDC, e art. 951 do CC. Nio faz sentido pensar que paciente
atendido em hospital piiblico possa ter tratamento juridico diferente de paciente atendido em
consultério particular. Ou que o médico funcionario publico seja diferente do médico nao
funcionario. Em ambas as situacoes a definicdo da responsabilidade sera feita mediante
verificacio da culpa.

Pelo prisma geral da responsabilidade civil do Estado, quando o dano decorre de
fato comissivo, a responsabilidade sera objetiva, pela modalidade de culpa presumida como
regra geral, ou com /rrelevincia da apuragiio da culpa (também denominada responsabilidade
semculpa) quando houver expressa previsio legal (excec¢iio). Dai a dic¢do do art. 37, § 6°, da
CF/88 (repetindo o art. 194 da CF/46, o art. 105 da CF/67 e o art. 107 da CF/69), estabelecendo
que as pessoas juridicas de direito publico ou privado “responderio pelos danos que seus
agentes, nesta qualidade, causarema terceiros”. Isso importa previsio de conduta comissiva:
causar(fazer). Essa mesma norma esta contida no art. 43 do CC/2002 (repetindo a regra do art.
15 do CC/1916). Mas o dano também pode decorrer de conduta omissiva® do agente do
Estado. Neste caso o principio geral é o da responsabilidade subjetiva®-5"-5 , Mas é preciso

54 _ Pela pertinéncia, remete-se o leitor as notas de rodapé niimeros 3, 4, 5 ¢ 6, no item denominado “Aspecto Geral e Fundamentos
da Responsabilidade Civil”, destas anotacdes.

- O Ministro do STF, Ilmar Galviio, Relator do RE n° 283.989-2, registrou: “E fora de diivida que o dano pode ser causado niio
s0 por a¢do como também por omissio do agente, quando este descura do seu dever de agir’. E fazendo remissdo ao Min. Celso de
Mello, no julgamento do RE n° 109.615, transcreve: “A teoria do risco administrativo, consagrada em sucessivos documentos

titucionais brasileiros desde a Carta Politica de 1946, confere fundamento doutrinirio a responsabilidade civil objetiva do
Poder Publico pelos danos a que os agentes publicos houverem dado causa, por acio ou por omisséo”. /n RT 804, p. 167.
56 _ Neste sentido sio as licdes de Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 4* ed. Malheiros-SP, 1993,
p. 447-451, nimeros 53-63, cujos fundamentos também estio na obra “Elementos de Direito Administrativo”, 3" edi¢ao Malheiros,
SP, 1992, p. 356, n° 95 e, também, no excelente artigo “Responsabilidade extracontratual do Estado por comportamentos
administrativos”, cuja conclusio sob letra “i” diz: “No caso de dano por comportamento ormissivo, a responsabilidade do Estado
é subjetiva”, publicado na RT 522, p. 11-20.
57 _ Idem, de Inicio de Carvalho Neto, in “Responsabilidade do Estado por Atos de seus Agentes”, item 9.6, Editora Atlas, SP, 2000,
p. 125.
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distinguir omissio genéricade omissio especifica*®-%°-%'-%2, Na primeira (omissio genérica),
a responsabilidade sera subjetiva, enquanto na segunda (omissiio especifica) sera objetiva,
relativa (presuncio de culpa). Assim, em se tratando de omissdo genérica, o conflito sera
decidido mediante apuracio da culpa.”-* Evidentemente que, se a vitima nfio puder fazer
prova da culpa do agente publico, diante das dificuldades pelas circunstincias de fato, ao

- Elucidativa é a decisao da 4" Cam. Civel do TJRJ, na Apel. 21.710/2001, em 09.04.2002, Rel. Des. Jair Pontes de Almeida, com
aementa: “Nao ha como responsabilizar o Estado pela morte de menor atingido por projétil de arma de fogo disparado em c 30
promovida por delingiientes, uma vez que nio ha como atribuir ao ente estatal a condi¢fio de segurador universal e se este nio
incorreu em qualquer omissio no cumprimento de seus deveres « itucionais”. Colh do erudito voto do relator: “Ninguém
desconhece que a prevengio e repressio ao crime, a policia preventiva e judiciaria, sio atribui¢des do Estado. A ele cabe zelar pelo
bem-estar da comunidade. O poder de policia do Estado define-se pelo fim que tem em mira, e que é o de assegurar a trangiiilidade
(auséncia de riscos de desordem), a seguran¢a (auséncia de riscos de acidentes) ou a salubridade publica (auséncia de riscos de
moléstias), conforme Laubadére, 7raité éléi ire de droit administratif; 3" ed. 1963, p. 539. Se nio cumpre esse mister quando
devia e podia, tera oconido falha do servico. Apos registro das licoes de Celso Antonio Bandeira de Mello, no sentido de aclarar
que a conduta onussiva genérica do Estado pende de comprovagio de culpa, para sua responsabilizagio, amemata mantendo a bem
langada sentenga monocritica da juiza Maria Paula Gouvéa Galhardo, que afastou a responsabilidade do Estado, no caso. RT 809,
p. 338-341.

- Guilherme Couto de Castro, na monografia “A Responsabilidade Civil Objetiva no Direito Brasileiro”, Edi¢do Forense, 1997,
p. 37, com os merecidos aplausos de Sergio Cavalieri Filho (Programa, 4" edi¢io Malheiros, item 74.5, p. 247) acentua a necessidade
de distin¢fo entre omissdo genérica (descaso, ineficiéncia ou impossibilidade fatica em relagio as fun¢des programiticas do Estado)
e especifica (falta ao dever individualizado de agir) para os respectivos tmtamentos juridicos de responsabilidade subjetiva e
objetiva. Os exemplos citados por Cavalieri sio elucidativos: “Se um motorist do atropela e mata pedestre que estava na
beira da estrada, a Administragdo (entidade de trinsito) nio poderi ser msponsablllzada pelo fato de estar esse motorista ao volante
sem condigdes. Isso seria responsabilizar a Administracio por omissdo genérica. Mas se esse motorista, momentos antes, passou por
uma patrulha rodovidria, teve seu veiculo parado, mas os policiais, por algi razéo, deix: no guir viagem, ai ja havera
omissio especifica que se erige em causa adequada do nfo impedimento do resultado. Nesse segundo caso haveri responsabilidade
objetiva do Estado”.

- Exemplo tipico de omisséo especifica de concessionaria de servi¢o piblico, ainda que sem utilizacio dessas expressdes, é o
julgado unanime da 7* Cam. do 1° TACivSP, Ap. 853.357-7, Rel. Juiz Ariovaldo Santini Teodoro, com a ementa: “Restando comprovado
0 nexo causal entre o dano causado e o comportamento omissivo da concessionaria de servigo publico, que nio constatou previamente
0 perigo surgido em razio do crescimento da ramagem das arvores, que forgando a rede provocou curto circuito danificando aparelhos
eletrodomésticos do ¢ idor, sera cabivel a indeniza¢fio por danos materiais em razio da responsabilidade objetiva, prevista
no art. 37, § 6°, da CF”. Do substancioso voto condutor, enriquecido com as licdes de Hely Lopes Meirelles e de Aguiar Dias,
destacam-se o registro da omissio da vé e da impossibilidade do ario se defender, nos termos: “...Essa queda deveu-se 2 omisséo

da concessionaria, que nio c previ a situagfio de perigo que surgiu em raziio do crescimento da ramagem das arvores
e tampouco interrompeu tempestiv te o fomecimento de energia elétrica na rede, para evitar o curto circuito. Estava obrigada
a fazé-lo, devendo para tanto manter adequada vigilancia sobre o estado de conservagio do material”. “(omissis) Quedas de arvores
e de sua ramagens no sfo fatos imprevisiveis. Ao particular ¢ absurdo pretender transferir os riscos que a concessionaria assumiu,
ao preferir estender e manter fios de eletricidade em meio a galharada”. RT 806, p. 203-205.

61 _ Idem, unénime e também sem utilizagio da expressdo omisso especitica, é o julgado proferido pela 9* Cam. de Férias de Julho
de 2001, do 1° TACivelSP, Ap. 977.273-0, assentado nas li¢des de Rui Stoco, Rel. Juiz Ammindo Freire Mammora, relativo a mau
funcionamento de seméforo em cruzamento urbano, com a ementa: “De acordo com o disposto no art. 1°, §§ 2° e 3°, da Lei 9.503/97,
os Orgdos de trinsito passaram a ter responsabilidade objetiva pelo danos causados aos administrados pela auséncia, falha ou o
funcionamento defeituoso do servico, em face da adocfo da teoria do risco administrativo integral. Assim, se constatado que o
acidente de trinsito ocorreu em razéo de defeito em semaforo existente em cruzamento de ruas, é dever do Estado reparar o dano
causado ao condutor do veiculo envolvido no sinistro”. RT 797, p. 276-277.

2 _ A distingfio entre responsabilidade do Estado por omissdo genérica ou especifica niio é nova. PEDRO LESSA (Do Poder
Judicidrio, editora Francisco Alves, pag. 170), como bem registra o0 Ministro Sepilveda Pertence no julgamento do RE n° 283.989-
2-PR (Rel. Min. Ilmar Galvio), ja lecionava e decidia em 1915 que a responsabilidade civil do Estado, por omissio, se da quando
ha vinculo direto e determinador do dano. Para ilustrar, (sem, contudo, utilizar as expressdoes omissdo genérica ou especifica), este
saudoso Ministro da primeira Republica cita o caso de mal ou dano a vitima anunciado com antecedéncia e credulidade e, nio
obstante o conhecimento desse antncio, 0 Poder Publico deixa de cumprir o dever de agira tempo de evitaro mal ou dano anunciado
previamente. RT 804, p. 170-171.

%3 _ Elucidativa, a respeito (sem, entretanto, qualquer mengfio a distingio entre omissio genérica e especifica), ¢ a decisdo proferida
pela 2* Turma do STF, Rel. Min. Cados Velloso, RE 179.147-1-SP, DJU 27.02.1998, p. 18, com a ementa: “Tratando-se de ato
onussivo do Poder Publico, a responsabilidade civil por tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, numa de suas trés
vertentes: negligéncia, impericia ou imprudéncia, niio sendo, entretanto, necessario individualiz-la, dado que pode ser atribuida
ao servigo publico, de forma genérica, a faute du service dos franceses”. RT 753/156.

64 _ Idem, pela 5* Cimara Civel do TJSP, Rel. Jorge Tannus, com a ementa: “Improcede a aciio de indenizacfio contra o Municipio por
ato ilicito se ndo demonstrada a culpa da administra¢fio por negligéncia, imprudéncia ou impericia, sendo inaplicaveis a espécie a
teoria do risco ou a teoria da culpa objetiva por falta de servigo respectivo, se de servi¢o nio se cogita”. RT 589, p. 72.
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Estado podera ser atribuido o 6nus de provar a auséncia de culpa® , ou seja, que agiu dentro
das normas legais e que 0 dano nio resultou de fato evitivel mediante providéncia
administrativa regular. Para esse procedimento processual nao é necessario que a relacio
seja de consumo (individual ou coletivo, a ensejar inversio do onus da prova). O respaldo a
decisdo do juiz exsurgira da necessidade da efetividade da prestacio jurisdicional, com
fundamento no art. 130 do CPC*, principalmente nos casos de danos decorrentes de
fendmenos da natureza (enchentes, raio, deslizamento de terra, escassez de agua potavel, de
energia elétrica, etc). Ou quando o Poder Piblico autoriza, via expedi¢iio de alvara, o exercicio
de atividade perigosa, sem o preenchimento dos requisitos de seguranca. Em quaisquer dos
casos, se restar provado que o Poder Publico foi omisso nas cautelas, deixando de agir
preventivamente e com eficiéncia ou de fiscalizar onde podia e devia fazé-lo, dele serd a
responsabilidade na exata proporg¢ao da extensao do dano nio evitado. O mesmo se aplica em
relacio a Seguranca Publica, Saude e Educacio. Mas se o dano ocorreu porque ultrapassou
as medidas normais, regulares e possiveis de prevencio e cautela, nenhuma indenizacio sera
devida, fiel ao principio de que a impossibilidade de camprimento da obrigacao é igual a
obrigaciio nenhuma. O conceito de impossibilidade, na Administracio Publica, traz insito o
da proporcionalidade (nio se pode atender um setor publico em detrimento integral de
outro), da impessoalidade (indistincdo do administrado), da igualdade (juridica) e da
operacionalidade (possibilidade pratica material). Uma coisa é a previsao legal abstrata e
tedrica de protecio ao administrado, e outra, muito diferente, é o da possibilidade factivel,
concreta .

Se niio forem observados esses critérios, por exemplo e por absurdo, o doente
mental por completo, ou o fetraplégico de nascenca ou por decorréncia de “bala perdida”,
ou o surdo e mudo, ou o alcodlatra ou dependente de substincias entorpecentes, assim
como quaisquer outras pessoas sem satde, sem equilibrio psiquico e sem educa¢ao formal
escolar, poderdo ingressar com aciio indenizatéria contra o Estado, pedindo pagamento mensal
idéntico aos salarios e gratificacbes devidas ao Presidente da Repiiblica ou Ministro de
FEstado, ao fundamento de que Saude, Seguranca e Educacio sao direitos fundamentais
dos cidadaos e deveres do Estado. E que, por isso, no cumprimento desses deveres, se o
Estado tivesse agido com eficiéncia médica preventiva ao momento da gestacdo (com
intervencio genética no pré-embriio e seqiiente selecio da espécie) teria evitado o
nascimento sem saude. Na seqiiéncia, se tivesse ofertado 2 mesma crian¢a (nascida sem

5 _Nesse sentido, ainda que sem remisso ao “dnus da prova por parte do Estado”, é o Acérdio proferido pela 5* Cam.Civel do TIMG
Ap. Civel n° 146.353/8-BH, Rel. Des. Hugo Bengtsson, publicado no Diario do Judicidrio de Minas Gerais de 19.11.99, cademo
1L, p. 1, com a Ementa: “Nos termos do § 6° do art. 37 da CF, aplicavel a teoria do risco administrativo ante a auséncia de prova de
culpa da parte, bem como de evento tipificador de forga maior, devendo-se reconhecer e proclamar a responsabilidade civil objetiva
da Administragfio, ante 0 nexo causal entre o acidente de tréinsito e a falta de servico na conservagio da estrada”.

66 _ Colhe-se do STJ: “Diante do cada vez maior sentido publicista que se tem atribuido a0 processo contemporineo, o juiz deixou
de ser mero espectador inerte da batalha judicial, passando a assumir uma posi¢io ativa que lhe permite, dentre outras prerrogativas,
determinar a producio de provas, desde que o faca, é certo, com imparcialidade e resguardando o principio do contraditério. Tem o
julgador iniciativa probatéria quando p tes razdes de ordem publica e igualitiria, como, por exemplo, quando se esteja diante
de causa que tenha por objeto direito indisponivel (a¢des de Estado), ou quando o julgador, em face das provas produzidas, se
encontre em estado de perplexidade ou, ainda, quando haja significativa desproporgiio econdmica ou sociocultural entre as partes”.
RESP. 43.476-MG 4" Turma. Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira. J. em 12.12.1995. DJU 18.03.1996. RT 729/155.

7 _ Escreve Miguel Reale: “.. A validade de um preceito nio decorre do fato de ter sido emanado de um 6rgio competente, nem
tampouco do assentimento dado ao seu contetido, mas resulta de um complexo de motivos, e, em ulltima andlise, de sua correspondéncia
racional com o valor-fim do Direito em fun¢do de condi¢des objetivas de ordem cultural. Nio se trata, pois, de dizer, pura e
simplesmente, que o Direito vale in concreto porque a norma pode ser deduzida logicamente de dois ou trés preceitos postos como
expressao do justo in abstrato. Esse dedutivismo é de todo condenavel e com facilidade nos faria perder de vista a realidade social”.
...(omissis)... “...A vida social apresenta uma incessante renovagio de valores explicando a incessante renovagio da ordem juridica
positiva”. /n Fundamentos do Direito, 2" edi¢io Revista dos Tribunais, SP, 1972, p. 316-317.
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doencas e sem deficiéncias) a devida e eficiente educacio, ela teria tido exemplar formacio
escolar, culminando no curso universitirio especializado, inclusive com pritica de lideranga
social (atuaciio politica), da qual decorreria sua indicacio partidaria a disputa de cargos
eletivos e, por fim, vitéria nas disputas eleitorais, assumindo e exercendo, finalmente, o cargo
de Presidente da Republica e ou de Ministro de Estado! Portanto, em conclusido dessas
conjecturas, como o doente mental e outros deficientes (ou portadores de necessidades
especiais) nio sdo Presidente da Repiiblica nem Ministro de Estado, a todos eles seria
devido o pagamento mensal, integral, em valor equivalente ao que é pago aos ocupantes
desses cargos !

Para arremate, nio ha que se confundir reparacio (reposi¢io) com amparo social
(solidariedade), como ja visto no item proprio, anterior, destas anotagées. E oportuno relembrar
que o “Estado” somos todos no6s. Jamais, patriménio de ninguém (res nullius). Por isso, as
regras de Administracdo Publica sdo, necessariamente, especificas e rigorosas. O
Administrador Publico nio € “dono” do dinheiro piiblico. A origem e 0 emprego das receitas
obedecem a regras® que nio podem ser olvidadas, sob pena de responsabilizaciio pessoal
do administrador publico (civil, criminal e politica), como, também, o descalabro das financas
publicas e, por fim, ruina do proprio Estado®. Como ¢ sabido, os recursos financeiros nio
sio oriundos da “Casa da Moeda”, onde “papel” e “tinta” seriam solucfio para eventual
escassez. Mas, sim, siio preestabelecidos e arrecadados da geracio e circulaciio de riquezas
movimentadas pela classe produtiva da sociedade, em dinimica progressiva.

10 CONCLUSAO:

a) — A responsabilidade civil subjetiva é regra geral universal, assentada em
fundamento ético: prémio (pela boa conduta) e castigo (pela ma conduta). Esse enfoque é
imprescindivel para o convivio social harmonioso possivele para a continuidade do progresso
material da humanidade.

b) — Em sede de responsabilidade civil subjetiva, pelo angulo processual, cumpre ao
autor da demanda fazer prova da culpa do réu (principio da culpa provada), mas nada impede
a inversio do énus da prova, campridos os requisitos proprios.

¢) — A responsabilidade civil objetiva é excecio, assentada no principio da
solidariedade social, e tem aplicaciio quando houver previsio legal ou situacio de dificuldade
ou de impossibilidade de defesa por parte da vitima. Enquanto a responsabilidade subjetiva
se preocupa com a conduta éfica do agente, a objetiva se preocupa com 0 socorro a vitima.

d) — A responsabilidade civil objetiva se classifica, doutrinariamente, em absoluta e
relativa (ou mitigada). Na absoluta, também denominada “sem culpa” ou de “risco integral”,

%8 _ As receitas (estimativas org tarias) sdo preestabelecidas e amecadas segundo as regras Tributarias. As despesas (fixadas)
além da adequagiio a destinagio prevista no org to devem seguir as regras da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar

n° 101, de 04.05.2000).

% _ Com propriedade e acerto, a respeito dos fundamentos da Responsabilidade Civil do Estado, escreve Alexandre Santos de
Aragiio: “..a responsabilidade do Estado no direito brasileiro é uma das que mais confere direitos aos administrados que sofrem
danos patrimoniais ou morais, encontrando paralelo em poucos outros paises. Para alguns, esta superprotegiio pode ser vista como
um avango do direito brasileiro em relagio ao de outros paises, mas outros podem vé-la como, na verdade, um nivel de preocupagiio
nio muito elevado com o eririo da coletividade, como uma emanagfio da consciéncia brasileira de ver o Estado menos como uma res
publica e mais como uma res nullius.” (p. 73). E, com remissio a doutrina de D ico Sorace, ar ta: “... aidéia da igualdade
na reparti¢io dos encargos sociais como o seu unico fundamento leva a uma expansio inadvertida dos permissivos da
responsabilizagfio estatal, quando as diversas circunstincias aptas a fazer esta eclodir demandam maiores cautelas e sutilezas,
fazendo com que o que poderia representar um avango da cidadania, cada vez mais garantida em face do Estado, constitua na verdade
uma demonstragio cultural do pouco zelo da sociedade brasileira com o espaco publico. Isto faz com que a responsabilidade da
Administragio Publica possa vir a ser injustificadamente ampliada, ja que a sociedade muitas vezes pode nio ter a exata dimenséo
da imputagio do onus financeiro correspondente, o que também vem acontecendo com o aumento dos custos dos servigos prestados
por profissionais sujeitos legal ou jurisprudencialmente a fortes obrigacées indenizatorias”. RT 824/72.
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a pesquisa de culpa é irrelevante. Nesta, cumpre ao réu provar a inexisténcia de nexo causal.
A relativa se caracteriza por presungio de culpa, cabendo ao réu fazer prova da auséncia de
culpa.

e) — A responsabilidade criminal (atendidos os principios da anterioridade da lei e
da tipicidade — ambos destinados a seguranca da liberdade individual — e, ainda, o da
imputabilidade) é assentada em fundamento ético: proibicio de mxi conduta e, também,
deverde boa conduta (conduta solidaria a#iva). A pena é aplicavel se o agente infringir esses
deveres, livre e conscientemente. Ao aplicar a pena, a finalidade sociolégica principal é
proteger a sociedade e evitar vinganca pela vitima. Ao depois, e se possivel, recuperar o
agente. Ao lado disso, deve o Estado desenvolver, manter e adotar eficientes politicas
publicas de prevengio geral contra a criminalidade, como, por exemplo, ocupacio sadia do
tempo do menor de idade (via escolas, esportes, trabalho, etc), para evitar que este seja
atraido para a senda do crime.

f) — A condenacio criminal importa titulo exeqiiivel 7liquido no juizo civel. Neste, o
réu podera fazer prova de eventual culpa concorrente, para reduzir a indenizagdo. Em caso de
absolvicio (excluidas as hipoteses dos arts. 65, 66 e 386, inciso I, do CPP), a vitima nio ficara
impedida de exigirindenizacio, desde que prove a culpa do réu.

g) — A responsabilidade civil no CDC é objetiva, como regra geral, ao fundamento de
vulnerabilidade do consumidor. Nio obstante a utilizacdo da expressio “independentemente
da existéncia de culpa” nos arts. 12 e 14, entendemos que se trata de responsabilidade
objetiva relativa, ao fundamento de culpa presumida, porque sdo normas construidas sobre
fundamento ético: “defeito do produto ou do servico”; “culpa da propria vitima”; “culpa de
terceiro”. Nio se pode interpretar relacio de consumo como se fosse contrato de seguro.

h) — A responsabilidade civil do Estado é objetiva quando exerce (pratica) Ato de
Império ou de Administracdo. Como regra, sera objetiva relativa, ao fundamento de ma
atuacio de seu agente (presuncio de culpa). Como excecio, sera objetiva absoluta, quando
houver previsao legal expressa (risco absoluto). A responsabilidade civil sera subjetiva quando
o Estado agir, através de seus agentes, de forma semelhante ao particular. Ex: conducio de
veiculo no transito.

i) — No caso de omissdo genérica do Estado, a responsabilidade civil sera subjetiva,
podendo ocorrer inversio do 6nus da prova. E no caso de omissio especifica, a
responsabilidade sera objetiva relativa, camprindo ao Estado provar a impossibilidade de
atendimento prévio ao administrado.

j) — Além da responsabilidade civil subjetiva e a objetiva, ambas decorrentes do
nexo causal gerador do dano, toda pessoa humana tem direito a protecio Estatal, para
sobrevivéncia material com um minimo de dignidade, independentemente da existéncia de
nexo causal, ao fundamento de amparo pelo Risco Social. O 2mparo a pessoa humana (que
nio é reposicdo) decorre da lei e é tarifado (principio da /limitacio, que, por sua vez, se
subordina a possibilidade material), em cumprimento aos principios da solidariedade e da
dignidade da pessoa humana (dentre outros, art. 1°, III; 3°, I, da CF/88).

Uberaba, MG margo de 2005.
Jurandir Sebastiao
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ABSTRACT

This article is addressed to Iawstudents, Iawyers and other law professionals: teachers,
lawyers, judges, etc. It aims to exanine, define and summarize the general classification
of responsibility, specially the civil, its sociological reasons, legal cause and effects in
the procedural plan.

Keywords: Subjective responsibility. Objective responsibility. Absolute objective.
Relative objective. Full risk burden of proof.
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AEXPRESSAO “ATIVIDADE
JURIDICA” NA EMENDA
CONSTITUCIONAL N.° 45/2004
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RESUMO

Propde-se um significado para a expressdo atividade juridica baseado em duas
concepcoes, adotando-se atividade interpretativa do direito como integridade.
Palavras-chave: Atividade juridica. Concepcoes. Significado.

1 INTRODUCAO

Com o advento da Emenda Constitucional n.° 45, publicada no D.O.U. de 31 de
dezembro de 2004, sentiu-se (como ainda se pode sentir) a perplexidade da comunidade
juridica quanto a algumas novidades trazidas pela norma juridica em referéncia, como s6i
acontecer quando surge um novo diploma normativo no ordenamento juridico.

Assim, a chamada ‘Reforma do Judiciirio” — que, ndo obstante 0 nome de “batismo”,
atinge todas as funcdes essenciais a Justica (Cap. IV, Tit. IV, da CR/88) — trouxe diversas
modificacdes que, em principio, servirio para agilizar a funcio jurisdicional do Estado, e nio,
como se pode vislumbrar prima facie, o Poder Judiciario, coisas radicalmente diversas, bem
como dotar os membros do Ministério Publico e do Poder Judiciario de qualidades técnicas,
intelectuais e pessoais, ao exigir freqiiéncia a curso oficial ou reconhecido como condicéo
para o vitaliciamento na carreira e trés anos de atividade juridica para o respectivo ingresso.

Partindo-se, portanto, dessa premissa, o presente estudo se restringe a conceber
algumas concep¢des (DWORKIN, 1999: 112 et seq.) — sem pretensoes de exaurir o tema— para
a expressio atividade juridica, cujo exercicio, em periodo minimo, traduz-se em uma das
condicdes constitucionais para ingresso nas carreiras do Ministério Publico e da magistratura.

As concepgoes, que se tentara trazer a lume, partem do pressuposto de que os
respectivos editais de concurso para ingresso nas mencionadas carreiras nio poderio tratar
o assunto casuisticamente, seja em razio da quase impossibilidade de que sejam previstas
todas as hipéteses naquele instrumento seja no grande risco de se fazer injustica com
candidatos que, pegos de surpresa, terio seu desejo de ingressar nessas carreiras ceifados.

2 CONCEPCOES DE ATIVIDADE JURIDICA

A expressio atividade juridica vem assim redigida no art. 93, I, com a redacio
ofertada pela EC/45:

Art. 93 omissis

I-ingresso na carreira, cujo cargo inicial sera o de juiz substituto, mediante concurso
publico de provas e titulos, com a participaciao da Ordem dos Advogados do Brasil em todas
as fases, exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e
obedecendo-se, nas nomeacoes, a ordem de classificacio; (g. n.)

* Assessor Especial em Direito Constitucional e Administrativo do Procurador-Geral de Justica, Promotor de Justica de Defesa do
Consumidor em Belo Horizonte, Especialista em Direito Piiblico, Mestrando em Direito Politico, Doutorando em Ciéncias Juridicas
e Sociais pela Universidad del Museo Social Argentino, Professor de Pés-Graduagio /afo sensu, Professor Conferencista em
Direito do Consumidor e Econdmico do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do Ministério Publico do Estado de
Minas Genais, refranco@uai.com.br / renatofranco@mp.mg.gov.br
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Da leitura do dispositivo, infere-se que duas sdo as condicdes para o ingresso nas
carreiras que especifica (no que se refere a0 Ministério Pablico, tais condi¢Ges sio obrigatorias
por forca do artigo 129, § 4° da CR/88, com redacio da EC/45): ser bacharel em direito,
primeiramente e, posteriormente, ter trés anos de atividade juridica. Ausente quaisquer delas,
o candidato nao podera ser nomeado para os cargos em referéncia, pois que sfo aglutinativas.

De grande controvérsia, supomos, € o preenchimento do significado da expressio
atividade juridica, sendo que ai radica o punctum dolens.

Forcoso reconhecer, de inicio, que a expressiio agora consagrada constitucionalmente
permite uma abrangéncia maior de significado do que a mera pr:itica forense, sendo certo que
esta se inclui naquela. Lado outro, ndo é possivel, a nosso ver, reduzir a expressio sob
comento ao significado de atividade judicidria, eis que aquela, da mesma forma, contém
esta, nio sendo licito confundi-las por semelhanca.

Desenganadamente, quis o legislador constituinte, ao utilizar expressiao com tal
largueza, abarcar atividades que nfio estio inseridas no conceito de advocacia, pois se assim
nio fosse, bastaria a expressio pritica forense ou outra similar que, pelo uso comum, estaria
preenchida de significado.

Sem embargo, mister deixar fixado, desde o inicio, o raciocinio que inspirara todos os
desdobramentos sobre o significado da expressio sob comento.

Com efeito, pensamos que o exercicio de atividade juridica é privativo daquele que
tenha habilitacio profissional para tanto, ou seja, daquele que tenha concluido o bacharelado
em Direito. Este ¢ conditio sine qua nonpara o exercicio de atividade juridica. Isto porquanto
o exercicio da atividade necessita de pessoas que tenham conhecimento técnico especifico,
por se tratar de profissio e, ndo, de oficio.

Entretanto, tal regra possui uma excecio que radica no estagio em Direito, onde o
estudante exerce, as escincaras, atividade juridica.

Tendo em vista tal premissa, necessario admitir que o periodo minimo
constitucionalmente exigido de atividade juridica tera seu dies a quo no estagio em Direito
realizado pelo respectivo estudante ou na impossibilidade juridica de exercé-lo.

Dentro nessa linha de raciocinio, teremos a primeira concepedo (positiva) do termo
atividade juridica: a pratica forense daqueles candidatos que exercem a advocacia, sendo
licito considerar o periodo de estagio para perfazer o periodo constitucional minimo.

Entretanto, vislumbra-se que tal concepcio nfo é suficiente, uma vez que a expressao
constitucional possui, como ja afirmado, maior largueza.

De efeito, segue a segunda concep¢io (negativa) da expressio: incompatibilidade
de advogar em razéo do exercicio de cargo ou funciio publicos em virtude de norma juridica
proibitiva.

Parece-nos, portanto, que as concepcdes ofertadas abarcam as hipdteses que poderiio
surgir no cotidiano dos concursos e satisfazem o intuito seméntico do dispositivo. Isto
porque, se o candidato exerce a advocacia, devera provar no momento da posse, mediante
certidoes expedidas pelos respectivos cartorios judiciais ou outro meio exigido no edital do
concurso, a pritica forense por trés anos, com o exercicio anual em um niimero minimo de
processos que podera ser previsto (o niumero minimo) também no edital do concurso
(concepgio positiva de atividade juridica).

Lado outro, ainda no momento da posse no cargo de Promotor de Justica ou Juiz, o
candidato devera juntar copia do termo de posse e exercicio para o cargo ou funcio piblicos
que o incompatibilize com a advocacia, quando entio a Comissio de Concurso para ingresso
no Ministério Publico ou magistratura avaliar a presencga dos trés anos de incompatibilidade
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com aquela atividade (concep¢io negativa de atividade juridica), sendo que o respectivo
dies a quo, como afirmado, dar-se-a com o inicio do estigio em Direito ou com a impossibilidade
de realiza-lo, em razio exatamente do exercicio do cargo ou funcio publicos.

Isto porquanto a incompatibilidade, v. g., com o exercicio da advocacia, somente
surgira para aqueles servidores publicos que sejam bacharéis em Direito, pois, do contrario,
nio existira tal impedimento, pelo simples fato de niio ser permitida atividade advocaticia
aquele que ndo tenha o bacharelado em Direito.

A outro giro, insta, ainda, anotar que a concepcio negativa concebida somente
existird em razio do exercicio de cargo ou funcéo publicos que incompatibilize o candidato de
exercer, concomitantemente, a advocacia. Dizemos isso em virtude de poder existir (e nio raro
existe) a hipotese na qual o candidato é bacharel, mas, pelo motivo de nao ter prestado (ou
nio ter passado) o Exame da Ordem e, portanto, niio ser advogado, ficou durante trés anos
sem exercer o rmunus advocaticio. Tal impedimento nio se deve a incompatibilidade existente
entre exercicio de cargo ou funcio priblicos e a advocacia, mas a desidia do proprio candidato.
Ademais, s6 o fato de ser bacharel em Direito nao faz presumir at/vidade juridica, como exige
a Constituiciio, ao revés, presume-se uma flagrante /natividade em qualquer area por parte
do candidato.

Trazemos a colagio alguns exemplos que poderio justificar as concepcdes ofertadas.

De efeito, temos o primeiro caso de candidato que exerce a advocacia. Nenhum
problema existira para ele, desde que comprove o minimo de trés anos daquele exercicio —
podendo ser contados os respectivos anos de estigio em Direito —, segundo as formas
previstas no edital do respectivo concurso, niumero de processos, certidées cartorarias, etc.

Outro caso: servidor administrativo de grau médio (somente € exigido escolaridade
de 2° grau completo para a investidura no cargo), bacharel em Direito, que estd impedido de
advogar. Duas hipéteses se impdem: a primeira, € o caso de o servidor, no momento de sua
investidura no cargo ou fungio, ja ser bacharel em Direito. Nesta hipotese, os trés anos de
atividade juridica serdo contados da data do inicio de seu estagio em Direito, e, apos a
formatura, pelo exercicio da advocacia até o momento da investidura no cargo. Registre-se
que nio ha a exigéncia constitucional de que esse periodo de atividade juridica seja ininterrupto,
sendo possivel, portanto, sua interrupcio.

Se, no entanto, o servidor bacharelou-se ja no exercicio do cargo publico, o periodo
constitucional tera seu dies a2 quo no inicio do respectivo estigio ou da impossibilidade de
exercé-lo em razio do cargo, independentemente dos anos de servigo ptiblico que possa ter
anteriores ao bacharelado, pois que estes nao poderdo ser contados, uma vez que, segundo
nossa concepc¢ao, repetimos, somente podera exercer atividade juridica a pessoa que tenha o
bacharelado em Direito, exceciio feita ao respectivo estigio, que sera contado para os fins do
periodo constitucional minimo exigido.

Outro caso: servidor administrativo de grau médio, bacharel em Direito, cujo exercicio
ndo é incompativel com a advocacia. Devera comprovar o intersticio de trés anos de pratica
forense (exercicio de advocacia), na qual podera ser acrescido o tempo do respectivo estagio,
independentemente do exercicio do cargo publico, uma vez que, a principio, ndo esta
incompatibilizado de exercé-la.

Mais um caso: académico que ministra aulas, porém, nao obstante ser advogado,
nio exerce a advocacia. Neste caso, entendemos que nio podera ingressar nas carreiras sub
examine, pois que ausente uma das condi¢des. Isto porque pensamos que o magistério
superior nio esta abarcado pela expressido constitucional atividade juridica, sendo, na
realidade, atividade académica. Suponhamos, para confirmar a tese, que uma pessoa seja
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advogada (presume-se que tenha logrado €xito no Exame da Ordem) nao militante e economista,
lecionando, em curso de nivel superior, qualquer disciplina desta ciéncia, qual seja, a Economia.
Estard ela apta a ingressar no Ministério Piblico ou na magistratura por ser bacharelada em
Direito e possuir trés anos de magistério? Pensamos que ndo. A atividade de magistério ai
considerada— como de resto qualquer outra, inclusive magistério em Direito — nio é legalmente
incompativel com o exercicio da advocacia, podendo ser a pessoa considerada,
concomitantemente, professora no curso de Economia e advogada militante. Portanto, em
virtude exatamente de niio possuir atividade juridica, no minimo exigido constitucionalmente,
nio poderd ingressar naquelas carreiras juridicas.

Percebe-se que, compreendendo o Ambito de incidéncia da expressio atividade
Juridica, quis ela acolher tio-somente as hipoteses em que determinado servidor publico,
justamente pelo exercicio do cargo ou funcio piiblicos, fica impedido de exercer a advocacia
em razio de lei proibitiva, uma vez que, como ja mencionado, a expressio constitucional sob
comento nio se reduz ao exercicio da advocacia.

3 CONCLUSAO

A guisa de conclusio, licito se mostra afirmar que devemos dar maior largueza
possivel a expressao atividade juridica, prevista agora na Constituiciio, para abarcar toda
pessoa que seja bacharel em Direito e tenha atividade cujo exercicio seja incompativel com a
advocacia, sob pena de ferirmos principio constante na Constitui¢io, qual seja, o do acesso
ao servico publico (art. 37, | CR/88).

Margo/2005

RESUMEN

Propone una significado para la expresion actividad juridica basado en dos
concepciones, adoptando-se actividad di interpretacion del derecho comwo integridad.
Palabras-llave: Actividad juridica. Concepciones. Significado.

REFERENCIA:
DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1999. 513p.
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RESUMO

O tema enfocado refere-se a forma como o Céodigo de Processo Penal encaminha as
questdes relativas ao principio da correlagio, especificamente nos institutos denominados
emendatio e nutatio libelli, em que se registra afronta inequivoca ao sistema acusatério.
Palavras-chave: Imputacio alternativa. Emendatio libelli. Mutatio libelli.

1 INTRODUCAO

Quando se discorre acerca do conteuido da dentincia ou da queixa, aflora a questio
da imputacio alternativa, conquanto de forma superficial, pois, como informa Afranio Silva
Jardim, nfo ha estudos especificos a respeito do tema 7nputacio, dentre os autores patrios,
com excecio de José Frederico Marques, que também nele nio se aprofundou.’

De fato, em geral pouco se vé na doutrina a esse respeito; normalmente se limita a
afirmar que ha posicoes pré e contra a admissiio da alternatividade, esta ltima posicdo
fundada no argumento de que a alternatividade nio permite delimitar-se, claramente, o 4mbito
da acusaciio e, conseqiientemente, niio propicia a devida amplitude de defesa.” Outros se
limitam a admitir a imputaciio alternativa, sem maiores comentarios.* Mais recentemente,
Fabio Ramazzini Bechara também defendeu o cabimento.*

As posicdes contrarias baseiam-se, notadamente, na Sumula n. 1 das Mesas de
Processo Penal da Faculdade do Largo de Sao Francisco, da Universidade de Sio Paulo,
coordenadas pela Professora Ada Pellegrini Grinover, da qual consta a seguinte conclusio de
juizes do Tribunal de Alcada Criminal de Sao Paulo: “a acusacio deve ser determinada, pois
a proposta a ser demonstrada hi de ser concreta. Nio se deve adnitir demincia alternativa,
principalmente quando haja incompatibilidade Iogica entre os fatos imputados”.

Todavia, também a acusaciio de via tinica podera ser invalida, se padecer de algum
defeito, inclusive o da indeterminacdo, ¢ ndo der ensejo a efetividade dos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério (CF, art. 5°, LV); em outras palavras, uma
acusacio pode ser direta, mas nio determinada, ou conter vicios outros, de maneira a nao
oferecer plenas condicoes de defesa, enquanto que outra, embora de contetido alternativo,
mas desde que certa, determinada e individualizada, pode nio ofender os principios e garantias
processuais e constitucionais.

Inquestionavel que a imputac¢iio deve conter perfeita e completa caracterizacio do
fato delituoso, com a indica¢io bem clara do que se atribui ao acusado, uma vez que a san¢io
penal dependera da qualificacfo juridica dada ao mesmo fato, notadamente em face do carater
* O autor ¢ Promotor de Justi¢ca aposentado, Professor de Processo Penal da Faculdade de Direito de Franca, especialista em
Processo Penal, pela Universidade de Salamanca-Espanha, e doutorando em Processo Penal pela PUC-SP.

! “A Imputagio altemativa no Processo Penal”. In: Direito Processual Penal, p. 157.
2 CAPEZ, Femando. Curso de Processo Penal, p. 117. TOURINHO FILHO, Femando da Costa. Processo Penal, 368.

3 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal, p. 114 ¢ MIRABETE, Jilio Fabbrini. Processo Penal, p. 128.
4 Demiincia Alternativa. Disponivel In: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 31.mai.2004.
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genérico do pedido, na acio penal condenatéria, como doutrinou Frederico Marques.*

2 IMPUTACAO ALTERNATIVA: CONCEITO E ESPECIES

Decorre dessa ultima assertiva o conceito de imputacio: “a atribuicio ao réu da
pritica de determinadas condutas, tipicas, ilicitas e culpdveis, bem como todas as
circunstincias juridicamente relevantes”.

Por outro lado, a imputagio sera alternativa quando a pe¢a acusatéria atribuir ao
acusado mais de uma conduta penalmente relevante (roubo ou receptacio, por exemplo), das
quais apenas uma ele tera efetivamente praticado, embora todas se apresentem como
provaveis, de acordo com a prova do inquérito, cujas investigacoes deverio estar encerradas,
sem a perspectiva de mais diligéncias a serem realizadas. Esta hipotese configura aimputacio
alternativa objetiva ampla.

Se, entretanto, a incerteza for em relagfio a circunstincias e ndo a acio principal
praticada, como por exemplo em caso de dividas sobre se houve rompimento de obsticulo
ou escalada, no furto, ou se o homicidio foi praticado por motivo fitil ou torpe ou outra
qualificadora, haverd imputagiio alternativa objetiva restrita.” Ambas referem-se ao fato, dai
serem consideradas objetivas, sendo a primeira referente ao fato principal e a segunda a
aspecto secundario.

A alternatividade, segundo Afranio Jardim, pode ser, também, subjetiva, isto ¢, referir-
se ao sujeito ativo da infraciio penal, acarretando um litisconsércio no pélo passivo da
relaciio processual penal. Ou, ainda, complexa (alternatividade do sujeito ativo e da infracdo,
conjuntamente), figurando como exemplo, de ambas as hipéteses, uma ocorréncia de flagrante
por resisténcia, em cujo inquérito se noticie, a0 mesmo tempo, possivel ilegalidade ou abuso
na realizaciio da prisio; nesse caso, ante a divida sobre quem deveria ser denunciado — se o
particular, pelo crime de resisténcia, ou o funcionario publico, deveriam ambos ser
denunciados, inclusive por economia processual.?

3 DENUNCIA ALTERNATIVA OUARQUIVAMENTO?

O exemplo referente aos crimes patrimoniais (roubo e receptacio) foi utilizado por
Frederico Marques, quando sustentou o cabimento de pedido alternativo, verbis: “Ser:
cabivel, no juizo penal, a fornuilacio de uma acusacido alternativa? Nada hi que o impeca,
Pois que em face de uma situacio concreta, que se apresenta equivoca, pode o acusador
atribuir um ou outro fato ao réu”.’

Afranio Jardim salienta que essa hipdtese se justificaria na seguinte situacio:
concluido o inquérito policial referente a crime de roubo de veiculo, cujo indiciado,
surpreendido na direciio do mesmo veiculo, apresentasse caracteres fisicos semelhantes aos
do autor do roubo e possuisse antecedentes nesse crime, mas estivesse negando té-lo
praticado, e admitindo, apenas, haver adquirido o veiculo de um desconhecido, ciente da
origem criminosa; uma testemunha que poderia esclarecer a autoria, encontrando-se em viagem,
retornaria dentro de quarenta dias. Diante do principio da obrigatoriedade que informa a acéo

5 Elementos de Direito Processual Penal, p. 153.

¢ JARDIM, Afranio Silva, op. cit., p. 151.

7 JARDIM, op. cit., p. 155.

8 Ibidem, p. 156.

° Elementos... cit., p. 153. No texto ha evidente eno tipogrifico, pois consta acusado, quando o sentido indica que deveria estar
grafado “acusador”.
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publica, nio sendo caso de arquivamento, cumpriria a0 Ministério Publico oferecer a deniincia,
no prazo legal. Por isso deveria fazé-lo de forma alternativa.'’

No entanto, penso ser cabivel a discussdo dessa possibilidade, no terreno pritico,
uma vez que nio haveria impedimento em que se aguardasse a diligéncia indicada, para a
correta formulacio da opinio delicti, pois o descumprimento do prazo nio estaria injustificado
e, com tal nivel de duvida, eventual prisao cautelar nfio seria decretada ou mantida.

Ademais, no caso aventado, a dentincia deveria mesmo ser feita pelo crime de roubo,
em face dos indicios existentes (posse do veiculo roubado, semelhanca fisica do suspeito
com o autor do crime e os noticiados antecedentes criminais), que poderiam, possivelmente,
ser confirmados pela prova direta que se afirmou existir - a testemunha viajante -; pior seria
efetuar a demincia (alternativa ou nfio) pelo crime menos grave, cuja confissio, sobre constituir-
se na unica prova, bem poderia ser uma manobra do investigado para escapar da acusacio do
delito mais grave (roubo).

Em outros casos, mais comuns, alids, em que o inquérito é concluido com a mesma
incerteza e sem uma indicagio de possivel esclarecimento da autoria de um ou de outro
desses crimes, parece-me que o pedido de arquivamento devesse ser formulado, uma vez que
o insucesso da aciio penal, se julgada improcedente, assumiria contornos definitivos, enquanto

o arquivamento nio impediria a retomada das investigacdes, nos termos do artigo 18 do CPP.
11

4  FALTADE JUSTA CAUSA PARA ADENUNCIA

Mas nao é apenas por questdo de estratégia que se haveria de ndo denunciar,
alternativamente ou nfio; nesses casos, salvo melhor entendimento, faltaria justa causa para
a aciio penal. Senéo, vejamos: Supondo-se que, em face da precariedade da provaindiciaria,
fosse o inquérito arquivado, a noticia de nova prova seria suficiente para sua reabertura, nos
termos do artigo 18, do Codigo de Processo Penal; contudo, para a instauracio da a¢iio penal
seria indispensavel a realizagfio efetiva da prova, como dispoe a Sumula 524 do STF'?; a
proposito, em seu excelente artigo “Arquivamento e Desarquivamento do Inquérito Policial”,
Afranio Jardim aponta a diferenca entre o que diz a lei processual no dispositivo referido e o
que exige a Stimula jurisprudencial.’®

5 IMPUTACAO ALTERNATIVA NO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Todavia, nfio se pode negar o acerto de Afranio Jardim quando conclui ser totalmente
cabivel a alternatividade da imputaciio e nio apenas em tese, pois o autor vislumbra, com
inteira razio, a possibilidade concreta de sua ocorréncia no caso de cumprimento ao disposto
no art. 384, par. iinico, do Cédigo de Processo Penal, que prevé o aditamento da inicial, pelo
Ministério Piblico, se durante a instrucio apurar-se a ocorréncia de circunstincia mais grave
do que aquela denunciada.'

1 Op. cit., p. 154.

"' CPP, art. 18: “Depois de ordenado o arqui to do inquérito pela autoridade judiciiria, por falta de base para a demincia,
a autoridade policial poderi proceder a novas pesquisas, se de outras provas tiver noticia”.

12 Simula 524 do STF: “Arquivado o inquérito policial, por despacho do juiz a requeri) do Pr tor de Justi¢a, nio pode

a agdo penal ser iniciada sem novas provas”.

3 Op. cit., pp. 171 e ss.

14 CPP, art.. 384, pax tinico: “Se houver possibilidade de nova defini¢io juridica que importe aplicacio de pena mais grave, o
Juiz baixard o processo, a fim de que o Ministério Piblico possa aditar a demincia ou a queixa, se em virtude desta houver sido
instaurado processo em crime de a¢io publica, abrindo-se, em seguida, o prazo de trés dias i defesa, que poderi oferecer prova,
arrolando até trés has”.
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Tal ocorre pelo fato de que o juiz passara a analisar as duas condutas, ou seja, aquela
constante da acusac¢fo originaria (deniincia ou queixa subsidiaria) e anova's, surgida com o
aditamento, podendo acolher uma ou outra das imputagées.

E, realmente, a hipdtese é de imputaciio alternativa, pois o aditamento nio é
substituiciio da dentincia anterior, mas acréscimo a ela, ainda que se exija, como normalmente
ocorre, novo interrogatorio do réu, e até mesmo nova citagio, se for o caso, mas as outras
provas permanecem e si0 aproveitadas.

Contudo, como o autor referido diz, ndo se pode criticar a lei, pois nesse caso as
imputacdes sdo expressas, permitindo amplamente a defesa.

6 IMPUTACAO IMPLICITA E AUSENCIA DE IMPUTACAO NO CODIGO DE
PROCESSO PENAL

Situacdes mais graves podem ser vislumbradas no caput do dispositivo, que prevé
a existéncia de imputacio implicita e até mesmo de dispensa de imputaciio pelo Ministério
Priblico, exigindo-se, tio-somente, a manifestacio da defesa, poriniciativa do juiz.

De fato, o artigo 384 caput disciplina que se, apds a instrucio, o juiz reconhecer a
possibilidade de nova definicéo juridica do fato, em conseqiiéncia de circunstincia elementar
nio contida, explicita ou implicitamente, na denincia ou na queixa, baixara o processo a fim
de que a defesa fale e, se quiser, produza prova.

Ora, dessa disposi¢ao legal emergem duas constatacdes, ambas mais graves do que
a consubstanciada na imputacgfo alternativa (assim entendido o parigrafo tinico do dispositivo
comentado): em primeiro lugar, denota-se que o legislador regulou a imputaco implicita, caso
em que o0 juiz passaria ao julgamento, sem sequer se dar a oportunidade de manifestaciio da
defesa, ao aplicar a chamada emendatio libelli(CPP, art. 383);'¢ de outro lado, mesmo quando
um fato novo nio estiver pelo menos implicito, dispensa-se o aditamento da inicial, substituido
por simples manifestacio da defesa, nos casos em que a situaciio do réu permanega inalterada,
quanto 2 pena, ou quando lhe for mais favoravel.

Ha4, no caso, evidente infraciio ao principio da correlagdo, como menciona Afranio
Jardim'?, mas também, a nosso ver, infracdo do préprio sistema acusatério, pois niio se pode
negar que a iniciativa é, exclusivamente, do juiz, surgindo uma confusio entre as atividades
acusatéria e julgadora'®.

7 CONCLUSAO

Desse modo, mesmo que nio se concorde inteiramente com a possibilidade de
imputagio alternativa, ndo se pode negar sua existéncia no sistema processual vigente, o
qual alberga, ainda, situacdes mais graves, como a imputaciio implicita e até mesmo a auséncia
de imputacio.

Tanto é verdade que assim ocorre que, em um dos anteprojetos de reforma do

IS Por isso chamada imputagio altemativa superveniente, de acordo com Afranio Jardim.

¢ GRECO FILHO (op. cit. p 288) exemplifica: sendo descrito subtrair, para si, coisa alheia mével, fica implicita afirmagéio de causar
prejuizo a outrem, caso em que, para o autor, se dispensaria a providéncia do artigo 384, porquanto “o acusado, ao se defender do
que esti explicito, também se defende do que esti implicito”.

7. Op. cit., cit. p. 158.

'8 Eis como Vicente Greco (op. cit., p. 289) define tal situagio: “Esse procedimento, que assegura o direito de defesa, é uma
resquicio do procedi de oficio, porque, no caput do artigo 384 (caso de crime diferente com pena igual ou menor) é o juiz
que aponta a nova circunstincia de fato, e, na hipotese do pardigrafo iinico (crime mais grave), é também o juiz que provoca
0 aditamento pelo Ministério Piiblico”.
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Codigo de Processo Penal, propde-se, exatamente, a reformulacio dos mecanismos de
aplicacio dos institutos denominados emendatio e mutatio libelli, retirando-se do juiz aquelas
iniciativas inquisitoriais, de um lado, propiciando-se amplamente o contraditério e a ampla
defesa, de outro. Efetivando-se tais mudancas, certamente serdo corrigidas ou, pelo menos,
minimizadas, tais distorcoes.

ABSTRACT

The present article refers to the way how the Criminal Procedural Code treats the
questions about the correlation principle, specially in the emendatio libelli e mutatio
libelli institutes, in which one unrefirtable demage to the accusing system appears.
Keywords: Alternative input. Emendatio libelli . Mutatio libelli.
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RESUMO

Objetiva-se o presente ensaio juridico a revelar o espirito normativo do art. 1° do Cédigo
de Defesa do Consumidor, estabelecendo, como resultado, sua importiancia funcional
para a soluciio dos diversos problemas ocorrentes no Ambito das relagées de consumo.
Palavras-chave: Cogente. Aplicacgio de oficio. Intertemporal. iretroatividade. Codigo de

Defesa do Consumidor.

1. Introducéo — 2. Abordagem histérica — 3. Microssistema de direito das relacoes de consumo — 4. O
codigo de defesa do consumidor como norma de ordem publica e interesse social — 5. A importincia
funcional do artigo 1° do codigo de defesa do consumidor: 5.1. A imutabilidade da Lei 8.078/90 por ato
volitivo das partes; 5.2. A aplicacdo da Lei consumerista; 5.3. A defesa do consumidor como direito e
dever individual e coletivo: clausula pétrea; 5.4. Direito intertemporal; 5.5. O Cédigo de Defesa do
Consumidor como noma principiolégica e os conflitos ocorrentes entre ele e outras legislacdes — 6.
Conclusdes — 7. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Uma leitura desavisada do art. 1° da Lei 8.078/90' podera conduzir o intérprete a falsa
impressio de que o aludido texto normativo, tio-sd, retrata um programa, ou melhor, revela
uma exposi¢ao sumaria do objetivo maior do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Embora seja este um de seus papéis — enunciar que a Lei 8.078/90 estabelece preceitos
de proteciio e defesa do consumidor —, sua serventia nio se restringe a tal funcio. Ao
contrario, referida norma, se bem compreendida, leva o leitor 2 concepgio do motivo pelo
qual o Diploma consumerista foi criado e, por conseqiiéncia, de sua real importincia para a
sociedade moderna.

Mas nio é s isso: o artigo em comento informa ao operador do direito a natureza
cogente da Lei 8.078/90; determina questées diretamente relacionadas com sua aplicacio no
direito patrio; define sua obrigatoriedade e rigidez como norma imperativa; estabelece regra
que soluciona conflitos ocorrentes na esfera do direito intertemporal; e, finalmente, regula,
por meio de uma interpretacio sistematica com o proprio microssistema consumerista,
problematicas atinentes a conflitos entre leis diversas e 0 Codigo de Defesa do Consumidor.

Este, pois, o objetivo do presente ensaio juridico: revelar o espirito normativo do art.
1° do Cédigo de Defesa do Consumidor, estabelecendo, como resultado, sua importancia
funcional® para o desvendar dos diversos problemas ocorrentes no Ambito das relagées de
consumo.

* O autor, graduado pela UNIUBE e professor de Processo Civil, ¢ Mestre em Direito Empresarial pela UNIFRAN, Doutorando em
Direito das Relagdes Sociais pela PUC, SP, e advogado.

TA.1°-Op te Codigo estabelece de protecdio e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos
dos artigos 5°, inc. XXXII, 170, inc. V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposi¢des Transitorias.

2 As expressdes “importincia funcional” e “relevancia funcional” serdio aqui utilizadas como sindnimos de “utilidade pritica”.

Busca-se, com tais termos, demonstrar que o art. 1° da Lei 8.078/90, longe de ser uma norma aberta, sem aplicagio pratica instantinea
no caso em andlise, possui serventia concreta no ordenamento juridico patrio.
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2 ABORDAGEM HISTORICA

No passado, a autonomia da vontade e a liberdade de contratar se sobrepunham a
propria lei. Na concepg¢ao classica do contrato, a lei possuia papel secundario, destinado,
unicamente, a permitir e a garantir a autonomia da vontade, aliberdade de contratar, e também
os efeitos projetados no contrato pelos individuos®.

Naquela época, os contratos, em sua maioria, eram realizados individualmente; os
contratantes sentavam-se e negociavam seu conteudo e forma antes de redigi-los. Todas as
clausulas contratuais passavam, necessariamente, pelo crivo de ambos os contratantes;
todo a substincia do negocio era fruto da harmonia de interesses e entendimentos dos
individuos. Pouco interessavam, a vista disso, as situacoes econdmica e social dos
contratantes ou quaisquer desigualdades entre eles existentes. Importante, por outro lado,
era garantir a vontade e aliberdade daqueles que contratavam, porquanto qualquer intromissao
maior do Estado nas relacoes interprivadas ia de encontro a concepcio liberal e voluntarista
do direito contratual. A grande maioria das normas nesta matéria constituiam apenas parimetros
para interpretaciio dos contratos ou regras supletivas da vontade das partes*.

Ocorre que, com a Revolucdo Industrial, deu-se inicio a um processo de
estandardizaciio dos contratos. Os fornecedores, utilizando-se da tecnologia ascendente,
desenvolveram a produciio em série, atingindo, conseqiientemente, a distribuicio e
comercializacdo em massa, reduzindo os custos de producio e buscando, cada vez mais, um
maior nimero de consumidores aptos a adquirir produtos ou contratar servicos.

Aliados ao moderno sistema de producio e distribuicio de massa, métodos de
contratacio mais evoluidos passaram a ser utilizados, destacando-se, nesse ponto, o0s
chamados contratos de adesiio. Os contratos paritirios de regra passaram a exce¢io, existindo,
hoje, em nimero limitado e, notadamente, em relacées envolvendo particulares.

Os consumidores, entiio, em vez de negociar clausulas, passaram a aderir a elas. Os
contratos tornaram-se padronizados, literalmente pré-redigidos pelos fornecedores que,
mediante tal técnica, adquiriram mais seguranca, eficiéncia, agilidade, economia e praticidade
nas negociacoes.

Ademais, da necessidade de ampliaciio do contingente de consumidores aptos a
adquirir produtos e contratar servi¢os, nasceu um sistema poderosissimo de marketing,
motivador e persuasivo, capaz de induzir e controlar os consumidores. A partir de entio, o
consumidor nao s6 comprava visando a atender suas necessidades basicas, mas também
com intuito de consumir o que lhe foi imposto pelo marketing exacerbado.

Como resultante “desses dois processos — produtivo e mercadologico — fez-se
necessirio o desenvolvimento de novas formas de crédito, a fim de que o consumidor
pudesse mais ficil e rapidamente adquirir o produto’ .

O destinatario de todo esse sistema mercadologico deveria, logicamente, figurar
como o maior beneficidrio das transformacdes econdomicas até entdo ocorridas, pois é ao
consumidor que se destina toda a producio, e pensando nele se aprimoram produtos e
servicos; todo lucro do fornecedor provém dos consumidores. Todavia, ao revés da situacio
beneficia-lo, esse processo produtivo colocou-o em situacio de extrema fragilidade em relagiio
3 Nesse sentido Marques leciona: “Na concepgio clissica, portanto, as regras contratuais deveriam compor um quadro de normas
supletivas, meramente interpretativas, para permitir e gurar a plena aut ia de vontade dos individuos, assim como a liberdade
contratual.” (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagdes contratuais.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 17).

4 LEITE NOVAIS, op. cit., p. 58.

5 VILLARPANDO, Hugo. Pessoa juridica e o crédito bancirio — destinatario final. Disponivel no site: <http://
www.infojus.com.br>. Acessado em 22 fev. 2003.
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ao fornecedor.

A autonomia da vontade e a liberdade de contratar, em razao da novel realidade
socioeconémica do século XX, ndo mais serviam de alicerces a seguranca e igualdade dos
contratantes. O sistema tradicional, que nio impunha limites ou regras as atividades dos
fornecedores, limitava-se a garantir a efetivacio das negociacdes firmadas e anulava,
literalmente, o equilibrio das relagdes ocorrentes no mercado de consumo, porquanto totalmente
desarménico a novel realidade a qual se impunha a toda a comunidade. A destemperanga
entre o arcaico sistema juridico e as mudancas ocorridas na sociedade como um todo terminou
por disseminarinjusticas diversas, sempre em desfavor da parte mais vulneravel da relaco:
o consumidor.

Ante essa nova realidade, o Estado alterou sua postura tradicional, com a inten¢io
de eliminar a predominante isonomia aparente, que existia apenas na teoria, para atingir o
modelo da igualdade efetiva e real. Com esse objetivo o Direito transmudou-se. Surgiu o
Estado social tutelando ndo s6 a igualdade e a liberdade dos individuos, mas ainda
assegurando seus direitos sociais. O Direito, ao perder a fun¢cio de mero coadjuvante, passou
a funcionar como garante da harmonizacio e equilibrio das relacoes®. O Estado passou a
intervir diretamente nas relacoes, limitando a autonomia da vontade e a liberdade de contratar,
criando instrucdes (leia-se “regras”) de natureza cogente a serem, sempre e obrigatoriamente,
observadas e respeitadas pelos contratantes’. De mero espectador, passou o Estado a atuar
no “papel principal” das contratagées, garantindo a justica e a igualdade das relacdes entre
particulares®.

No Brasil, mesmo apés a segunda grande guerra, em que se aprofundaram as
transformacoes, e levaram os Estados a adotarem posturas voltadas ao social, a tendéncia de
socializagio do Direito teve pouca influéncia legislativa.

Somente com a Constituicio Federal de 1988 é que a concepgio tradicional do
contrato comegou a ser desacreditada no Pais. A Magna Carta incluiu a defesa do consumidor
no plano da politica constitucional; essa aparece no texto maior, entre os direitos e deveres
individuais e coletivos (art. 5°, XXXII), estando também elevada a categoria de principio geral
da atividade econdmica (art. 170, V)°, e justaposta aos principios basilares do modelo politico/

6 O grande mestre processualista J. J. Calmon de Passos, referéncia de vivacidade, experiéncia, cultura e coragem, ao proferir discurso
aos formandos em Direito na Universidade Federal da Bahia, em que foi devid te | geado como paraninfo, prolatou as
seguintes palavras, dignas de reflexdo: “A par disso, e talvez sua mais grave conseqiiéncia, debilitou-se a auto-limitacio da
liberdade, que é a maneira mais segura de se tutelar a propria liberdade. Dai este nosso mundo de hoje, em que entoamos
hosanas 4 liberdade, mas temos correntes nos pés. Mundo em que se sucedem fillgurantes proclamagcées formais ratificadoras
da soberania das liberdades, enquanto a realidade do quotidi. é de progressiva inseguranga, alimentada pela progressiva
conflituosidade de uma convivéncia social de homens que perderam foda referéncia do “outro”, somente possivel com a
introjecio do dever como valor: Assim descomprometidos com o dever e dele desvinculade tizemm os h de si

da sua solidio sem solidariedade, o valor supremo. llharanrse tali te to materiall te se estruturava um mundo
de sufocante interdependéncia.” (PASSOS, J. J. Calmon de. Aos que vio pmssegmr Revista Pritica Juridica, n. 3. Brasilia:
Consulex, 2002. p. 08).

7 Marques ensina, com mestria, que as “leis de fing¢do social caracterizam-se por impor as novas nogées valorativas que devem
orientar a sociedade e por isso optam, geralmente, por positivar uma série de direitos assegurados ao grupo tutelado e impor
uma série de novos deveres imputados a outros agentes da sociedade, os quais, por sua profissio ou pelas b que recebem,
considera o legislador;, que possam e devam suportar estes riscos. Sio leis, portanto, que nascem com a drdua tarefa de
transformar uma realidade social, de conduzir a sociedade a um novo pata. de harmonia e respeito nas relacées juridicas.
Para que possam cumprir sua fungio, o legislador costuma conceder a essas novas leis um abrangente e interdisciplinar
campo de aplicacdo.” (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor: o novo regime das relacoes
contratuais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 158-159).

8 Conforme muito bem ressalta o Ministro Marco Aurélio de Mello “... o tinico modo de se corrigir desigualdades é colocar o peso
da lei, com a imperatividade que ela deve ter em um mercado desequilibrado, a favor daquele que é discrininado, que é tratado
de forma desigual.” (MELLO, Marco Aurélio de. Igualdade entre as ragas. Sinfese Jornal, ano 6, n. 61. p. 3-4, mar. 2002).
 Marques assevera que, a partir de 1988, a defesa do consumidor incluiu-se na chamada ordem piiblica econémica que legitima
e instrumentaliza a crescente intervengfio do Estado na atividade econdmica dos particulares. (MARQUES, op. cit., 1993. p. 164).
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econdmico brasileiro, como o da soberania nacional, da propriedade privada e da livre
concorréncia®.

Nascido de um comando expresso na Carta Magna (art. 48 do ADCT) e imbuido de
valores constitucionais, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor é aceito como uma das leis mais
democraticas editadas até hoje no Brasil, ultrapassando diversas outras legislacoes alienigenas,
no que se refere ao Ambito de aplicabilidade, como também em modernidade e tecnicidade.
Suas normas imperativas, que ganharam o campo antes dominado quase totalmente pela
autonomia da vontade, tém por finalidade tutelar o consumidor, extirpando a situaciio de
desequilibrio em que se encontra no mercado de consumo e, por conseqiiéncia, buscar uma
realidade social mais justa e real, em conformidade com o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, um dos sustenticulos do Codigo de Defesa do Consumidor.

3 OMICROSSISTEMA DE DIREITO DAS RELACOES DE CONSUMO

As grandes codificacdes do século XX tiveram, a época, sua razao de ser e existir.
Conforme preleciona Orlando Gomes, os Codigos traziam como ideal a formulacio de um
sistema de regras para reger, durivel e plenamente, a conduta setorial de sujeitos de direito.
O mundo dos Codigos — continua o citado jurista— foi o da seguranca, quando os valores do
liberalismo podiam ser traduzidos numa seqiiéncia ordenada de artigos, para protecao das
liberdades civis do individuo na sua vida privada contra as indébitas ingeréncias do poder
politico. Dessa necessidade de garantia — conclui o autor retroaludido, transcrevendo as
licoes de Natalino Irti —, nasceu a idéia da imutabilidade da legislacdo civil e da perenidade
dos institutos juridicos, principalmente a propriedade e o contrato'’.

Nio possuem os Codigos, atualmente, a importincia que detiveram outrora. No
mundo instavel, inseguro e voluvel de hoje, a resposta normativa nfio pode ser a transposiciao
paraum Codigo das formulas conceituais habilmente elaboradas no século passado'. Como
forma de solucionar os problemas advindos desta novel realidade, surgiram os chamados
microssistemas, verdadeiros “universos legislativos” de menor porte, com sua propria filosofia,
enraizados em solo irrigado com aguas tratadas por outros critérios, influxos e métodos
distintos".

Nessa trilha, o legislador brasileiro elegeu, para a protecdo dos direitos dos
consumidores, a criagio de um microssistema. E, pois, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor
uma Lei com valores e principios proprios, de feicio multidisciplinar, ja que se relaciona com
todos os ramos do Direito — material e processual —, “a0 mesmo tempo em que atualiza e di
nova roupagem a antigos institutos juridicos.”*

4 0 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR COMO NORMA DE ORDEM
PUBLICA E INTERESSE SOCIAL

Normas de ordem priblica, também chamadas de coercitivas, imperativas, taxativas
ou cogentes, siio aquelas que impdem ou proibem de maneira categérica's. Nader conceitua
tais normas como aquelas que obrigam independentemente da vontade das partes, isso por

10 MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 29.

1 GOMES, Odando. Introdugio ao direito civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 68-70.

12 GOMES, op. cit., p. 70.

13 Ibid., p. 69.

4 FILOMENO, José Brito. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 6. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2000. p. 20.

15 PAUPERIO, A. Machado. Introducio a0 estudo do direito. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 133.

11 R. Jur. UNLJUS, Uberaba-MG V.8, n° 8, p. 51-75, maio 2005



REFLEXOES ACERCA DO ARTIGO 1° DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

resguardarem os interesses fundamentais da sociedade's.

As normas imperativas, ao contrario das chamadas normas dispositivas — que se
referem apenas aos interesses dos particulares, subordinando-se a vontade expressa das
partes interessadas —, sdo, portanto, criadas com o intuito de se preservarem pilares essenciais
da sociedade, motivo pelo qual se aplicam obrigatoriamente as relacdes por elas reguladas,
sendo, ainda, /nderrogzveis pela vontade dos contratantes.

Conforme visto, 0 Codigo de Defesa do Consumidor surgiu de uma necessidade
social. A manutenc¢io das contratacdes baseada numa idéia liberal ja, ha tempos, mostrava-se
intoleravel no Pais. A producio em série com a conseqiiente distribui¢io e comercializaciio
em massa de produtos e servi¢os, mediante contratos preestabelecidos (clausulas impostas
em bloco) pelo proprio fornecedor, geraram desequilibrio, desigualdade e injusticas
irremedidveis pela legislacio anterior a promulgacio da Lei 8.078/90. A imposicio de regras
por parte dos mais fortes, de maneira unilateral e irreprimivel pelo Estado, obrigava os
consumidores a aderir e aceitar determinadas situagées que, muitas vezes, eram responsaveis
pela motivacio de danos irrepariveis, porquanto a legislacio material, que antes regulava as
relacdes de consumo como um todo, apresenta um panorama de responsabilizacio civil
baseado na idéia da culpa.

As transformacgoes sociais — que, de regra, sempre se sucedem antes da evolugio
juridica — motivaram a inser¢fo do principio da defesa do consumidor na Carta Magna, e
estimularam a prépria criacio da Lei consumerista, como uma norma taxativa, imperativa de
direitos e deveres a serem respeitados pelos participes das relagées de consumo.

Quando a Lei 8.078/90 declara, por exemplo, ser direito basico do consumidor “a
informacio adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com especificacio
correta de quantidade, caracteristicas, composicio, qualidade e preco, bem como sobre os
riscos que apresentem’”, tal dispositivo deve ser, forcosamente, cumprido por todos os
fornecedores que exploram atividades no mercado de consumo, haja vista tratar-se de um
mandamento cogente, criado para preservagio da incolumidade fisica, moral e patrimonial do
consumidor. Sua inobservincia, além de configurar infracio penal, podera gerar sancdes
administrativas e, quic4, responsabilidade civil para o fornecedor inadimplente.

No que tange ao interesse social da norma, valem as palavras bem colocadas de
Filomeno, ao asseverar que a Lei 8.078/90 “visa a resgatar a imensa coletividade de
consumidores da marginalizacio nio apenas em face do poder econénico, como também
dotd-la de instrumentos adequados para o acesso a justica do ponto de vista individual e,
sobretudo, coletivo.”’

Em verdade, a expressio “interesse social” funciona como um complemento, um
reforco legislativo a proposi¢iio “ordem piblica”. Trata-se de uma maneira encontrada pelo
legislador de robustecer a importincia e necessaria aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor a situacdes que envolvam as chamadas relacdes de consumo'®.

16 NADER, Paulo. Introdugio ao estudo do direifo. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p 102.

17 FILOMENTO, José Geraldo Brito. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 6.
ed. Rio de Janeiro: Forense Universitiria, 1999. p. 26.

18 Segundo as ligdes sempre precisas de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, ser “de interesse social significa, em
termos priticos, que o MP terd participacio obrigatoria em todas as acoes coletivas sobre lides de consumo, encontrando-se
legitimado para defender; em juizo, os direitos individuais homogéneos (CDC 81, Par: Un. IIl) do consumidor; pois como sio
de interesse social ex lege (CDC 1°), essa defesa atende a finalidade institucional do MP (CF 127 caput), conwo autorizado pela
CF 129 IX. V. Nery, DC 3/52. As acées coletivas ((CDC 81, Par: Un.; 91 e ss; LACP) foram criadas pela lei em razio do interesse
ptblico e social. A falta de previsio constitucional expressa para a defesa coletiva, pelo MP, dos direitos individuais homogéneos
(CF 129 I1I), ocorreu também porque a categoria 1oi criada por lei posterior (CDC 81 Par: Un. IIl), mas a legitima¢io do MP
estd assegurada pela autorizacio da CF 129 IX, que permite a lei federal, a atribuicio ao MP de outras fingées que sejam
compativeis com sua finalidade institucional. Como a defesa coletiva de interesses sociais, como o sio os do consumidor (CDC
19, é fungio institucional do MP (CF 127 caput), a legitimacio dada ao parquet pelo CDC 82, para a tutela em juizo dos
direitos individuais homogéneos, esti em perfeita consonincia com o sistema constitucional brasileiro.” (NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Novo cddigo civil e legislagcio extra te tados. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 719.)
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5 AIMPORTANCIA FUNCIONAL DO ARTIGO 1° DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR
Adiante, analisar-se-a o ponto nevralgico do presente ensaio, qual seja, a tentativa
de delimitar os aspectos funcionais do art. 1° da Lei 8.078/90, para, apos, estudd-los um a um.
Tais estudos serdo divididos em subcapitulos proprios, evitando, assim, confusées textuais,
conforme manda a melhor técnica didatica.
Tendo em vista tal perspectiva, vislumbra-se, no texto normativo em comento,
relevincia funcional no que se refere:
a) aimutabilidade das normas do Codigo de Defesa do Consumidor por ato volitivo
dos contratantes;
b) aaplicaciio da Lei 8.078/90;
¢) ainviolabilidade do microssistema consumerista;
d) aodireito intertemporal; e
e) a superioridade da Lei 8.078/90, como norma principiolégica, quando em
conflito com outras legislacdes.

5.1 Aimutabilidade da Lei 8.078/90 por ato volitivo das partes

Em razio de sua natureza cogente (norma de ordem publica), a Lei 8.078/90 deve ser
observada e respeitada, de forma indeclinavel, por todos os participes da relagcio de consumo.

O Diploma consumerista se impde sobre a propria vontade dos contratantes, ditando
regras e estabelecendo obrigacdes imutaveis,'” excepcionando-se, apenas, alguns aspectos
de natureza patrimonial (arts. 107 e 51, I, da Lei 8.078/90).

O Codigo de Defesa do Consumidor estabelece uma discriminacio positiva,
conferindo privilégios aos consumidores, tratando com desigualdade os desiguais, com o
intuito vinico de alcancar uma igualdade efetiva entre os que participam da relacio de
consumo®.

Nesse passo, a retroaludida legislacio nada mais faz do que impor desigualdades de
direito como maneira de afastar as desigualdades de fato existentes entre fornecedores e
consumidores e, por conseqiiéncia, promover a justica social. A natureza cogente da norma —
e isso € importante — impossibilita concessdes legais, mesmo que expressas, do consumidor
ao fornecedor; os ditames impostos pela Lei 8.078/90 deverdo ser, inevitavelmente, observados,
porquanto é essa a vontade do Estado, sob pena de nulidade daqueles atos praticados em
desconformidade com o estabelecido pela norma de ordem publica e de fungiio social®'.

5.2 Aaplicacdo da Lei consumerista
O magistrado podera aplicar as regras insertas no Codigo de Defesa do Consumidor

19 %0 cardter de norma piiblica atribuido ao Cédigo de Defesa do consumidor derroga a liberdade contratual para ajusti-la
aos parimetros da lei, impondo-se a redu¢cio da quantia a ser retida pela promii dedora a pata razodvel, ainda que
a cldusula tenha sido celebrada de modo irretrativel e irrevogivel.” (Superior Tribunal de Justi¢a, REsp 292.942/MG Quarta
Turma, Relator Ministro Silvio de Figueiredo Teixeira, data da decisdo: 03/04/2001. Disponivel em: http://www.stj.gov.br).

20 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ed. [s.l.]: Coimbra, 1998. p. 214. t. IV.

21 A expressio “lei de fungiio social” foi utilizada por Marques no trabalho intitulado “A responsabilidade do Transportador
Aéreo pelo fato do servi¢o e o Codigo de Defesa do consumidor — Antinomia entre norma do CDC e de leis especiais”, in Revista
de Direito do Consumidor; v. 3, p. 154. Na segunda edi¢io de sua aplaudida monografia, “Contratos no cédigo de defesa do
consumidor: o0 novo regime das relagdes contratuais”, a renomada jurista, citando Portalis, leciona que “as leis de ordem publica
sd0 aquelas que interessam mais diretamente a sociedade que aos particulares”. (MARQUES, op. cit., 1993. p. 158).
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ex officio, isto ¢, independentemente do requerimento ou queixa das partes*>*. Tal ocorre em
razio do carater social da norma, alicercada num dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil — a dignidade da pessoa humana —, bem como numa clausula pétrea e, ainda, no
principio basilar constitucional da defesa do consumidor.

A saber, é perfeitamente aceitavel, pois, que um juiz declare de oficio nula clausula
de elei¢do de foro de determinado contrato, ao fundamento de que estaria ela a dificultar o
acesso do consumidor ao Judiciario, prejudicando, assim, seu direito 2 ampla defesa. Isso
ocorre porque o carater de norma de ordem publica implica conceber como absoluta a
competéncia do foro do domicilio do consumidor**-**

De igual maneira, poderi o juiz, ou até mesmo o Tribunal, conceder antecipacio de
tutela — se convencido da existéncia dos pressupostos necessarios para tanto —, em casos
que envolvam interesses amparados pela Lei 8.078/90, independentemente de pedido
formulado pelo consumidor. Nio é novidade que a antecipacgio, total ou parcial da tutela, esta
vinculada ao requerimento da parte, em evidente correlacdo com o principio dispositivo* "
Ocorre que, por ser o Cédigo de Defesa do Consumidor uma norma de ordem piiblica, o
principio dispositivo é excetuado daqueles casos que importam relacao de consumo, podendo
0 6rgio judicante pronunciar-se sem se sujeitar ao pedido — alerte-se que tal principio aplica-
se tanto para as normas processuais e materiais rotuladas como de ordem publica.”®

22 Nesse sentido Nunes. (NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentirios ao cédigo de defesa do consumidor. Sio Paulo:
Saraiva, 2000. p. 76.

3 “Fssa nulidade, por envolver matéria de ordem piiblica, pode ser argiiida por meio de acio, excecio, ou decretada de oficio
pelo juiz ou tribunal, a qualquer tempo e grau de jurisdicdo, nio estando sujeita a prazos de prescri¢cio ou decadéncia.”
(Tribunal de Al¢ada do Distrito Federal, Terceira Turma Civel, Apelagio Civel n° 4.593.697, Relator Juiz Wellington Medeiros,
decisfio unanime, publicada no Didrio da Justica do DF em 05/08/1998, p. 98).

2 %A Segunda Secio deste Tribunal houve por bem definir a competéncia, em se tratando de contratos de adesio, sob a
disciplina do Codigo do Co. idor; como absoluta, e autorizar, ¢ q i te, o pronunciamento de oficio do juiz
perante o qual ajuizada a causa em primeiro grau, ao argumento da prevaléncia da norma de ordem piblica que protege o
consunidor e garante sua defesa em juizo. No caso, no entanto, de o proprio réu-devedor p lar pela validade da cliusul:
de eleicio do foro, alegando que nio teri dificuldades em sua defesa, deve a mesnia prevalecer:” (Superior Tribunal de Justi¢a,
REsp 225.866/MS, Quarta Turma, Relator Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira, data da decisdo: 09/11/1999. Disponivel em:
http://www.stj.gov.br).

S “Conflito de competéncia. Cldusula eletiva de foro lancada em contrato de adesio. Nulidade com base na dificuldade de
acesso ao judicidrio com prejuizo a ampla defesa do réu. Cariter de ordem piblica da norma que instituiu o Codigo de Defesa
do Consunidor: Inaplicabilidade do enunciado n° 33 da simula/STJ. Tratand de contrato de adesio, a declaracio de
nulidade da cldusula eletiva, ao fundamento de que estaria ela a dificultar o acesso do réu ao Judiciirio, com prejuizo para
a sua ampla defesa, torna absoluta a competéncia do foro do domicilio do réu, afastando a incidéncia do enunciado n°33 da
stimula/STJ em tais casos.” (Superior Tribunal de Justica, CC 20.826/RS, Segunda Secdo, Relator Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira, data da decisdo: 13/05/1998. Disponivel em: http://www.stj.gov.br).

26 Ver arts. 2°, 128 e 460 do Cédigo de Processo Civil.

27 %0 processo civil rege-se pelo principio dispositivo (‘judex secundum allegata partium judicare debet’), somente sendo
admissivel excepcionar sua aplicacio quando razoes de ordem piiblica e igualitiria o exijam, como, por exemplo, quando se
esteja diante de causa que tenha por objeto direito indisponivel (acées de estado) ou quando o julgador, em face das provas
produzidas, se encontre em estado de perplexidade ou, ainda, quando haja significativa despropor¢io econdémica ou socio-
cultural entre as partes.” (RSTJ 78/268).

8 Esse, a0 que parece, também ¢ o entendimento de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery: “Matérias de ordem piiblica.
A regra da congruéncia (ou correlagio) entre pedido e sentenca (CPCI28 e 460) é decorréncia do principio dispositivo.
Quando o juiz tiver de decidir inde de de pedido da parte ou interessado, o que ocorre, por exemplo, com as matérias
de ordem piiblica, nio incide a regra da congruéncia. Isso que significar que nio haveri julgamento extra, infia ou ultra petita
quando o juiz ou tribunal pronunciar-se de oficio sobre referidas matérias de ordem piiblica. Alguns exemplos de matérias de
ordem piiblica: a) substanciais: cliusulas contratuais abusivas (CDC 1° e 51); cldusulas gerais (CC 2035 par: in.) da fimgio
social do contrato (CC421), da fimgio social da propriedade (CF 5° XXIIl e 170 Ill e CC 1228 §1°), da fiungio social da empresa
(CF170; CC421 e 981) e da boa-fé objetiva (CC 422; simulagido de ato ou negdocio juridico (CC 166 VII e 167); b) processuais:
condigées da acio e pressupostos processuais (CPC3°, 267 IVe V; 267 §3°;: 301 X; 301 §4°); incompeténcia absoluta (CPC 113
$§2°% impedimento do juiz (CPC 134 e 136); preliminares processuais alegidveis na contestacio (CPC 301 e §4°); juizo de
admissibilidade dos recursos (CPC 518 par: in....).” (JUNIOR, Nelson Nery; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cddigo de
processo civil c tado e legislacio extra te. 7°. ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2003. p. 779).
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E interessante ainda observar que as normas de ordem pblica nio sio atingidas
pela preclusiao® .

Conforme ensina Cretella Neto, “preclusio é o perecimento da pretensio de qualquer
das partes 2 tutela jurisdicional, em virtude da perda de uma faculdade, de umpoder ou de
umdireito processual que lhe caberia.”® Diante da preclusio nio podera o 6rgao judicante
decidir questdes ja deliberadas nos autos, seja em decisdes interlocutérias, seja na prépria
sentenca. Noutras palavras, ultrapassado o momento procedimental proprio (fase
procedimental) para a pratica de determinado ato, ou tendo esse ja sido realizado, ou, ainda,
sendo incompativel com outro anteriormente consumado, diz-se que ocorreu a preclusio’’.

Como as normas de ordem publica nio siio atingidas pela preclusio — afinal
resguardam interesses fundamentais da sociedade —, nfio estard o magistrado impossibilitado
de decidir acerca das questdes reguladas pela Lei 8.078/90 nao resolvidas em momento
apropriado, isso a acontecer, necessariamente, antes ou no momento de ser proferida a
sentenca de mérito, porque, cumprido o oficio jurisdicional (art. 463 do CPC), impossivel é ao
juiz o reexame do processo. De igual forma, é crivel que o 6rgio colegiado reexamine ex officio
tais questdes (atinentes ao Codigo de Defesa do Consumidor), por nio se sujeitar aos efeitos
preclusivos das decisGes monocriticas, pouco importando haver ou nio a parte interposto
agravo retido; poders, ainda, examinar, independentemente de impulso dos litigantes, questdes
nio deliberadas — embora suscitadas no processo — pelo juizo unipessoal.

5.3 Adefesa do consumidor como direito e dever individual e coletivo: clausula pétrea

Recentemente, baixou-se no Pais Medida Provisdria destinada a afastar a incidéncia
de artigos do Codigo de Defesa do Consumidor para o fornecimento de servigo essencial de
energia elétrica. Referido texto normativo, no que toca a parte que buscava frustrar a aplicacdo
da Lei consumerista, foi, logo depois de sua publicaciio, tornado sem efeito, haja vista as
incessantes manifestaces da opinifio publica em desfavor da verdadeira afronta a Constitui¢o
Federal que ele representava®.

Uma rapida leitura do artigo inaugural do Cédigo de Defesa do Consumidor induz o
leitor a inarredavel conclusiio de que essa Cartilhalegal esta enraizada na Constituicio Federal,
verdadeiramente entrelacada a ela.

E de se saber que a exegese de uma lei infraconstitucional deve, indubitavelmente,
ser executada com verticalidade, isto é, a luz dos valores e principios impostos pela Magna
Carta, principalmente quando a legislacfo a ser interpretada possui domicilio certo em cémodos
— privilegiados, diga-se — constitucionais.

Com efeito, a defesa do consumidor foi erigida pela atual Constituicio Federal a

2 “Ag questoes de ordem piiblica decididas no dor nio sio atingidas pela preclusio.” (Superior Tribunal de Justi¢a, REsp

232187/SP, Relator Ministro José Delgado, data da decisdo: 23/03/2000. Disponivel em: http://www.stj.gov.br).
30 CRETELLA NETO, José. Fund: principioldgicos do processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 284.

31 MARCATO, Antonio Cados. Preclusdes: llmltag:ao ao contraditério? Revista de Direito Processual, n. 17, P. 106, 1980.

32 A esse respeito ¢ indispensavel a leitura do ensaio juridico intitulado “E inconstitucional qualquer medida proviséria que
pretenda afastar o Cédigo de Defesa do C idor*, de autoria do profe Nunes. Veja-se uma das li¢oes insertas nesta doutrina:
“Ndo se pode olvidar que é também cliusula pétrea como dever absoluto para o Estado a defesa do consumidor (CFE, art5.°,
XXXT71). Alids, so por isso, ji nio poderia o principal representante do Estado, o Preside da Repiiblica, baixar
Provisoria contra a lei de protecio ao consumidor: Resta ainda lembrar que a Constituicio Federal estabelece que o regime
econdmico brasileiro é capitalista, mas limitado (CF, art. 1.9, IV ¢/c art. 170 e s.): sdo fund: da Repiiblica os valores
sociais do trabalho e os valores sociais da livre iniciativa (CF, art. 1., IV), e a defesa do consumidor é principio findamental
da ordem econéniica (CF, art. 170, V). Ora, o Codigo de Defesa do Consumidor nada mais fez do que concretizar numa norma
infraconstitucional esses principios e garantias constitucionais. Assim esti previsto expressamente no seu art. 1.°.” (NUNES,
Luiz Antonio Rizzatto. E inconstitucional qualquer medida proviséria que pretenda afastar o Cédigo de Defesa do Consumidor:
Disponivel em: http://www.saraivajur.com.br). Acessado em 22.2.3002.

7 Modid:

| S8 R. Jur. UNIJUS, Uberaba-MG V.8, n° 8, p. 51-75, maio 2005



REFLEXOES ACERCA DO ARTIGO 1° DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

categoria de direitos e deveres individuais e coletivos (art. 5°, XXXII), fator esse que garante
sua condiciio de clausula pétrea, conforme se depreende da leitura do art. 60, § 4°, IV, do
mesmo Diploma legislativo.

E clara, a vista disso, a preocupaciio do legislador constituinte com as modernas
relagdes de consumo e com a necessidade de protecio do hipossuficiente®. Isto porque,
estar entre o rol de direitos e garantias fundamentais significa ter funco valorativa, servindo-
se como vetor para solucdes interpretativas; exprime, outrossim, o reconhecimento de valores
e motivacdes que serviram de inspiraciio as aspiracdes dos constituintes originarios*. Eis,
ai, os motivos pelos quais o legislador constitucional declarou, expressamente, que nio sera
objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias
individuais. Com tal medida, o Poder Constituinte originario objetivou assegurar a inteireza
da Constituicio, impossibilitando que futuras reformas em seu texto comprometam ou fraturem
sua ossatura normativa.

Nesse sentido, preleciona Mendes — citado por Martins em trabalho de peso —,
tratando sobre o Direito alemio, que as chamadas cldusulas pétreas traduzem, em verdade,
“um esforco do constituinte para assegurar a integridade da Constituicio, obstando a que
eventuais reformas provoquem a destruicio, o enfraquecimento ou impliquem profunda
mudanga de identidade. E que, como ensina Hesse, a Constitui¢io contribui para a
continuidade da ordem juridica findamental, na medida em que impede a efetivacio de um
suicidio do Estado de Direito democritico sob a forma da legalidade. ”*

E importante observar: a limitacio provém da prépria Constituicio Federal, ou seja,
¢ ela que determina a impossibilidade de deliberagiio de propostas tendentes a abolir quaisquer
direitos e garantias individuais. Na melhor interpretacio, isso significa que, seja qual for a
“alteracfio”, ela implicara abolicio do dispositivo reestruturado*®. Portanto, e trazendo a
discussio para o campo do tema proposto neste trabalho, é impossivel, no ordenamento
juridico brasileiro, a institui¢fio de textos normativos que tenham por fim afastar ou impedir a
aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor em questdes que envolvam relagées de
consumo — como, alias, pretendeu a Medida Proviséria aludida no primeiro paragrafo deste
topico. Isto porque a Lei 8.078/90 nasceu de expressa disposicio constitucional, para dar
concretude as regras e principios inerentes a defesa do consumidor preceituados na Carta
Magna. Afastar a aplicacio da Lei consumerista— seja por meio de medidas provisérias, leis,
portarias, tratados ou convengées internacionais, etc. — é, pois, negar vigéncia a uma clausula
pétrea: a defesa do consumidor’’** Dai Farias afirmar que, em se tratando de verdadeira

33 MORAES, Alexandre. Constituicio do Brasil interpretada e legislacio constitucional, Sio Paulo: Juridica Atlas, 2002.

34 NISHIYAMA; Adolfo Mamoru. A protecio constitucional do ¢ idor. Rio de Janeiro: F 2002. p. 131.

35 MARTINS, Ives Gandra. Comentirios 4 constituicio do Brasil. Sio Paulo: Saraiva, 1995. 4. v, t. L. p. 355.

3¢ Ibid., p. 355.

37 Veja-se que o Cédigo de Defesa do Consumidor esta em perfeita sintonia com a Constitui¢io. O artigo primeiro da Lei 8.078/90
prescreve, exy te, que 0 p te Codigo estabelece de protecio e defesa do consumidor, (...), nos termos dos artigos
5°, inc. XXXII, 170, inc. V, da Constltmcao Federal, e art. 48 de suas Disposicoes Transitorias. Noutras palavras, o CDC esta
enraizado na Carta Magna; negar vigéncia a ele é, automati pregar obstaculo a efetividade do principio, direito e garantia
da defesa do consumidor. O conflito entre textos normativos e 0 Cédigo de Defesa do Consumidor serd, oportunamente, abordado,
com mais profundidade, neste trabalho.

3% Nesse sentido, especialmente interessante a observacio de Maria da Gléria Villaga Borin Gavido de Almeida e Ricardo Morishita
Wada: “Com relagdo ao art. 5° XXXII, afirmamos tratar-se de direito e garantia findamental i defesa do consumidor; o que
lhe confere status constitucional de direitos find: tais, apontande dois efeitos — prevaléncia, pois se trata de direitos
humanos e portanto nos eventuais conflitos normativos afirma-se sua prevaléncia, e segundo, goza da chamada estabilidade
constitucional, pois se inscreve nas disposi¢oes do art. 60, §4°, IV da CF, tratando-se de cliusula pétrea, nio podendo ser
abolida por emenda ou mesmo revisio constitucional.” (ALMEIDA, Borin Gavido de; VILLACA, Maria da Gloria; WADA;
Ricardo Mornishita. Os sistemas de responsabilidade no cédigo de defesa do consumidor — aspectos gerais. Revista de Direito do
Consumidor; 41. Sio Paulo: RT, 2002. p. 187).
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garantia constitucional a proteciio do consumidor, sobreleva concluir que esti fulminada de
morte, inquinada de inconstitucionalidade, qualquer norma ou situacéo juridica que viole ou
mesmo que apenas tenha a possibilidade de consistir em 6bice a defesa do consumidor® .

5.4 Direitointertemporal

A colisao da lei nova com a anterior, algumas vezes, gera problemas. Isso porque
determinadas circunstincias estabelecidas pela lei antiga podem permanecer sob a vigéncia
da nova lei; ou, por outro lado, situacdes outras que foram criadas pela lei velha ja ndo vao
encontrar guarida na novel legislaciio. Destarte, conforme leciona Paupério, ha que se estudar
até que ponto a lei antiga pode gerar efeitos e até que ponto a lei nova nio pode impedir esses
efeitos da lei antiga® !

Esse estudo, necessario para o desatar de problemas juridicos de apreco, recebe as
denominacdes de conflito de leis no tempo, retroatividade ou nio-retroatividade das leis,
aplicacio do direito emrelacio ao tempo, supervivéncia da lei no tempo, direito transitorio
e, com tendéncia a prevalecer sobre as demais, direito intertemporal”.

A problemaitica do conflito de leis no tempo possui duas facetas, igualmente,
relevantes. Em primeiro plano, a admisso da retroatividade dalei,” como principio absoluto,
geraria situacdes inaceitaveis, haja vista a situacdo de inseguranca que pairaria sobre a
sociedade. Aceitando-se, sem restriciio, tal postura, situacbes anémalas ao atual regime
democritico e mais aproximadas a ditadura e ao despotismo propagar-se-iam no sistema
social, atentando contra a propria estabilidade juridica. A confianga nalei e em sua autoridade
estariam prejudicadas; relacdes juridicas ja concretizadas estariam fragilizadas diante do perigo
da publicacio de novas leis prontamente habeis para altera-las.

Por outro norte, ¢ aceitavel admitir que a preponderincia do interesse publico sobre
as conveniéncias dos cidadios — como conseqiiéncia proveniente da soberania da lei —
justifica, antes de qualquer consideracio, sua aplicacio a todos os fatos por ela regulados.
Para que a legislagio mais moderna possa realizar inteiramente sua finalidade benéfica, o
interesse social exige seja aplicada tio completamente quanto possivel**. Nesse sentido e
parafraseando Paiva Pitta, se a lei nova tiver de respeitar a sua razao de ser no passado,
restringindo o seu império somente ao que se fizer depois da sua promulgacio, ver-se-a
caminhar, paralelamente, o pretérito com o presente, o desengano com a esperanca, a saudade
com o gozo, a sombra com a luz, enfim, as velhas com as novas instituicdes* .

Pergunta-se, pois, qual sera a solucio adequada aos problemas de conflitos de lei
no tempo. Dever-se-a dar privilégio a estabilidade juridica e & paz social, impedindo a lei nova

39 FARIAS; Cristiano Chaves de. A protecio do consumidor na era da globalizacdo. Revista de Direito do Consumidor, 41. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 91.

40 MACHADO, A. Paupério. Introdugio ao estudo do direito. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 282.

41 Assim, conft ensina Gusméo, o probl da retroatividade ou da inetroatividade das leis s6 surge quando, para a mesma
situagfio juridica, existem duas leis incompativeis entre si: a derrogada e a vigente. (GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducio i
ciéncia do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1960. p. 150).

42 MONTORO, André Franco. Introdugio 4 ciéncia do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Martins, 1973. v. 2, p. 152.

43 Ensina Paupério que, segundo o principio da retroatividade, “a lei nova pode abarcar situa¢ies virtualmente abrangidas
por leis anteriores. Pelo principio da nio-retroatividade, ao contririo, a lei nova nio pode abarcar as situagcoes juridicas
abrangidas pela lei antiga” (PAUPERIO, op. cit., p. 283).

44 FARIA, Bento de. Aplicacio e retroatividade da lei. Rio de Janeiro: A. Coelho Branco Filho, 1934. p. 20.

45 FARIA, op. cit., p. 21.
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de abracar situacoes concretamente abrangidas por leis anteriores ou, ao invés, evitar a
estagnacio social, buscando, sempre, o progresso do legislativo ante a aceitaciio do principio
da retrooperincia dalei?

Nao se pode duvidar de que a intencio da atual Carta Magna foi adotar, como regra
geral do sistema, o principio da nio-retroatividade da lei, admitindo-se, por outro lado, a sua
retroatividade como excecio. Assim o fez ao prescrever que “a lef ndo prejudicari o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada” (art. 5°, XXXVI). Nao outro o sentido
imposto pelo comando legal constante do art. 6° da Lei de Introdugiio ao Cédigo Civil: “A Jei
terd efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a
coisa julgada.”

Paul Roubier, um dos maiores defensores da teoria da nao-retroatividade, considera
as trés etapas do tempo (passado, presente e futuro), entendendo que elas condicionam trés
possibilidades de aplicaciio da lei: a) se a lei se aplica ao passado, diz-se que seu efeito é
retroativo; b) se alei se aplica ao presente, diz-se imediato seu efeito; e c) se alei se aplica ao
futuro, seu efeito sera deferido* .

Como mencionado, a regra é a da irretroatividade da lei*’. Noutros dizeres, no
ordenamento juridico brasileiro, a irretroatividade ¢ preceito constitucional (art. 5°, XXXVI)*#,
Aplica-se, por esse motivo, como norma imperativa a todos os ramos do direito, a todas as
espécies de normas — leis, decretos, resolucoes, portarias, etc. —, e a todas as esferas do
poder publico, federal, estadual e municipal®. Trata-se de uma conquista do mundo modemo
contra a ditadura e o despotismo da antigiiidade.

Conforme ensina Paupério, a lei nova poder3, entretanto, ser capaz de aplicar-se aos
efeitos futuros das relacoes juridicas presentes e anteriores, originadas sob a égide e o
império da lei precedente, por ela revogada® . Nada obstante, niio se deve desprezar que os
efeitos ja produzidos pela antiga lei deverdo ser preservados e respeitados. Os novos efeitos
€ que seriio submetidos a forca da novel legislacio.

Nesse ponto, é de importincia elementar a distin¢ao entre efeito retroativo e imediato
dalei. E o proprio ordenamento juridico brasileiro, pelos precisos termos do art. 6° da Lei de
Introduciio ao Codigo Civil, discrimina-os, de modo capital, ao dispor: “A lei em vigor terd
efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa
Julgada”. Isso revela que nio sé as situacoes niio definitivamente constituidas (ficta
pendentia), como também os efeitos presentes e futuros dos fatos ja consumados (#cta

4 PAUPERIO, op. cit., p. 293.

47 Como atesta Nery Jinior, a doutrina brasileira enumera diversas garantias oriundas do principio constitucional do devido
processo legal, dentre elas, o direito de niio ser processado, Julgado ou condenado por alegada infragio as leis ex post facto (NERY
JUNIOR, op. cit., p. 41). Além de exj te o legislador i nal adotar o principio da imetroatividade da lei como regra
geral do sistema, esse argumento (lesdo ao principio do dev1d0 processo legal) é mais um justificador do que aqui esta sendo
defendido.

4 Assevera Diniz, ¢ “principio fundamental de direito que as leis sejam aplicdveis a atos anteriores 4 sua promulgacio,
contanto que tais atos nio tenham sido objeto de de das, que nio estejam sob o dominio da coisa julgada, nem configurem
ato juridico perfeito ou direito adquirido. Ficil é perceber que entre a retroatividade e a irretroatividade existe uma situagcio
intermedizdria, a da aplicacido imediata da nova norma as relagoes nascidas sob a vigéncia da anterior e que ainda nio se
aperfeicoaram O requisito sine qua non para a imediata aplicagcdo é o respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito
e 4 coisa julgada.” (DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugio ao codigo civil brasileiro interpretada. Sao Paulo: Saraiva, 1994.
p. 193).

4 MONTORGO, op. cit., p. 155.

0 PAUPERIO, op. cit., p. 294.
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praefterita), serdo abarcados pela novel legislacio. Nio significa tal aplicacido, portanto,
efeito refroativo, mas, sim, imediato™ > >

Pauperio, em licdo precisa, esclarece que nos “préprios contratos em curso,
subordinados antes, até mesmo para os efeitos fituros, i lei antiga, a nio ser que a lei nova
estabelecesse o contrdinrio, temlugar o efeito imediato, que nio significa, sem diivida algunma,
efeito retroativo. So aos momentos anteriores de uma situacio em curso é que nio poderia
a lei nova aplicar-se sem retroatividade ™"~

Veja-se, como exemplo, uma situaciio que evidencia fielmente a distin¢do entre o
efeito retroativo e imediato: alei9.032/95 extinguiu a possibilidade de concessio de pensiao
as pessoas que foram designadas como dependentes por segurados da previdéncia social.
H4, porém, quem sustente a existéncia de direito adquirido a pensio, para pessoas designadas
até a data da Lei 9.032/95. Ocorre que somente ha o direito 2 pensdo com o evento morte.
Antes da morte do segurado, ndo ha direito 4 pensdo, mas, sim, uma mera expectativa de
direito. Poder-se-ia falar em fato consumado se, antes da publicacio da Lei 9.032/95, ocorresse
a morte do segurado. Nesse caso, estaria presente o direito adquirido, visto que todos o
requisitos para o recebimento da pensio foram satisfeitos (dependente designado + morte
antes da publicacio da Lei 9.032/95), pouco importando a falta de diligéncia do dependente
em pleitear seu direito a pensiio, anos depois da publicacio da referida Legislaciio. A Lei
9.032/95 nao podera, nesse caso, retroagir, alterando os fatos ja concretizados e perfeitamente
consumados na vigéncia da lei anterior, sob pena de ferir direito adquirido. Ao contrario,
mesmo aquelas pessoas designadas dependentes antes da publicagio da Lei 9.032/95, ndo
terdo direito a pensio se o segurado veio a falecer em momento posterior a publicacio da
retromencionada legislacio, exatamente porque lhes falta um requisito para sua aquisicio: a
morte do segurado na vigéncia da Lei anterior. A Lei nova, nessa situacio, aplicar-se-a
imediatamente, ja que nio existe aqui a figura do fato consumado ou do direito adquirido.
Nesses termos, a decisdo do Superior Tribunal de Justica, na ocasiio do julgamento do
EREspn. 190.193/RN, em 14/06/2000, publicado em 07/08/2000:

“O fato gerador para a concessio da pensio por morte é o obito do segurado
Instituidor do beneficio. A pensio deve ser concedida com base na legislacio vigente i

e

St %, as normas de direito ec ico se aplicamii te, alcancando os contratos em curso, notadamente os de execucio
diferida ou de trato sucessivo, mercé do cariter de norma de ordem piiblica que desfiutam”. (Superior Tribunal de Justi¢ca, Quarta
Turma, REsp n 2595 — SP, Relator Ministro Salvio de Figueiredo, data do julg to em 28 de agosto de 1990).

52 “Trata-se de lei que mudou o padrio mwonetirio mdével, dentro da fluidez da inflacio; que “descaracterizou o salirio
minimo como fator de correcio monetiria”, segundo reza a ementa da Lei 6.205. Nio hd como negar-lhe aplicacio imediata.
Ndo afeta ela direito adquirido, pela simples razio, como acentua Roubier; de que inexiste direito adquirido a padrio monetirio,
a estatuto legal da moeda, matéria da competéncia exclusiva do Estado. Se, acaso, esse poder nio se exerceu durante determinado
periodo, no qual houve liberdade de convencionar determinada indexagio, isso nio significa que, manifestado o poder
regulamentar nessa drea, possam manter-se as convengoes anteriores, contra legem, simplesmente toleradas em fase de lacuna
legislativa, mas abolidas quando o Estado preencheu o vazo legal. Mesmo que se admita houvesse leis autorizadoras do
saldrio minimo comwo padrio corretivo da moeda, claro esti que a lei nova que altera esse padrio deve ser cumprida de
imediato. Simplesmente porque nio hi direito adquirido a padrio monetirio. Se o Governo mudar o indice, nio haveri
também direito adquirido em relagcdo aos contratos celebrados na base da ORIN, se a lei nova nio os ressalvar.” (RT656/202).
53 “Nio constitui direito adquirido o direito eventual estatuido em lei e dependente de fato fituro para a sua completa
concretiza¢io; antes da realizacio deste é mera expectativa de direito.” (RT 149/349).

4 PAUPERIO, op. cit., p. 296.

55 PEREIRA, trazendo a baila a teoria de Paul Roubier, evidencia ser forgoso distinguir dois momentos sucessivos no

desenvolvimento de uma situacfio juridica: “hi situacées juridicas que se constituem em um so to, em c qiiéncia de
um iinico fato (a morte de uma pessoa, o abalroamento de um veiculo) e hi outras que supéem certo lapso de tempo, requerendo
um estado de fato continuo (a prescrigio aquisitiva pressupée a posse continua por um lapso prolongado), ou a pr ca de

elementos sucessivos (a sucessio testamentiria requer;, de um lado, um testamento vilido e, de outro, a morte do testador). No
tocante as situacées juridicas que ji se acham constituidas, a regra é uma so: as leis que regulam a constituicio de uma
situagdo juridica nio podem atingir as situagées juridicas ji constituidas.” (PEREIRA, Caio Mario. Institui¢oes de direito
civil. Rio de Janeiro: Forense, 1974. p. 149).
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época da ocorréncia do obito. Falecido o segurado, sob a égide da Lei 9.032/95, nio hi
direito adquirido ao dependente designado anteriormente”*

Outro exemplo elucida bem a questdo da incidéncia imediata da lei nova: discutiu-se,
ha algum tempo, se a Lei 8.009/90, a qual proibira a incidéncia da penhora aos bens que
guarnecem a residéncia do devedor, teria efeito naquelas situacdes em que a penhora ja se
efetivara, antes do nascimento da retroaludida legislacfio. A questio poderia ser colocada
nos seguintes termos: a penhora, ocorrida momentos antes da edi¢io da Lei 8.009/90,
corresponderia a um verdadeiro direito adquirido, sendo, pois, regida pela Lei vigente ao
tempo de sua ocorréncia ou, ao contririo, o0 Diploma novel, ao entrar em vigéncia, aplicar-se-
ia imediatamente, desconstituindo a penhora realizada anteriormente a sua publicacio?
Acertadamente pacificou-se na jurisprudéncia o entendimento de que a Lei 8.009/90, ao
entrar em vigéncia, produziu, de imediato, efeito sobre o processo em andamento, do qual a
penhora é ato necess4rio e pendente de desdobramentos processuais para a satisfacio do
direito material. Isto é, admitindo-se que a penhora é simplesmente um a0 executivo (ato do
processo de execucio), cuja finalidade é a individuacio e preservacio dos bens a serem
submetidos ao processo de execucio, a jurisprudéncia orientou-se pela desconstituicio da
penhora ocorrida antes do nascimento da Lei 8.009/90. A penhora, portanto, nio corresponde
a um direito adquirido, mas, sim, a mera expectativa de direito; ela nio cria direito real. A
penhora nio importa transferéncia de propriedade. Embora onerado, o bem continua no
patrimonio do devedor; é ato do processo de execuciio que tende a obter a expropriacao do
bem do devedor com o objetivo de efetuar o pagamento do credor. Particulariza-se, no
patrimonio do executado, 0 bem a ser futuramente alienado. A penhora é, pois, um ato
preparatorio da expropriacio do bem e do conseqiiente pagamento do credor. Como a penhora
visa a futura alienagfo do bem, apés a Lei 8.009/90, que estabeleceu que os bens méveis que
guarnecem a residéncia do devedor nio responderio pela divida, a alienacdo de tais bens
torna-se juridicamente impossivel. Mesmo que se prosseguisse a execucio, mantendo-se a
constricio que antecedeu a nova Lei, impossivel seria, no futuro, a alienacio do bem penhorado
por absoluta proibigzio legal®’ . Tal exemplo, como dito acima, refere-se a aplicacfio imediata da
lei e ndo a sua retroatividade, porquanto nfo atingiu situacoes ja perfeitamente acabadas e
consumadas pela lei anterior vigente™.

No que diz respeito ao Cédigo de Defesa do Consumidor, ndo restam dividas da sua
aplicacio imediata naquelas situacées nao definitivamente concluidas ou nos efeitos presentes
e futuros decorrentes de fatos ja consumados®. Advirta-se mais uma vez: niio se tratara,
nessas hipoteses, de efeito retroativo dalei, senfo da imediata aplicaciio dela. Surgem, todavia,

¢ Disponivel em: http://www.stj.gov.br Acessado em 22 fev. 2003.

57 Ligdes retiradas do REsp 11.698 — MS, Terceira Turma, Relator Ministro Waldemar Zveiter, julgado em 18/02/1992.

% Veja-se mais um exemplo jurisprudencial que bem evidencia a aplicagio imediata da lei: “Prescricio. Ruricola. Superveniéncia
da Emenda Constitucional n° 28, de 26-05-2000. Inaplicabilidade. 1. Inconcebivel, no ordenamento juridico brasileiro, a
aplicacio retroativa de lei que importe infiingéncia ao direito adquirido da parte(CF/88, art. 5, inc. XXXVI). 2. A Emenda
Constitucional n° 28, de 26-05-2000, nio regula a prescricio se, quando p a viger, apanhou o contrato de emprego do
ruricola ji extinto e a acio ji ajuizada. A lei nova nio tem o condio de alcangar situagées pretéritas, ji totalmente consolidadas
segundo a regra prescricional vigente i época. A aplicacio imediata da lei nova alcangca unicamente os efeitos firturos de fatos
passados, mas nio se compadece com a incidéncia sobre fatos integralmente consumados no passado. “Esse principio é a
propria moral da legislacio” (GRENIER). Convicedo robustecida mediante a aplicagcdo analogica da Siinuila n°445 do E. STE
3. Inexisténcia de ofensa aos artigos 896 da CLT, 7°, inciso XXIX, da Constitui¢ido Federal e 462 do CPC. Embargos de que nio
se conhece. Por unaninidade, nio conhecer dos embargos.” (Tribunal Superior do Trabalho, Embargos em Recurso de Revista,
Relator Ministro Jodo Oreste Dalazen, Subseciio I, Especializada em Dissidios Individuais, D.J 07/06/2002).

5 Assim ja decidiu o Superior Tribunal de Justi¢a ao concluir que as normas de ordem piiblica econdmica “implicam derrogag¢io
de cliusulas de contratos em curso”. (Superior Tribunal de Justi¢a, Quarta Turma, REsp 7.904-ES, Relator Ministro Athos
Cameiro, julgada em 12/03/1991. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acessado em 22 fev. 2003).
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as seguintes indagacées: a legislacio de ordem publica, em fungiio de sua natureza, enquadra-
se nas hipéteses excepcionais que permitem sua aplicacao retroativa? O Cédigo de Defesa do
Consumidor, por ser uma Lei de ordem publica, aplica-se retroativamente aquelas situacoes ja
consumadas?

Bento de Faria, referindo-se as normas de ordem puiblica, assenta que “na esfera do
direito piiblico hi de sempre prevalecer a vontade do Estado, orientada, é bemde ver; pelo
menor sacrificio dos direitos subjetivos.” O mesmo autor, escorando, agora, seu
posicionamento nas licoes de Planiol, sustenta a aplicaciio retroativa e integral das leis de
direito publico: “O principio que torna aplicivel a lei nova a todos os fatos posteriores i
sua promulgacio rege, semnenhuma excecio nem reservas, todas as leis de direito publico
ou de cariter piblico.”™ Igual entendimento é adotado por Lafayette: “£ um principio
fundamental de direito — que as leis de administracio e ordem puiblica tém efeito retroativo,
isto é, sdo aplicdveis aos atos anteriores 4 sua promulgacio, contanto que esses atos nio
tenham sido objeto de demandas e que nio estejamsob o selo da coisa julgada.”™' Diniz,
aduzindo posicio semelhante, esclarece que os “direitos adquiridos devem ceder ao interesse
da ordempiiblica; logo as normas de ordem piiblica serio retroativas, desde que expressas
e sem que haja desequilibrio juridico-social. ”*

A tese da retroatividade das normas de ordem publica é fundamentada, como se vé,
pela prevaléncia dos interesses da coletividade contra os interesses individuais. Os particulares
devem, segundo esse entendimento, subordinar-se as mudancas legais reclamadas naquele
momento social, em razio de sua conveniéncia. Com efeito, tratando-se de normas de ordem
publica — argumentam os defensores da sua aplicacio, refrooperante— seriailicito pretender
direitos, como irrevogavelmente adquiridos, contrarios a ordem publica. A retroatividade, em
tais casos, justificar-se-ia pelo interesse essencial da sociedade, mas sem a possibilidade de
determinar perturbagdes de cariter geral, simplesmente porque importaria ofensa 2 mesma
ordem publica invocada como fundamento da retroacio® .

Seguindo entendimento diametralmente oposto, Caio Mario Pereira, evidencia:

“Costuma-se dizer que as leis de ordem piiblica sdo retroativas. Ha uma distor¢io
de principio nesta afirmativa. Quando a regra da nio-retroatividade é de mera politica
legislativa, sem fundamento constitucional, o legislador, que tem o poder de votar leis
retroativas, nio encontra limites ultralegais a sua acio, e, portanto, tem a liberdade de
estatuir o efeito retrooperante para a norma de ordem piiblica, sob o fundamento de que
esta se sobrepoe ao interesse individual, Mas, quando o principio da nio-retroatividade é
dirigido ao proprio legislador, marcando os confins da atividade legislativa, é atentatoria
da constituicio a lei que venha ferir direitos adquiridos, ainda que sob inspiracio da
ordempiiblica. A tese contrdria encontra-se defendida por escritores fianceses ou italianos,
precisamente porque, naqueles sistemmas juridicos, o principio da irretroatividade é dirigido
a0 juiz e nio ao legislador. ™

Ao que tudo indica, conforme deixa entrever o mestre supracitado, existe uma forte

¢ FARIA, op. cit., p. 26.
1 FARIA, op. cit., p. 27.
2 DINIZ, op. cit., p. 194.
% FARIA, op. cit., p. 28.
¢ PEREIRA, op. cit., p. 155.
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confusio entre efeito retroativo e imediato da lei®®. A lei nova, seja ela de ordem publica ou
nio, sempre tera aplicacio imediata e geral. Como esclarecido alhures, aquelas situacdes ndo
definitivamente constituidas, bem como os efeitos presentes e futuros dos fatos ja
consumados serdo abarcados pela autoridade da nova lei. A lei retroativa, ao contrario, é
aquela que se aplica a situaces ja acabadas e perfeitas®®. O sistema juridico brasileiro, v.g.,
admite a aplicac¢iio retroativa da lei penal sempre que esta beneficiar o réu, mas isso em razéao
de expressa previsio constitucional (art. 5°, XL, da Constitui¢io Federal)” .

E apropriado ressaltar novamente que a Constituicio Federal, ao declarar,
imperativamente, que a lei nova niio atingira o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada, adotou o principio da nfio-retroatividade da lei como regra geral do ordenamento
juridico. A irretroatividade das leis, dependendo da forma em que é regulamentada num
sistema, pode ser mais ou menos flexivel em sua aplicacido. Conforme a bem posta licio de
Azevedo, nos paises em que é proclamado pelo legislador ordinario, nio passa de uma
prescricio imposta ao poder judicirio, e o legislador reserva-se o direito de abrir-lhe excecoes,
aparentemente justificadas pelos invocados preceitos da moral e do direito filoséfico, ou
pelas exigéncias da ordem social. Quando, porém, o principio da irretroatividade apresenta-se
como maxima constitucional — como é o caso do Brasil —, nio se ha de fazer-lhe excec¢oes; o
legislador fica preso, maniatado, nunca se lhe podera atribuir legalidade a sua intencdo de
dominar, mediante as novas leis, os fatos pretéritos ja consumados; os juizes, outrossim, sdo
obrigados a esta regra de interpretacio que decorre do proprio sistema de direito.

Assim, o0 Codigo de Defesa do Consumidor aplica-se, por exemplo, aqueles contratos
assinados antes de sua vigéncia, anulando clausulas leoninas ou abusivas cuja eficacia
pratica ocorreria agora, ou no futuro — os chamados contratos de trato sucessivo® —, ferindo
a nova ordem de valores imposta pela legislacio consumerista. Nesse ponto nao ha lesao
alguma ao principio da irretroatividade das leis, pelo simples fato de inexistir direito adquirido
ou ato juridico perfeito®-’* Nio ha se falar aqui em retroatividade da lei, mas, sim, em sua
aplicacio /mediata, uma vez que a clausula passivel de anulacio ndo se consumou ou se
exauriu antes da publicacio da Lei 8.078/90; embora constituido o contrato, algumas de suas
clausulas, agora abusivas, nio se consumarani' . Marques assevera, com pena de ouro, que

¢ O presente estudo alterou nossa posi¢io a respeito do tema. No livro intitulado “Responsabilidade civil e tabagismo no
Codigo de Defesa do C idor”, ct a confundir os termos “retroatividade” e “imediata”, momento em que foi afirmado:
“... havendo interesse social a exigir a imediata aplicacdo da lei nova, a norma retroagiri, até porque a sucessiio de problemas ou
situacdes é que finda por evidenciar a necessidade ou mesmo a urgéncia de novo preceito cogente.” (DELFINO, Lucio.
Responsabilidade civil e tabagismo no codigo de defesa do consumidor. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 89). Conforme
defendido neste ensaio, nio ha que se confundir as duas exy des, porquanto elas retratam situagdes diversas, cada qual com
particularidades proprias.

6 O proprio significado literal da palavra ‘retroativo’ evidencia o que aqui se defende. Aurélio Buarque de Holanda Ferreira define
referido termo como aquilo relativo ao passado, que modifica o que esta feito, que afeta o passado, que retroage. (FERREIRA, Aurélio
Buarque Holanda. Dicionzirio Novo Diciondrio Aurélio Eletronico. Versdao 3.0. MGB Informatica Ltda.).

7 “a lei penal nio retroagird, salvo para beneficiar o réu”.

8 Tais situagdes atingem diversos contratos, a exemplo dos contratos de locagio e promessa de venda e compra.

¢ Em sentido contririo o entendimento majoritario do Supremo Tribunal Federal que, trocando em mitdos, di preferéncia ao
equilibrio inicial do contrato e a expectativa das partes no momento do pactuado, desprezando, por outro lado, os novos valores
e principios impostos pela novel legislagio.

7" Nesse sentido os ensinamentos do Ministro Aliomar Baleeiro (RExt. 62.731-GB), citado por Marques: “Eu contesto é que se
possa negar efeitos ji produzidos, decorrentes de situagcio definitivamente constituida. Supomos que neste momento a lei
marque o teto de 6% a usura. Serd feita uma Lei ou Decreto-lei baseado na seguranca nacional, e dirdo no Brasil, no empréstimo,
nio poderi mais cobrar juros, juro é pecado. Assim, com tais findamentos morais, ficam proibidos os juros. Tendo validade
essa lel, daqui para o fituro ninguém mais pagaria juros, mas quem recebeu juros até hoje nio é obrigado a devolvé-los.
Ninguém pode pedir de volta o juro que estava vencido até onteny ninguém deixa e ser credor de juro que estava vencido até
ontem. E umma situagio definitiva. O credor nio pode ser prejudicado”. (MARQUES, op. cit., p. 194-195).

" %0 Cddigo de Defesa do Consumidor tem aplicacio imediata aos contratos com eficicia duradoura, conforme o art. 170 da
Constituicio Federal e art. 6° da Lei de Introdugcio ao Codigo Civil.” (9.a conclusdo do II Congresso Brasileiro de Direito do
Consumidor).
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“o ato juridico pode ser assinado e nio ser juridicamente perfeito. Como ensinava Clovis
Bevilacqua: “J4 ficou dito que o direito adquirido pressupée um fato capaz de produzi-lo,
segundo as determinagades da lei” (entdo vigente). “A seguranga do ato juridico perfeito é
ummodo de garantir o direito adquirido, pela protecio concedida ao seu elemento gerador”
Um ato assinado pode nio ser gerador de direitos adquiridos, mas pode ser gerador de
efeitos j4 consumados, agora intocaveis, por isso mesnw a definicdo do art 6°, §1°, da LICC
prioriza a expressio “consumado”, para frisar sua diferente funcio emrelacio ao direito
adquirido. ™

Posto isso, conclui-se que o Codigo de Defesa do Consumidor nio tem efeito
retroativo pelo mero fato de ser uma norma de ordem publica™. O texto constitucional, ao
preceituar que a lei nova nao prejudicari o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa
julgada, nao faz distincio entre legislacdes de ordem publica e outras que niio possuem essa
natureza. Quisesse o ordenamento juridico nacional recepcionar a retroatividade das leis de
ordem priblica, deveria, como fez com questdes envolvendo a lei penal benéfica ao réu,
excepcionar, expressamente, tal situacdo na prépria Constituicio Federal. Destarte, os fatos
ja consumados, perfeitamente concluidos na vigéncia de normas anteriores a Lei consumerista,
nio sdo, de maneira alguma, atingidos por sua forca e autoridade legislativa. Poderdo, por
outro lado, ter significativa influéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor (efeito imediato)
aquelas situacoes nio definitivamente concluidas ou os efeitos presentes e futuros decorrentes
de fatos ja consumados, sempre que disserem respeito a relagoes de consumo’™.

5.5 O Cédigo de Defesa do Consumidor como norma principioldgica e os conflitos
ocorrentes entre ele e outras legislacdes™

Questio tormentosa, ainda pouco explorada pela doutrina nacional, diz respeito aos
multiplos conflitos surgidos entre as leis contidas no sistema juridico, sejam elas comuns ou
especiais, nacionais ou internacionais, e o0 Codigo de Defesa do Consumidor.

Vale dizer que a analise do contexto histérico que levou a criacdo do Codigo de
Defesa do Consumidor, feita no segundo capitulo deste trabalho, reporta, necessariamente,
ao estudo do presente topico neste ensaio, sem, contudo, desconsiderar o necessario exame
do art. 7° do referido Diploma Legal, tendo em vista sua intima relag¢io com o assunto ora em
comento.

2 MARQUES, op. cit., p. 193.
> Embora nossa opinifio a respeito do tema tenha sido expressada de maneira diversa no trabalho intitulado Responsabilidade Civil
e Tabagismo no Cédigo de Defesa do Consumidor, publicado pela editora Del Rey, nossa concluséo 14 esposada permanece inalterada.
Isto é, entendemos que o Cédigo de Defesa do Consumidor é a lei apliciavel em agdes promovidas contra as indistrias do fumo, em
que se pleiteiam indenizagdes por doengas tabaco-relacionadas. A Lei consumerista, nesses casos, tera aplicagio 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 atrds, o que significa que seus efeitos
malignos (efeitos futuros) manifestaram-se apés a publicacio do Cédigo de Defesa do Consumidor, fato que, per se, motiva a
aplicagiio imediata da mencionada legislacfo.
74 Nesse sentido: “Consdrcio — Publicidade enganosa — Teoria da confianca — Aplicacio. Protecio ao consumidor: Direito
intertemporal. Codigo do Consunidor: Contratos concluidos antes de sua vigéncia. Evolucio da teoria contratual. Teoria da
confianga. Responsabilidade da empresa que, em enganosa publicidade, vinculou seu nome a consdrcio administrado por
empresa do grupo econdmico. Pessoa juridica que acabaria em liquidacio extrajudicial, sendo que o consumidor so
contratou devido i respeitabilidade da empresa oculta. I — O CDC contém normas de ordem piiblica, portanto de aplicabilidade
imediata. Quanto s relagdes contratuais em curso quando de sua entrada em vigor, hido que se distinguir dois marcos: o
momento pré-contratual serd regido pela lei da época, enquanto que os efeitos observados na vigéncia do Codigo deverio
deq se a este dipl ... ” (Tribunal de Al¢ada de Minas Gerais, Apelag¢do Civel n. 233.177, Relator Juiz Wander Marotta, DJ
MG de 12/08/1997; Repertorio IOB de Jurisprudéncia, 2a quinzena set. 1997, n. 18/97, P. 356,3/13592).
S Sobre o tema, veja-se a profunda andlise feita pela professora MARQUES, op. cit., 1992.

| 66 R. Jur. UNIJUS, Uberaba-MG V.8, n° 8, p. 51-75, maio 2005



REFLEXOES ACERCA DO ARTIGO 1° DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Nao sio raras as situacoes de conflitos envolvendo o Codigo de Defesa do
Consumidor e outras legislacoes. Sao exemplos de leis que, dia a dia, incitam, no Judiciario,
discussdes envolvendo tais conflitos: a Lei n. 3.071/16 (revogado); a Lei n. 556/50 (revogado);
aLein. 7.565/86 (Codigo Brasileiro da A eronautica); a Convencio de Varsovia, recebida pelo
ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto 20.704/31 e sua posterior modificagiio no
Protocolo de Haia, introduzido pelo Decreto 56.463/657¢ ; a Lei n. 7.357/85 (Lei do Cheque); a
Lei n. 8.245/91 (dispde sobre as locacdes dos imoveis urbanos)” ; a Lei n. 4.591/64 (dispde
sobre o condominio em edificacoes e as incorporacdes imobilidrias); Lei 4.595/64 (Lei do
Sistema Financeiro Nacional); Decreto-Lei 911/69 (dispde sobre normas de processo sobre
alienacfo fiduciaria)’® ; dentre outras.

Induvidosamente, trata-se de tema merecedor de trabalho especifico em razio de
sua complexidade e importincia. Complexidade, porque niio se apresenta tarefa facil
compreender como uma legislagiio —a Lei 8.078/90 — possui um poder de ingeréncia tamanho,
capaz, inclusive, de derrogar ou, até mesmo, desestruturar, por completo, outros microssistemas
criados para regular situacdes juridicas peculiares. Importincia, em fun¢io das adaptacdes
legais que 0 Codigo de Defesa do Consumidor imputa a outros diplomas normativos, fazendo
com que esses ultimos se adaptem ou, até mesmo, anulem-se em face dos principios e comandos
impostos pelo primeiro.

A percepcdo da atual importincia e supremacia da Lei consumerista deve ser
construida mediante bases solidas, notadamente alicercadas: a) na compreensiao da evolucio
da visdo individualista do Direito para uma visio social do Direito; e b) na propria Constituicio
Federal.

Conforme exposto alhures, os contratos, no século XIX, eram formalizados sob a
égide da autonomia da vontade. A liberdade de contratar e a vontade dos contratantes
prevaleciam sobre a prépria lei, porquanto se acreditava que o “contrato traria em si uma
natural eqiiidade, proporcionaria a harmonia social e econdniica, se fosse assegurada a
liberdade contratual. ™

A lei funcionava, tio-somente, como garantidora das relacées contratuais,
consentindo e assegurando a plena satisfaciio das vontades dos individuos em suas relacoes
contratuais. Conforme a licio de Marques, “a funcio das leis referentes a contratos era,
portanto, somente a de proteger esta vontade criadora e de assegurar a realizacio dos
efeitos queridos pelos contratantes. A tutela juridica limita-se a possibilitar a estruturacio
pelos individuos destas relacdes juridicas proprias assegurando uma tedrica aufonomia,

¢ “Responsabilidade Civil. Transportador: Limitacio de Indenizacio. Codigo de Defesa do Consumidor: Convengio de Varsorvia.
Editada lei especifica, em ateng¢do a Constituicio (Art. 5°, XXXI1), destinada a tutelar os direitos do consumidor;, e mostrando-
se irrecuszvel o reconhecimento da existéncia de relagio de c suas disposigoes devem prevalecer: Havendo antinomia,
o0 previsto em tratado perde eficicia, prevalecendo a lei inferna posterior que se revela com ele incompativel. Recurso conhecido
e nio provido.” (Superior Tribunal de Justi¢a, Terceira Turma, REsp 169000/RJ, Relator Ministro Paulo Costa Leite, data da
decisdo: 04/04/2000).

77 “LOCACAO - LEI 8.245/91 - RETENCAO E INDENIZACAO POR BENFEITORIAS - CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
- LEI 8.078/90 - INAPLICABILIDADE. 1. Nio é nula, nos contratos de locag¢io urbana, a cliusula que estabelece a remincia ao
direito de retengcio ou izacdo por benfeitorias. 2. Nio se aplica is relacoes regidas pela Lei 8.245/91, porquanto lei
especifica, o Codigo do Consumidor: 3. Agravo regimental nio provido.” (Superior Tribunal de Justica, Quinta Turma Civel,
Relator Ministro Edson Vidigal, data da decisfo: 11/04/2000).

8 “Alienacio fiducidria — Busca e apreensio — purgacio da mora — limite — revogagio — Codigo de Defesa do Consumidor —
Aplicabilidade.

-0 §1°do art. 3° do Decreto-lei 911/69, que limita a purga da mora ao pagamento de 40% das prestagées, encontra-se revogado
em vista das disposi¢coes contidas nos arts. 6, Ve 53 do Codigo de Defesa do Consumidor:” (Apelagio Civel n 332.777-9, Relator
Juiz Alvimar de Avila, Belo Horizonte, julgado em 25/04/2001. Disponivel em: <http://www.ta.mg.gov.br>. Acessado em 22 fev.
2003.).

79 MARQUES, op. cit., 1992. p. 22.

i
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igualdade e liberdade no momento de contratar, e desconsiderando por completo a situacio
econémica e social dos contraentes.”

No entanto, em razio da evolucio, a produgio, distribui¢iio e contrataciio de produtos
e servicos — antes individuados e personalizados — passaram a operar-se de modo massificado
e estandardizado; o consumidor, diante dessa recente conjuntura, tornou-se um mero nimero.
As relagoes contratuais despersonalizaram-se, adaptando-se a novel realidade de mercado —
alterada em virtude do desenvolvimento industrial e tecnolégico corrente —, nascendo, dai,
métodos de contratacdo padronizados (contratos de adesdo e as condi¢ées gerais dos
contratos).

Como resultado, considerada a recorréncia das relacées econdmicas nas sociedades
de massa e a sua insercio nos mecanismos de circulaciio de riquezas do mercado de consumo,
revelou-se, mesmo sob apreciacio sumaria, a indispensabilidade de uma interven¢io
hierdrquica para o fim de salvaguardar o equilibrio social, dentro de condi¢des minimas e/ou
maximas®' . Percebeu-se, nesse momento, que a concepgio tradicional do contrato nio mais
se adequava a nova realidade economica.

Passaram, entao, os Estados de todo o mundo, uns com maior, outros com menor
intento, a intervir nas relacdes de consumo, objetivando reguli-las, isto é, equilibrar as for¢as
entre os participes de tal relacio e, como conseqiiéncia, harmonizar o funcionamento
econdmico na macroestrutura®. Deu-se um tratamento desigual aos desiguais, buscando
restabelecer a harmonia e o equilibrio de forcas entre os polos da relagdo de consumo.
Concluiu-se, portanto, que somente assim seria possivel o alcance do equilibrio e da harmonia
social.

No Brasil — conforme frisado em momento anterior—, a crise da concepcéo classica
do contrato somente teve uma solucio na década de oitenta, mais especificamente com a
edicio da Constituicio Federal de 1988, que incluiu a defesa do consumidor no plano da
politica constitucional®.

Tais consideracoes — feitas no inicio deste estudo e agora sumaria e necessariamente
repisadas —, além de evidenciarem o Cédigo de Defesa do Consumidor como lei incomum,
estabelecem diretamente seu Ambito de aplicabilidade.

Conforme ja dito, a defesa do consumidor foi erigida pela atual Carta Magna a
principio constitucional da atividade econémica (art. 170, V); ndo bastasse isso, foi inserida
no rol dos direitos e garantias individuais do citado Diploma Legal (art. 5°, XXXII). A efetiva
tutela do consumidor brasileiro, por sua vez, é realizada por intermédio de uma legislacio —a
Lei 8.078/90 — criada, outrossim, com base em um comando constitucional (art. 48 do ADTC)*.

8 MARQUES, op. cit., 1992. p. 17.

81 VILLARPANDO, Hugo. Pessoa juridica e o crédito bancdrio— destinatario final. Disponivel em: <http://www.infojus.com.br>.
Acessado em 22 fev. 2003.

82 Tbid.

8 MARQUES, op. cit., 1992. p. 49.

84 Rizzatto Nunes, em ensaio juridico intitulado “E inconstitucional qualquer Medida Proviséria que pretenda afastar o Codigo
de Defesa do Consumidor”, publicado no site da editora Saraiva, esclarece que “a Lei n. 8.078/90 é Codigo por determinacio
constitucional (conforme art. 48 do ADCT/CF), o que mostra desde logo o primeiro elemento de ligacio entre esse diploma e
a Carta Magna.” E continua: “Comw lei principiologica de quela que ingressa no si Juridico, fazendo, di
assim, um corte horizontal, indo, no caso do CDC, atingir toda e qualquer relagcio juridica que possa ser caracterizada cono
de consumo e que esteja também regrada por outra norma juridica infraconstitucional. Assim, por exemplo, um contrato de
seguro de automovel continua regulado pelo Codigo Civil e pelas demais normas editadas pelos orgios governamentais que
regulamentem o setor (Susep, Instituto de Resseguros etc.), porém estio tangenciados por todos os principios e regras da Lei
n. 8.078/90, de tal modo que, naquilo que comeles colidirem, perdem eficdcia por tornarenrse mulos de pleno direito.” (Disponivel
em: <http://www.saraivajurcom.br>. Acessado em 22. fev. 2003.
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Destarte, a efetividade do principio constitucional, que prevé a defesa do consumidor,
¢ exercida por meio da Lei consumerista. Por meio de tal legislacio é que se torna possivel a
aplicaco funcional do principio constitucional de defesa do consumidor no caso concreto.
Negar a aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor nas relagdes de consumo é, por
conseqiiéncia, repudiar vigéncia a valores e principios constitucionais expressos. Nesse
sentido, a expressio cunhada por Nery Junior — norma principioldgica —, muito em voga
atualmente® .

Em verdade, a Lei das relagoes de consumo fez um corte horizontal em toda a extensao
da ordem juridica existente, permeando a sua disciplina por todos os ramos do direito —
publico e privado, contratual e extracontratual, material e processual. Estabeleceu uma
disciplina inica e uniforme para todas as relacoes de consumo, devendo ser aplicada em toda
e qualquer area do Direito em que elas ocorrem® . Fazendo uso das li¢es certeiras de Benjamin,
pode-se dizer que o Codigo de Defesa do Consumidor pertence aquela categoria de leis
denominadas horizontais, cujo campo de aplicaciio invade, por assim dizer, todas as disciplinas
juridicas: do Direito Bancario ao Direito de Seguros, do Direito Imobilidrio ao Direito
Aeronautico, do Direito Penal ao Direito Processual Civil. S0 normas que tém por funcio
nio regrar uma determinada matéria, mas proteger sujeitos particulares, mesmo que estejam
eles igualmente abrangidos por outros regimes juridicos. Dai o carater especialissimo do
Direito do Consumidor®’ .

Deparando-se o intérprete com situacdes concretas em que, aparentemente, existam
conflitos entre 0 Cédigo de Defesa do Consumidor e outras leis (sejam elas gerais ou especiais,
nacionais ou provenientes da ordem internacional)®®* | devera buscar a soluciio no proprio
sistema normativo consumerista, haja vista sua supremacia legal.

Destarte, em primeiro lugar, deve-se tentar, com harmonia, adequar a lei supostamente
conflitante ao microssistema das relagdes de consumo; quando isso é possivel, nenhum
problema surgira, porquanto tal lei continuara em vigéncia naquele caso sob analise sendo,
apenas, complementada e melhorada pelos principios, normas e novos valores positivados
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, em conformidade com o prescrito no art. 7° da Lei

85 Marques, em suas precisas li¢oes, real¢a a importincia dos valores estabelecidos na Carta Magna: “O dinamismo e os interesses
contraditorios pr na atual sociedade de desencadearam o aparecimento de um grande mimero de leis esparsas,
leis especiais, em um fendmeno que os alemies denoninaram de “Estilhacamento” do direito (Zersplitterung). Frente aos
interesses contraditorios defendidos pelas leis especiais, face a generaliza¢io excessiva dos Codigos dos sécs. XVIII e XIX, a
ciéncia do direito teve que buscar a seguranca da lei mdxima, da lei hierarquicamente superior; para ali resguardar os valores
que considerava mais importantes para aquela sociedade. A Constituicio toma assim o lugar da Codificacdo maior: E o
fenémeno denominado por Hesse da “For¢a normativa da Constituicio” que leva a Constituicio a guiar, com suas novas
linhas mestras tanto o direito piiblico quanto o direito privado.” (MARQUES, op. cit., 1993. p. 163-164).

8¢ CAVALIERI FILHO, Séigio. Programa de responsabilidade civil. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 359.

87 BENJAMIN, Antonio Herman V. O transporte aéreo e o Codigo de Defesa do Consumidor: Ajuris, mar: p. 509-510. Porto Alegre:
Associagio dos Juizes do Rio Grande do Sul, 1998.

8 Pouco importa, na solugiio de conflitos legais envolvendo o Cédigo de Defesa do Consumidor, que as leis com ele conflitantes
sejam gerais ou especiais. A Lei 8.078/90 preponderars, inclusive, sobre as leis especiais em func¢fo de sua origem constitucional
(critério hierarquico), bem como em razio ao seu cariter de norma de ordem publica e interesse social. Frise-se: sempre que a matéria
em conflito for albergada pela Lei consumerista, aplicar-se-4 essa Lei em desprezo a outra lei (geral ou especial) em embate. E essa
a vontade expressa do Estado ao caracterizar a Lei 8.078/90 como lei de ordem publica. A liberdade de contratar e a autonomia da
vontade tiveram sua importincia reduzida, prevalecendo-se sobre elas as imperativas ou obrigatérias impostas pelo Estado.
Nesse sentido, a opinido do eminente Cavalieri Filho: “Em conclusio: é impertinente a regra lex posterior generalis non
derrogat priori speciali, porque, tratando-se de relagoes de consumo, o Codigo de Defesa do Consumidor é a lei propria,
especifica e exclusiva; a lei que estabeleceu a Politica Nacional das Relacées de Ci c lidando em um sé diple
legal todos os principios pertinentes a2 matéria, em razio de competéncia que lhe foi atribuida pela propria Constituicao
Federal. E, na matéria de sua competéncia especifica, nenhuma outra lei pode a ele (Codigo) se sobrepor ou subsistir: Pode
apenas coexistir naquilo que com ele nio for incompativel.” (CAVALIERI FILHO, Séigio. Programa de responsabilidade civil.
2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 236).
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8.078/90. Como ensina o eminente Cavalieri Filho, “os institutos e contratos continuam
regidos pelas normas e principios que lhe sio préprios, mas sempre que geraremrelacoes
de consumo, ficam também sujeitos 4 disciplina do Codigo de Defesa do Consumidor™’ .
Essa é alogica da Lei 8.078/90: a compatibilizacio do microssistema consumerista com a
norma supostamente com ela conflitante, sempre que possivel.

Por outro lado, diante de um caso concreto, se determinada norma de uma lei
realmentese contrapuser a Lei 8.078/90 — ou, conforme prefere Marques, existindo na situaciio
sob analise uma antinomia real —, aquela devera, necessariamente, sucumbir perante esta. Se
possivel, a lei conflitante niio terd sua aplicacio afastada no todo, mas, apenas, aqueles
preceitos nela inseridos que estiverem em desarmonia com o Cédigo de Defesa do
Consumidor®'

Convém ainda registrar: nio é correto falar em revogacio de normas ou leis pelo
Codigo de Defesa do Consumidor em se tratando de tema referente a conflitos de legislacdes.
Revogar é impedir a aplicacio da norma no mundo juridico; é literalmente aniquila-la,
fulminando sua esséncia legal. A Lei 8.078/90 somente a£2s£2 0 emprego de uma norma com
ela conflitante no momento da aplicacio do Direito para a solucio de um caso concreto.
Aquela norma ou lei afastada da aplicacio naquele caso concreto podera, novamente, ser
utilizada em casos outros, em que se entender nio caracterizada uma relacio de consumo ou
nio importar tutela de consumidores. Sua existéncia e validade nio serfo afetadas mas, tio-

8 FARIAS, em excelente artigo, demonstra, com mestria, a suj ia da Constituicio Federal — e por conseqiiéncia, da propria Lei
8.078/90 — quando em choque com tratados e convengdes internacionais. Com efeito, evidencia: “7énha-se em mente que o
desenvolvimento de atividades mercantis globalizadas exige uma responsabilidade também globalizada dos fabricantes e

d is participantes do fornecii Ou seja, em vez de importar um enfiaquecimento da prote¢io do consumidor, a
globalizacio exige uma defesa ainda mais ampla e segura, eis que os riscos de lesdes as relagcioes ¢ istas
nitidamente.

Nessa trilha, néio é possivel qualquer restri¢iio ao nosso eficaz sistema de protecio ao consumidor. Ao revés, deve-se tentar ampliar
a protecfio consumerista, coadunando-se com a propria diretriz constitucional.

Aliss, é certo e incontroverso que como coloririo do conceito de sol ia nacional, p te nos estados democriticos de direito,
Ty t a suf ia constitucional.
E é a partir dessa induvidosa suf ia da ordem c itucional que até mesmo convencdes e tratados intemacionais devem se

compatibilizar com a ordem (constitucional) interna para que possam ter aplicabilidade. K que tém os tratados e convencdes
intemacionais, assim como quaisquer instrumentos normativos extermos que pretendam ingressar em nosso Ordenamento, altitude
infraconstitucional, devendo obediéncia hierirquica ao Texto Mater:

Dai Mauricio Andreiuolo Rodrigues afirmar com propriedade que, “ao menos no Brasil, o tratado internacional nio pode
ultrapassar os limites imp pela Co. icdo da Repiiblica. E a razio para tanto esti na natureza estivel do texto
constitucional. A leitura dos arts. 59 e seguintes deixa ver que se trata de uma Constitui¢io rigida. E, como tal, os seus preceitos
revestenrse de situagcio hierdrquica mais elevada. Porque se trata de conflito de normas de diferentes hierarquias — uma,
constitucional, e a outra, de natureza internacional, logo infiaconstitucional — nio tem valor a regra do monismo moderado,
ordinariamente utilizada, e de acordo com a qual lex posterior derrogat lex priori.” (FARIAS; Cristiano Chaves de. A protecio
do consumidor na era da globalizagdo. Revista de Direito do Consumidor, 41. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 91).
% CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 431.

! Com acerto, Marques leciona que na “maioria dos casos (...) a contradicio existente é apenas entre algumas disposicoes
(normas) destas leis, continuando-se a aplicar ambas as leis (a exce¢io das normas conflitantes) a um mesnwo caso concreto.
A regra geral é, justa. te, da continuidade das leis no sistema.” (MARQUES, op. cit., 1993. p. 167).

2 Marques, em outro ponto de sua excelente monografia, assevera que “o conflito entre as normas do Cédigo de Defesa do
Consumidor com as dos Codigos Civil e comercial seria resolvido pela aplicacio da regra do §2°do art 2° da LICC, segundo
a qual a lei nova especial nio revogard a antiga lei geral, quando instituir normas especiais “a par das ji existentes”. Assim,
também, a no¢io de vicio dos arts. 18 e 25 do CDC é totalmente diferente da de vicio redibitorio do art. 1.101 do Codigo Civil,
os prazos de decadéncia do direito de reclami-los também sio novos, assim como a impossibilidade de se exonerar
conty Imente da res) bilidade; mas, nem por isso, os arts. 1.101 e ss. do Codigo Civil estio revogados, somente nio
serdo mais utilizados quando se tratar de um contrato de consumo. Na pritica, os efeitos se aproximam, mas a sobrevivéncia
das regras gerais é importante porque nem todos podem ser sempre caracterizados como consumidores e nem o CDC regulou
toda matéria referente 4 existéncia, a validade e 4 eficicia dos contratos.” E conclui: “As normas presentes nas leis especiais
continuam vilidas para regular todos os contratos civis ou comerciais a que se destinam; tratando-se de contrato de consumo,
sua aplicacio serid afastad: quilo que inc fveis com o espirito protetor do CDC.” (Ibid., 1993. p. 179).

£
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$0, sua vigéncia naquele caso especifico sob analise”.

Desimportante para o intérprete, em casos de conflitos normativos, que uma lei
especial reguladora de determinada matéria surja apés o Cédigo de Defesa do Consumidor—
oumesmo que se trate de lei geral. A Lei 8.078/90 possui a funcio tinica de regular as relacdes
de consumo e tutelar um grupo especifico de entes — os consumidores —, tendo seu Ambito de
aplicacio expressamente delimitado em seu texto normativo (arts. 2°, paragrafo tinico, 3°,17 ¢
29). Tudo que disser respeito a protecio dos consumidores — sejam relacoes de origem
administrativa, bancaria, civil ou criminal —, serd, inevitavelmente, regulado pela Lei
consumerista, pouco importando existir norma especial®, nascida antes ou apos o advento
daquela, dispondo de maneira diversa, sobre a matéria controvertida. Definida a relaciio de
consumo, suas regras deverio ser observadas, sem exce¢io”™.

Ao cabo das consideracoes a que se procedeu e, utilizando-se das louvaveis
expressdes amoedadas pela professora Marques, conclui-se que o Codigo de Defesa do
Consumidor é uma lei especial-subjetiva, hierarquicamente superior (ou principiolégica),
complementar a um mandamento constitucional, e de ordem publica (lei de fungfo social).”
Tais posturas asseguram-lhe a robustez legal necessaria ao cumprimento de sua funcio de
revitalizar as diversas situacdes ocorrentes no mercado de consumo envolvendo consumidores
e fornecedores. Dao-lhe, ainda, a autoridade necessaria para, se conflitante com outra legislagio,
impor-se a ela e, efetivamente, regular e desvendar o embate de interesses sob a apreciacio
do Judiciario.

6 CONCLUSOES

A interpretacio do Direito, longe de ser apenas uma atividade de mera compreensao
do texto normativo — a qual teria sentido, principalmente, naqueles casos em que a lei fosse
imprecisa ou ambigua —, importa, outrossim, a exegese — ou compreensio — dos fatos de um
caso concreto. Essa a visdo do professor Eros Grau — com a qual se comunga, diga-se — no
sentido de que a atividade de interpretar e a de aplicar o Direito correspondem a uma s6
operaciio’’ .

Além de outras implicacdes, isso significa que todo trabalho doutrinario que se
propbe a interpretar textos normativos deve partir, sempre que possivel, de exemplos priticos,
ou, ainda, de exemplos criados — afinal, por vezes, o intérprete adianta-se aos problemas que
irdo surgir—, sob pena de se sujeitar a toda sorte de lacunas ou “buracos doutrinirios”, o que

% “A revogacdo é, porém, a morte da norma juridica, significa tirar a forca obrigatéria, a vigéncia de uma norma, por
incompativel com as novas normas impostas pelo legislador: O conflito de leis no tempo pode resolver-se pela revogacio, se
incompativeis, como dispée o art 2° da LICC, mas a tendéncia do direito é justamente a contrdiria, a da continuidade das leis.
O exame da compatibilidade das normas deve incluir nio so os textos e as finalidades das normas, mas também analisar com
cuidado o campo de aplica¢io de cada norma, pois se os campos de aplicacio material e subjetivo sdo ora coincidentes ora
nio, nio hi interesse do sistema na decretacio da perda de vigéncia de uma das normas, ao contrdrio, a sobrevivéncia de ambas
é essencial, ou estaremos criando uma lacuna nio querida no ordenamento juridico.” (Ibid., 1993. p. 161).

4 Os Tratados internacionais, quando em conflito com o Cédigo de Defesa do Consumidor; também terdio suas normas afastadas. Tal
situagdo se deve a origem constitucional da Lei 8.078/90, que toma inadmissivel a supremacia de legislagcdes contririas aos ditames
estabelecidos pela Lei Magna.

%5 Tem-se especulado se 0 Novo Cédigo Civil possui prevaléncia, mesmo nas relagoes tidas de consumo, sobre o Codigo de Defesa
do Consumidor. A resposta é negativa. Deve-se deixar claro que, em se tratando de relagées de a Lei ¢ ista devera
ser aplicada, com primazia, sempre. As suas raizes itucionais (norma principioldgica) confi a ela um verdadeiro privilégio
de aplicagiio e predominincia sobre os demais textos normativos, gerais ou especiais. O Novo Cédigo Civil, a exemplo das demais
leis, poders, sim, ser aplicado conjuntamente com o Codigo de Defesa do Consumidor no desato de problemas envolvendo relagdes
de consumo; entretanto, havendo conflito entre as duas leis, prevalecerd, indubitavelmente, o vigor da ultima.

% MARQUES, op. cit., 1993.

7 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicacio do direito. Sio Paulo: Malheiros, 2002.
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tornaria o feito menos pratico do que superficial.

Pretendeu-se, aqui, justamente isto: passar ao operador do Direito uma exegese
umbilicalmente jungida a sua aplicagfo praitica, utilizando-se, paraisso, de casos colhidos na
jurisprudéncia patria — inseridos em notas de rodapé, bem como no transcorrer de todo corpo
textual —, visando dar uma qualidade funcional ao trabalho.

Seguindo esse critério, evidenciou-se, nos comentirios aqui produzidos, o vigor
normativo que possui a Lei consumerista, porquanto se apresenta, inarredavelmente, enraizada
na Constitui¢do Federal. De todo o estudo, concluiu-se que o artigo inaugural do Cédigo de
Defesa do Consumidor representa mais do que uma declaracio de seu objetivo — proteger o
consumidor brasileiro. Em verdade, a exata percepc¢io de seu fim leva o intérprete a compreender
os motivos historicos que levaram a criaciio da Lei consumerista, evidenciando, ainda, e
principalmente, a sua robusteza como texto normativo.

Destarte, percebeu-se que 0 Codigo de Defesa do Consumidor surgiu numa época
em que a autonomia da vontade e a liberdade de contratar, ha tempos, nao mais se serviam a
manutencio da seguranca e igualdade das partes pactuantes. Os valores do contrato
tradicional criaram um abismo, quase intransponivel, impediente do alcance do consumidor
ao fornecedor. Era como se somente o ultimo pudesse atingir o primeiro, por meio de uma
ponte de via unica.

Ditou o Estado, em razao dessa anterior realidade, e mediante a Lei 8.078/90, normas
de ordem publica — de obediéncia necessaria e obrigatoria —, limitando, pois, a autonomia da
vontade e a liberdade de contratar dos participes das relacoes de consumo. Pretendeu-se,
com isso, garantir uma real igualdade — e nio meramente aparente — entre consumidor e
fornecedor.

O Cédigo consumerista, além da sua necessaria e forcosa observacdo pelos
contratantes, possui certas particularidades em fun¢io de sua origem constitucional, bem
como pela sua expressa caracterizacdo como norma de ordem piblica e interesse social.

A vista disso, sua aplicagio independe do requerimento das partes, podendo ser
feita ex officio pelo magistrado ou Tribunal. Por ser a Lei 8.078/90 derivada de uma clausula
pétrea (art. 5°, XXXII, CF), sua aplicacio nio podera ser afastada por outras legislacdes, isso
sempre que o intérprete estiver diante de uma relacdo de consumo. Possui, ainda, a Lei
consumerista aplicaciio imediata - e nao retroativa— naquelas situacdes nio definitivamente
concluidas ou nos efeitos presentes e futuros decorrentes de fatos ja consumados.

Ademais, por constituir-se numa lei principiologica e de ordem publica, goza de
supremacia em relacfio a outras leis — sejam elas gerais ou especiais, nacionais ou provenientes
de ordem internacional — quando conflitantes com ela no momento da interpretacio e aplicacao
legislativa para a soluciio de algum caso concreto. Com efeito, sempre que o intérprete se
encontrar diante de situacoes tuteladas por duas leis diversas, sendo uma delas a Lei 8.078/
90, e, ndo sendo possivel sua compatibiliza¢io interpretativa (ou de seus textos normativos),
devera afastar a lei conflitante (ou, apenas, o texto normativo conflitante) com o Cédigo de
Defesa do Consumidor, para a solucio daquele caso concreto.

Ao que tudo indica, o ja citado art. 7° reproduziu o espirito do preceito imposto pelo
§ 2°, art. 2° da Lei de Introducfo ao Cédigo Civil: “A lei nova, que estabeleca disposicoes
gerais ou especiais a par das jd existentes, ndo revoga nemmodifica a lei anterior:” A regra
geral, diante disso, é a prevaléncia harménica no sistema das diversas leis ja existentes, bem
como aquelas a existir no futuro, com o0 Codigo de Defesa do Consumidor. O art. 7° reproduz
essa realidade. Deverd, pois, o intérprete, como primeiro critério a se adotar, procurar
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compatibilizar a Lei 8.078/90 com a legislagfio (ou texto normativo) supostamente conflitante.
Sendo possivel a aplicacio conjunta de ambas as leis (ou texto normativo), o problema estara
solucionado e a regra geral serd aplicada®™

Evidente, pois, que o objetivo da Lei consumerista nao é revogar outras leis ou
textos legais existentes no sistema juridico. Sua principal fun¢fio é complementar, melhorar as
legislages ja existentes — ou as que vierem a existir —, impor novos valores ao sistema
juridico vigente, visando, com isso, a uma maior tutela do consumidor. Nesse passo, 0s
principios e normas regentes do Codigo de Defesa do Consumidor deverio permear, integrar
e aperfeicoar a lei também aplicavel aquela situaciio a ser solucionada; o espirito da Lei 8.078/
90 entranhara no corpo normativo da legislacio também aplicavel ao caso concreto,
aperfeicoando-a e adequando-a a tutela do consumidor. Somente quando tal compatibilizacio
nio for possivel (antinomia real), é que Lei 8.078/90, em razio de sua supremacia — Lei
principioldgica e de ordem publica —, afastara a aplicacfio do texto normativo ou legislacdo
com ela conflitante para dirimir embates num dado caso concreto. Afinal, é o Cédigo de
Defesa do Consumidor — metaforicamente falando — um dos fios de ouro do emaranhado de
leis que constituem a teia do ordenamento juridico.

Licio Delfino.

ABSTRACT

The aimof'this essay is to reveal the normative spirit of the first clause of the Consumer
Defense Code and, therefore, establish its finctional importance in order to understand
and solve a range of problems that appear in consumption relations.

Key-words: Necessary. Obligatory application. Tiansientlaw Unretroactivity. Consumer
Code.
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A EFETIVIDADE DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS
' NO DIREITO BRASILEIROE A
EMENDA CONSTITUCIONAL
y N°® 45/2004
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RESUMO

A Constitui¢ao brasileira, por nio dispor de cliusula indicativa da supremacia do direito
internacional face ao direito interno, deixa para a jurisprudéncia a importante tarefa de
definir um posicionamento a respeito da questiio do conflito entre normas. Nao obstante,
nao ha que se falar em conflito de normas enquanto o Tratado, entio vigente, nio for
denunciado, por se tratar de importante compromisso assumido perante a comunidade
internacional.

Palavras-chave: Constituicao Federal, Tratado, direito internacional, direito interno,
conflito, STF.

1 INTRODUCAO

O tema em epigrafe € polémico e atual, por tratar de questio que envolve o Direito
Internacional (DI) em um delicado momento de redefini¢cdes de soberanias e de delimitagoes
geogrificas entre as nagées. Esta realidade pode serilustrada pela sabedoria arabe, imortalizada
nos versos de Gibran: “A Terra é minha patria, a humanidade é minha familia”. Numa terra de
todas as nagoes, as questdes que envolvem o DI merecem especial atenciio por parte dos
nossos juristas, especialmente no Brasil, onde é ainda incipiente o volume de estudos e teses
a respeito.

E porisso que o objetivo deste estudo esti em verificar qual norma prevaleceri em
caso de conflito entre o direito internacional e o direito interno, além de outras questdes
conexas.

A resposta para este problema esti na propria legislacio interna de cada pais, ou
seja, no prestigio que se da ao DI. De fato, ha raros casos em que o DI se situa até mesmo
acima da propria Constituicio, como se verifica no caso da Holanda. Contudo, em dias atuais,
¢ praticamente impossivel a existéncia de um Estado absolutamente afeito a influéncia do DI

2 TEORIAS

Ha duas teorias a respeito do tema, cujas teses, proferidas na Academia de Haia',
surgiram no final do século XIX e inicio do seguinte.

* O autor é Professor de Direito Constitucional I, II e III na Faculdade Atenas de Paracatu, de Direito Tributario e Direito Interacional
Privado no UNIPAM - Centro Universitario do Tridngulo, Patos de Minas e Diretor e Professor do Centro Juridico Dominis em
Uberaba. Advogado Especialista em Direito do Estado pela ESA/OAB-MG e Mestrando em Direito Intemacional Econémico pela
UCB - Universidade Catélica de Brasilia.

! Para maiores detalhes sobre as teses explanadas, vide a dissertaciio de mestrado de Esteviio Ferreira Couto. COUTO, Estevio
Fenreira. A Relagcio entre o Interno e o Internacional: concepgiées cambiantes de soberania, doutrina e jurisprudéncia dos
tribunais superiores no Brasil. Dissertagio de mestrado. Ciéncias politicas e Relagdes Intemacionais - UNB, 2001.
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2.1 TEORIADUALISTA

A teoria Dualista surgiu no fim do século XIX, tendo como principais expoentes Carl
Heinrich Triepel?, na Alemanha, e Dionisio Anzilotti, na Itilia. No Brasil, destacamos Amilcar
de Castro e Nadia de Aratjo.

Para esta tese, os dualistas levam em consideraciio que o DI € a relacio entre Estados,
enquanto que o direito interno regula a conduta entre Estado e seus individuos. Assim, o
Tratado tera eficicia apenas no Ambito externo, até que seja “incorporado” internamente.

Em outras palavras, o dualismo imagina o direito interno e o direito internacional
como duas ordens juridicas diferentes e independentes entre si. Nao se fala em conflito de
normas, ja que o direito internacional s6 tera validade para o ordenamento juridico nacional a
partir do momento em que aquele for incorporado neste. Assim, o direito internacional niio
ingressara automaticamente na érbita juridica interna do Estado, a partir da ratificacio, mas
tdo somente mediante incorporacio ou internalizacio (transposicio da norma de origem
internacional para o sistema interno através de uma manifestacio legislativa).

Devido ao aspecto da incorporacgio, surgiram duas subdivisoes ao dualismo’ :

A) DUALISMO RADICAL - nesta modalidade, sé tera valor juridico interno o
Tratado* que for internalizado mediante lei stricfo sensu. Ex. Na Itilia ocorre a ratificacio
seguida da lei de aprovacio.

B) DUALISMO MODERADO - nesta modalidade, a interalizacio prescinde de lei
(pode se dar através de simples Decreto), embora seja necessaria a observincia do
procedimento previsto no direito interno. Ex. No Brasil ocorre a ratificaciio e a promulgacio
presidencial via Decreto.

Incorporado o Tratado, havendo conflito de normas, nio se fala mais em contrariedade
de norma interna e Tratado, mas em conflito entre dois dispositivos nacionais.

Nio obstante, esta tese reconhece o instituto da “responsabilidade internacional”,
aplicavel no caso de o Estado nio gerar condicdes para que o Tratado tenha eficicia interna
€ com isso ocorrer prejuizo a(s) outra(s) parte(s). A responsabilidade é decorrente do principio
do “pacta sunt servanda”, insculpido no art. 26 da Convencio de Viena sobre o Direito dos
Tratados de 1969 (CV).

2.2. TEORIAMONISTA

Para a teoria monista, ha uma tinica ordem juridica, formada pelo DI e direito interno.
Como assevera Accioly, “[...] em principio, o direito é um sé, quer se apresente nas relacoes
de um Estado, quer nas relacdes internacionais™ . Esta unidade pode se dar de duas formas:
ou dando primazia ao DI ou ao direito interno.

A) MONISMO COM PRIMAZIA DO DIREITO INTERNACIONAL

Esta modalidade teve como maior precursor Hans Kelsen®, da Escola de Viena,
formulando a conhecida imagem da pirimide das normas, sendo que no vértice encontra-se a
norma fundamental, que vem a ser a regra do direito internacional publico “pacta sunt
servanda”.

2 Triepel, H. Les Rapports entre le Droit Interne et le Droit Intemational, in Recueil de Cours de L’Academy de Droit International,
tomo I, 1925.

3 Para Estevio Feneira Couto, niio existem dualismos ou monismos com gradagdes, a0 contririo do que sugere a nova doutrina.
COUTO, op cit.

4 Por ser a principal fonte de DI, trat: neste trabalho especific te a respeito dos conflitos entre Tratado e direito interno.
5 ACCIOLY, H. Manual de Direito Intemacional Publico, Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 62.

¢ KELSEN, Hans. Les Rapports entre le Droit Inteme et le Droit Intemational Public, in Recueil de Cours, 1926; Téoria Pura do
Direito, 6 ed., Coimbra, Arménio Amado Ed., 1984; 7éoria Geral do Direito e do Estado, Sao Paulo, Martins Fontes, 1990.
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Virios paises, notadamente europeus, sofreram a influéncia desta tese, tais como a
Alemanha, Fran¢a’ , Inglaterra e Holanda. Também a maioria dos laudos arbitrais internacionais
adota esta teoria, a exemplo da Corte Internacional de Justi¢a (CLJ).

Alguns autores indicam ser este o sistema adotado pelos EUA, pois os tratados
prevalecem quando em contradi¢io com lei estadual, seja ela anterior ou posterior ao Tratado
(art. 6, I da Constituiciio dos EUA?®).

A Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, similarmente, adotou em seu
artigo 27 a mesma regra: “uma parte nio pode invocar as disposi¢coes de seu direito interno
para justificar o inadimplemento de um tratado”.

No Brasil, até 1977, esta era a teoria adotada pelo Supremo Tribunal Federal (STF).
Ainda vigora para os tratados que versem sobre Direitos Humanos, segundo a interpretacio
do art. 5°, § 2° da Constituiciio Federal (CF), até pelo fato de que a Emenda Constitucional n°
45/2004 acresceu um terceiro paragrafo ao referido dispositivo:

“QOs tratados e convengOes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.”

Destacam-se como os principais estudiosos do assunto Flavia Piovesan e Cancado
Trindade. Para eles, o Tratado de Direitos Humanos, ao ingressar no ordenamento juridico
nacional, possui szafusde lei constitucional. Em caso de conflito de normas, adota-se a teoria
da norma mais benéfica. Celso Mello e H. Accioly figuram como outros adeptos a0 monismo
com primazia do DI, no Brasil.

No monismo com primazia do DI, o Direito Internacional é superior ao direito interno,
em observancia aos artigos 26 e 27 da CV, ja citados.

Aqui, o Tratado ingressa automaticamente, sem necessidade de norma interna, e
prevalece sobre o direito interno.

B) MONISMO COM PRIMAZIA DO DIREITO INTERNO

Esta modalidade teve como maior precursor Hegel. Esta teoria determina que a
soberania do Estado é absoluta.

Hoje, com o fim das barreiras geograficas, com o aumento do nimero de atores
internacionais no globo, com a influéncia dos laudos dos tribunais internacionais e opinides
de estadistas estrangeiros perante nossas cortes, ¢ impossivel pensar a soberania do Estado
na forma absoluta.

Esta teoria, adotada em regimes totalitirios, choca-se com o art. 27 da CV.

3 O CASO BRASILEIRO

3.1. POSICAO DOS INTERNACIONALISTAS

A maioria doutrinaria no Direito Internacional brasileiro acredita que o Tratado
prevalece até que seja ele DENUNCIADOQ internacionalmente’ .

7 Art. 55 da Constitui¢io Francesa de 1958: “Os tratados ou acordos devidamente ratificados e aprovados terdo, desde a data de
sua publicagfo, autoridade superior a das leis [...]”.

8 Art. 6, II da Constituicio dos EUA —  Esta Constitui¢do, as leis dos Estados Unidos ditadas em virtude dela e todos os tratados
celebrados ou que se celel sob a autoridade dos Estados Unidos constituiriio a lei suprema do Pais, e os juizes em cada Estado
serdo sujeitos a ela, ficando sem efeito qualquer disposi¢iio em contririo na Constitui¢iio e nas leis de qualquer dos Estados”.
Contudo, o Tratado tem o mesmo szafus em relagio a lei federal (votada pelo Congresso e sancionada pelo Presidente). Assim, em
caso de conflito entre tratado interacional e lei do Congresso, pxevalece o texto mais mcente Por isso, alguns autores identificam
o sistema americano como similar ao adotado pelo STF brasileiro, ou seja, 0 “sist i0”, confa sera estudado, infia.

° Neste sentido, vide a tese de Mirtd Fraga, no sentido de que o poder constituinte é lumtado e nio arbitririo a ponto de desrespeitar
os compromissos intemacionais. FRAGA, Mintd. Conflito entre Tratados e Lei Interna, ed. Forense.
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Neste sentido dispde o art. 11 da Conven¢ao de Havana sobre Tratados de 1928
(ambito da América): “Tratados continuariio a produzir seus efeitos, ainda quando se modifique
a Constituicio interna dos Estados contratantes”.

Ao contrario da posicido atualmente adotada pelo STF (vide 7infra), os
internacionalistas primam pela superioridade do Tratado. A justificativa para tanto esti no
fato de o Tratado possuir forma propria para sua revogacio, ou seja, a denuncia. De outra
forma, s6 podem ser alterados por normas de igual categoria.

Nao é compreensivel a légica de que norma interna revogue compromisso
internacional, e o poder legislativo, ao aprovar o compromisso internacional, assume a
responsabilidade de nio editar leis posteriores ao Tratado que com ela conflita. Trata-se de
uma obrigacio negativa assumida pelo Congresso Nacional — “teoria do ato proprio” (venire
contra factum proprium non vale?), que impede que o Congresso Nacional edite leis
posteriores que contradigam o conteudo do Tratado internacional anteriormente aprovado.

Além do mais, ha de ser realizado um “controle preventivo” da constitucionalidade
e dalegalidade do tratado face ao ordenamento interno e aos interesses do Brasil.

Vale ressaltar que o controle da constitucionalidade, apés a internalizacio do tratado
no ordenamento brasileiro, di-se pelo STF (v7a recurso extraordinario), nos moldes do art.
102, inciso I11, alinea “b” da CF, quando a deciséio recorrida declarar a inconstitucionalidade
de Tratado, ou pelo STJ (via recurso especial), em conformidade com o art. 105, inciso III,
alinea “a” da CF, quando a decisio recorrida contrariar Tratado ou negar-lhe vigéncia.

Para os internacionalistas, em se tratando de Tratado que verse sobre Direitos
Humanos, nem mesmo a deniincia posterior poder3 tirar a for¢a obrigatéria das normas ja
incorporadas no ordenamento brasileiro. Isso, pois o Tratado de Direitos Humanos, ao
ingressar no Brasil, teria szafus de norma constitucional (interpretaciio do art. 5°, § 2° da CF),
0 que hoje se confirma pela leitura do §3° do mesmo artigo, acrescido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004. Também por se tratar de tematica de direitos individuais, seria
clausula pétrea, ou seja, nem mesmo Emenda Constitucional poderia alterar a norma. Muito
menos em se tratando de simples Decreto de execucfio presidencial, como é no caso da
denuncia. Neste sentido, vide também o principio da dignidade da pessoa humana, disposto
no art. 1° da CEF.

3.2. POSICAO DO STF

Como bem lembrado por Ricardo Seitenfus, na falta de fonte legal, cabe a
jurisprudéncia a definicdo de um critério a respeito da questiio dos conflitos entre Tratados e
direito interno. De fato, nada consta expressamente em nossa Constitui¢io Federal acerca do
tema (exceto o ja mencionado art. 5°, § 2° da CF).

A) TRATADO COMUM x CFANTERIOR

Em caso de conflito entre tratado comum (este entendido como nao sendo relativo a
Direitos Humanos) e CF, a posi¢do do STF é no sentido de dar supremacia a CF. Assim, o
tratado comum internalizado teria um s#afus de lei ordinaria.

Neste sentido, leciona Rezek:

[...] posto o primado da constitui¢io em confronto com a norma pacta sunt servanda,
€ corrente que se preserve a autoridade da lei fundamental do Estado, ainda que isto signifique
apratica de um ilicito pelo qual, no plano externo, deve aquele responder".

1" REZEK, J. Francisco. Direito Internacional Piblico, Sio Paulo: Saraiva, 2002, p. 96.
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Como exemplo, tem-se o caso da Convencio 158 da Organizac¢io Internacional do
Trabalho (OIT), que versava a respeito do término das relacdes trabalhistas por iniciativa do
empregador (vide ADIN 1.480 — DF — 1996). A Convencio entrou em conflito com norma
constitucional anterior, no caso, o art. 7°, inciso I da CF. Segundo a norma constitucional,
norma complementar deveria disciplinar a respeito de indenizacio compensatoéria, dentre
outros direitos, para despedida arbitraria sem justa causa.

A Convencio, desta forma, niio podia disciplinar matéria sujeita a reserva
constitucional de lei complementar, posto ter stafus de lei ordindria (vide o Recurso
Extraordinario 80.004, de 1977, infiza), o que levou o Brasil a denunciar o Tratado.

B) TRATADO COMUM x LEI POSTERIOR

Critério cronolégico

Até 1977, o posicionamento do STF era no sentido de dar primazia ao Tratado
internacional quando em conflito com norma infraconstitucional. Contudo, a partir de 1977, o
SFT tem adotado 0 SISTEMA PARITARIO, segundo o qual Tratado e lei interna t&ém o mesmo
status de lei ordinaria' .

Embora nio seja de nossa tradicio constitucional estabelecer expressamente a
posicao hierarquica de tratado em relacio a norma interna, o entendimento da paridade é
justificado por alguns doutrinadores com base na interpretacio do art. 102, inciso III, alinea
“b”, em que esta disposto que compete ao STF julgar, mediante recurso extraordinario, as
causas decididas em unica ou ultima instincia, quando a decisdo recorrida “declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”'?. Assim, a interpretaciio desses doutrinadores
¢ no sentido de que a conjuncio alternativa “OU” tornou claro o entendimento de que lei
infraconstitucional e tratado encontram-se num mesmo patamar hierarquico.

Este entendimento foi consagrado no precedente do julgado por ocasido do R.
Extraordinario 80.004, de 1977%. Trata-se do caso envolvendo a Lei Uniforme de Genebra
sobre Letras de Cambio e Notas Promissérias, que entrou em vigor com o0 Decreto 57.663, de
1966, e uma lei posterior, o Decreto-lei 427/69. O conflito relacionava-se a obrigatoriedade ou
nio de existéncia do aval aposto na nota promissoria— uma exigéncia formal para a validade
do titulo que nao constava no texto internacional. Prevaleceu, pois, 0 Decreto 427/69.

Segue a transcriciio da ementa:

Convencio de Genebra — Lei uniforme sobre Letras de Cambio e Notas promissérias
— Aval aposto a nota promissoria nio registrada no prazo legal — Impossibilidade de ser o
avalista acionado, mesmo pelas vias ordinarias. Validade do Decreto-lei n. 427, de 22.1.1969.
Embora a Convencao de Genebra que previu uma lei uniforme sobre letras de cimbio e notas
promissérias tenha aplicabilidade no direito interno brasileiro, nio se sobrepde ela as leis do
Pais, disso decorrendo a constitucionalidade e conseqiiente validade do Decreto-lei n. 427/
1969, que instituiu o registro obrigatorio da nota Promisséria em Reparticio Fazendaria, sob
pena de nulidade do titulo. Sendo o aval um instituto do direito cambiario, inexistente serd ele
se reconhecida a nulidade do titulo cambial a que foi aposto. Recurso extraordinario conhecido
e provido'.

! Segundo alguns auty este sist paritario poderia ser denominado de monismo moderado, havendo a equiparacfo hierirquica
do tratado a lei ordindria com as seguintes conseqiiéncias: a) subordinacio do tratado a Constitui¢io; b) quanto a lei ordinaria,
aplicagfio dos critérios temporal e da especialidade para a solugiio de antinomias. Neste sentido, vidle BINENBOJM, Gustavo.
Monismo e Dualismo no Brasil: uma dicotomia afinal irrelevante, Revista Forense, v. 350. Yide DOLINGER, Jacob. Direito
Internacional Privado, Rio de Janeiro; Renovar, 2003. Vide também quadro sinéptico em ARAUJO, Nadia. Direito Internacional
Privado, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 145-146.

12 No mesmo sentido, o art. 105, inciso III, alinea “a” da CF.

13 A integra do acérddo esta em RTJ 83/809.
4 Vide RE 80.004, in RTJ 83/809. Para maiores detalhes sobre o tema, vide Jacob Dolinger, op. cit.
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A partir de entiio, o STF passou a adotar o CRITERIO CRONOLOGICO, ou seja, /ex
posterior derogat priori®®.

Mais recentemente, na ADIn 1480-DF, o STF determinou que

Os tratados ou convencdes internacionais, uma vez regularmente incorporados ao
direito interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de
eficicia e de autoridade em que se posicionam as leis ordinarias, havendo, em conseqiiéncia,
entre estas e os atos de direito internacional publico, mera relagio de paridade normativa.

Critério cronolégico e da especialidade

Um precedente importante alterou a regra do STF, que, além de adotar o critério
cronolégico, também adotou o critério da especialidade.

Trata-se do conflito ocorrido entre o Pacto San Jose da Costa Rica, em seu art. 7°, §
7° e o art. 5°, inciso LXVII da CF, que recepcionou o Decreto-lei 911/69. Trata-se do caso que
envolve a questio da prisio civil por divida de inadimplente alimenticio e devedorinfiel'¢. A
norma internacional, mais branda, limitava a hipétese de prisao civil ao caso do devedor de
alimentos.

Eis os dispositivos legais:

Art. 5° inciso LXVII da CF: “nao havera prisio civil por divida, salvo a do responsavel
pelo inadimplemento voluntirio e inescusavel de obrigaciio alimenticia e a do depositario
infiel”.

Art. 7, paragrafo 7° do Pacto: “ninguém deve ser detido por dividas. Este principio
nio limita os mandados de autoridade judicidria competente expedidos em virtude de
inadimplemento de obrigacio alimentar”.

O STE, em julgamento ocorrido em 1998 (HC 77.631-5), determinou que a norma
internacional estava prejudicada, por se tratar de norma geral em relacio 4 norma especial da
CF (lex specialis derogat legi generali).

Este entendimento, ressalte-se, é controverso, tendo em vista que no direito patrio
nio ha que se falar em hierarquia entre normas gerais e especiais (vide art. 2°, § 2° da Lei de
Introducio ao Cédigo Civil - LICC).

Como bem se posiciona Maria Helena Diniz, a respeito do tema de conflito de normas,

[...] uma norma é especial se possuir em sua defini¢io legal todos os elementos
tipicos da norma geral e mais alguns de natureza objetiva ou subjetiva, denominados
especializantes [...]. A norma geral s6 nio se aplicara ante a maior relevincia juridica dos
elementos contidos na norma especial'’.

A questiio esta em determinar os elementos de “maior relevincia juridica”. Em sintonia
com o entendimento de Carla Pinheiro'®, defende-se que o principio da dignidade da pessoa
humana, como fundamento do Estado Democratico de Direito (art. 1° da CF), estabelece que
terda maior relevincia juridica a norma que melhor proteja os direitos fundamentais do ser

!5 Vale ressaltar que o critério cronolégico nio se aplica aos Tratados fiscais e de extradi¢iio, que por sua natureza contratual
demandam dentincia formal para deixarem de ser cumpridos. Neste mesmo sentido, Jacob Dolinger, op. cit Vide também o artigo 98
do CTN, que configura a exce¢io supra mencionada. Neste sentido, vide RE 114.784, RTJ 126/804; RE 113.156, RTJ 124/347.
16 Vale ressaltar a discusso existente na doutrina a respeito da terminologia “devedor infiel”, de forma a incluir ou nio o devedor
fiduciante. O entendimento majoritario é no sentido de que o legislador, ao equiparar o devedor fiduciante ao depositario infiel, no
Decreto 911/69, teve como objetivo encontrar uma forma ripida de evitar o elevado niimero de inadimpléncia que o credor vinha
sofrendo. Segundo o acérdio que indeferiu o pedido de Habeas Corpus n. 72.131-SP, em 1995, o atual entendimento do STF é no
sentido de que o devedor fiduciante é depositario infiel, ja que a CF 88 recepcionou o Decreto supra mencionado. Com este
entendimento, como bem asseverou Nelson Nery Jr, “a prisdo civil passou de exce¢iio a regra”. Vide NERY JR, N. Cddigo de
Processo Civil Comentado, RT, 1997, p. 1274.

7 DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas, Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 39.

18 PINHEIRO, Cada. Direito Internacional e Direitos Fundamentais, Atlas, 2001.
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humano. No caso, o valor de liberdade deveria sobrepor-se ao da seguranca juridica do
credor.

Contudo, na jurisprudéncia esta registrada a argumentaciio do Ministro Moreira
Alves, que, por ocasiio do indeferimento do pedido de HC 72.131, em 1995, afirma que o
Pacto de San Jose da Costa Rica estabelece normas gerais, enquanto a CF/88, em seu art. 5°,
inciso LXVII, estabelece norma especial.

Assim, a partir do julgamento do HC 77.631-5, o STF passou a adotar o CRITERIO
CRONOLOGICO+ ESPECIALIDADE” .

C) TRATADO COMUM x LEIANTERIOR

Conforme o critério do STF, a principio, em caso de conflito entre Tratado comum e
lei infraconstitucional anterior, prevalece a norma internacional, por ser mais recente (critério
cronolégico). Contudo, ha de se verificar se a norma mais recente € apta a revogar a anterior,
ou seja, se é especial em relacdo a2 norma anterior.

4 DECISOES ARBITRAIS E SENTENCAS DE TRIBUNAIS INTERNACIONAIS
VIA-A-VIS O DIREITO BRASILEIRO

Em 24 de julho de 2002, foi publicado no Diario Oficial da Unifio o Decreto n. 4.311,
que regulamentou a adesiio do Brasil a Convencio de New York, de 1958*°, também conhecida
como Convencio da ONU sobre o Reconhecimento e Execucio das Decisdes Arbitrais
Estrangeiras.

Até entdo, a Lei 9.307, de 1996 - a Lei de Arbitragem brasileira, disciplinava os
procedimentos que davam validade as sentencas arbitrais estrangeiras no territorio nacional.
O reconhecimento destes laudos estava sujeito a um processo de homologacio do STF, da
mesma forma que as sentencas estrangeiras em geral, no entendimento do entio art. 102,
inciso L, alinea “h” da CF, e seguia o ritual transcrito no Cédigo de Processo Civil (CPC) e
também no Regimento interno do STF. A execucio era feita através de carta de sentenga
extraida dos autos de homologacio, seguindo as mesmas normas aplicaveis a execucfo das
sentencas nacionais, e sendo competente o juiz do foro indicado na convencio de arbitragem.

Apés a internalizaciio da Convencio de New York, que é o mais amplo tratado
referente a pratica da arbitragem internacional, a senten¢a emitida por um juizo arbitral passa
a equivaler a um titulo executivo judicial, produzindo os mesmo efeitos da sentenca emitida
por um 6rgio do Poder Judiciario brasileiro, nio sendo necessaria a homologacio desta pelo
STF para a sua execu¢do. Portanto, pode-se executar uma sentenca arbitral estrangeira
diretamente no juizo competente.

Da mesma forma, as sentencas proferidas por tribunais internacionais dispensam
homologacio pelo STFE. Por 6bvio, sentencas proferidas por tribunais internacionais nio se
enquadram no conceito de sentencas estrangeiras a que faz referéncia o art. 105, inciso I,
alinea “i” da CF, com a redagao do até entao art. 102, inciso I, alinea “h” do Texto Constitucional,
por modificacio introduzida pela Emenda Constitucional n° 45/2004: sentenca proferida por
tribunal estrangeiro néo tera eficicia no Brasil sendo depois de homologada pelo STF.

Por sentenca estrangeira, como lembra Valério Mazzuoli’' , deve-se entender aquela
proferida por um tribunal atrelado 4 soberania de determinado Estado, e nio a emanada de um
1 Neste sentido, vide RTJ 70/333; RTJ 100/1030; RT 554/434.

20 Esta Convengiio entrou em vigor intemacional em 7 de junho de 1959.
21 MAZZUOLL, Valério. As Sentengas Proferidas por Tribunais Intemacionais Devem ser Homologadas pelo
SupremoTribunalFederal?

Disponivelem: <http://www.santajus.unisanta.br/doutrina.asp?ID=39&varOrder=titulo,%20autor&viewArticle=616>.
Acesso em: 8 de junho de 2004.
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tribunal internacional que tem jurisdi¢do sobre os Estados. Ser estrangeiro o direito afeto a
jurisdicio de outro Estado que nio o Brasil, como o direito italiano. Mas uma decisao proferida
pela CIJ nio o sera, afinal trata-se de uma sentenca internacional e nio uma sentencga
estrangeira de um Estado especifico.

A respeito do tema, vale reproduzir alicao de José Carlos de Magalhies:

“E conveniente acentuar que sentenca internacional, embora possa revestir-se do
carater de sentenca estrangeira, por nao provir de autoridade judiciaria nacional, com aquela
nem sempre se confunde. Sentenca internacional consiste em ato judicial emanado de érgao
judicidrio internacional de que o Estado faz parte, seja porque aceitou a sua jurisdi¢iio
obrigatoéria, como é o caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos, seja porque, em
acordo especial, concordou em submeter a solucio de determinada controvérsia a um
organismo internacional, como a Corte Internacional de Justica. O mesmo pode-se dizer da
submissfo de um litigio a um juizo arbitral internacional, mediante compromisso arbitral,
conferindo jurisdicio especifica para a autoridade nomeada decidir a controvérsia. Em ambos
os casos, a submissio do Estado a jurisdicio da corte internacional ou do juizo arbitral é
facultativa. Pode aceita-la ou ndo. Mas, se aceitou, mediante declaraciio formal, como se
verifica com a autorizada pelo Decreto legislativo n. 89, de 1998, o pais esta obrigado a dar
cumprimento 4 decisao que vier a ser proferida. Se nio o fizer, estara descumprindo obrigacio
de carater internacional e, assim, sujeito a san¢oes que a comunidade internacional houver
porbem aplicar [...] Tal sentenca, portanto, nio depende de homologacio do Supremo Tribunal
Federal, até mesmo porque pode ter sido esse Poder o violador dos direitos humanos, cuja
reparaciio foi determinada’™?.

Assim, havendo descumprimento de Tratado internacional por parte da Corte
brasileira, nada obsta a que se busque, nos foros internacionais competentes, mediante
decisdes internacionais, ou mesmo laudos arbitrais, uma resposta adequada e proporcional
ao problema gerado face a niio observincia de um compromisso internacional.

Embora ainda seja cedo para trazer a baila os resultados destas reflexdes, é certo que
0 prestigio ao direito internacional sera retomado, sendo legitimos os instrumentos juridicos
a disposicao para tanto.

5 CONCLUSAO

Conforme depreendido do estudo, ndo hi, na Constituicio brasileira, qualquer
clausula que indique a supremacia do direito internacional face ao direito interno. Existem,
sim, dispositivos que regem as relagées internacionais e também a aplicacdo dos Tratados
pelos tribunais internos, uma vez incorporados estes ao direito interno. Exceto o art. 5°, §§ 2°
¢ 3° da CF, relativos aos tratados internacionais de protecio aos direitos humanos, nada mais
ha no tocante a tematica.

Nao obstante, a Convencio de Viena traz dispositivos de carater consuetudinario,
que propugnam pela nfio invocaciio de disposi¢cdes de direito interno para fins de justificar o
inadimplemento de um tratado, sendo certo que existe o instituto da denvincia para o caso de
o Estado desejar se retirar do Tratado vigente.

Sem embargo do recente posicionamento do Supremo Tribunal Federal, ndo ha que
se falar em conflito de normas enquanto o Tratado estiver vigente em érbita interna apo6s o
procedimento da incorporagio normativa. Enquanto néo for denunciado, o Tratado devera

22 MAGALHAES, J. C. O Supremo Tribunal Federal e o Direito Internacional: uma andlise critica, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 102. No mesmo sentido, MAZZUOLI, Valério. Prisdo Civil por Divida e o Pacto de San Jose da Costa Rica,
Rio de Janeiro: Forense, 2002.
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prevalecer por ser um compromisso assumido perante a comunidade internacional.

Mesmo assim, se a corte brasileira se abster de observar o contetido de Tratado
Internacional, ha a possibilidade de corrigir o imbroglio e reaver o direito via decisdes
arbitrais ou de cortes internacionais, as quais, segundo interpretacio do atual art. 105, 1,
alinea “i”, da CF, nao demandam homologacéo por parte do STJ para a execucio das ordens
manifestadas.

ABSTRACT

As the Brazilian Constitution does not have a clause about the superiority of
international law over national rules, the definite position on the problem of conflict
between them must be taken over by the courts. However, there is not a conflict while

the treaty in force is not rejected by one of the countries, since it means an important
commitment before the international community.

Key words: Federal Constitution. Treaty. International Law: National Law: Conflict.
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RESUMO

O artigo aborda a questio da transfusio de sangue em pacientes Testemunhas de Jeova
na perspectiva juridico-penal, confrontando a protecio constitucional do direito a vida
com os postulados de ordem ética e religiosa.

Palavras-chave: Testemunhas de Jeova. Transfusdo de sangue. Responsabilidade penal.

1- O contetido normativo do direito 2 vida na hermenéutica constitucional. 2- Etica médica e religido. 3-
A conduta do médico numa perspectiva penal constitucional. 3.1- Responsabilidade penal do médico.
3.1.1- Realizacfio da transfusiio: indiferenca penal do constrangimento para salvar a vida do paciente.
3.1.2- Nio realizaciio da transfusio: isen¢do penal da omissiio dolosa em respeito a autodeterminac¢iio do
paciente. 4- Conclusdes.

1 O CONTEUDO NORMATIVO DO DIREITO A VIDA NAHERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL

Em casos de internacao hospitalar com indica¢fo cirirgica, pode o corpo clinico
deparar com situacéo de dificil e complexa solucio, com inegaveis reflexos juridicos. Cuida-se
de hipétese em que pacientes “Testemunhas de Jeova” recusam-se a receber transfusio de
sangue, a despeito de o resultado potencial ser a morte. Sabemos que o Estado brasileiro é
laico (art. 5°, VI e VIIL, CR/88), niio possuindo mais religido oficial, ao contrario do que sucedia
na Constituicio de 1824.

A questio, nio apenas por envolver aspectos ligados a ética e a religido, nao pode
ser objeto exclusivo do discurso juridico, limitado, por sua natureza, para a efetiva pacificacio
de conflitos desse género. Isso nio significa, lado outro, que no dmbito juridico ndo se
busquem e nio se determinem solucdes para os casos concretos, no cotidiano forense,
sempre baseadas em determinados elementos conceituais e valorativos — prestigiados pelo
julgador em detrimento de outros. O que se pretende mostrar, no presente trabalho, é que, do
ponto de vista do discurso logico-juridico, ndo ha, intrinsecamente, solugoes corretas ou
erradas, verdadeiras ou falsas, qualquer que seja o ponto de vista adotado.

Parece 6bvio, pois, afirmar que a matéria posta em exame, extremamente delicada,
nio encontra uniformidade nas orientacdes jurisprudencial e doutrinaria, donde emergem
duas linhas de raciocinio nitidamente dispares, quais sejam, (7)a que vislumbra, no 7/n#nente
perigo de vida, a necessaria autorizacio para que se proceda a transfusio de sangue, e (7i)

* Promotor de Justica/ MG Mestre em Ciéncias Penais pela UFMG
" Advogado. Ex-Procurador Geral da UFJF. Especialista em Direito Piblico pela UFJF.
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a que, tomando por base o entendimento segundo o qual a Constituicio Federal assegura

apenas a inviolabilidade do direito a vida (encarando-o, portanto, como disponivel por parte

de seus respectivos titulares), empresta valor absoluto a autodeterminagio do paciente

Testemunha de Jeova que, por sua convicg¢ao religiosa' , no autoriza ou recusa a transfuséo.
Defensor do segundo entendimento, Celso Ribeiro Bastos leciona:

o conteudo juridico do direito a vida, pois, orienta-se por assegurar a inviolabilidade
desta como um bem juridico da maior grandeza. |...]

Insista-se, neste ponto, que a Constituicio acaba por assegurar, tecnicamente
falando, a inviolabilidade do direito 4 vida, assimcomo o faz quanto 4 liberdade, intinidade,
vida privada, e outros tantos valores albergados constitucionalmente. Nio se trata,
propriamente, de indisponibilidade destes direitos. Realmente, nio hd como negar
Juridicamente ocorréncias nas quais pessoas se despojam inteiramente, v. g., de sua
privacidade. [...] No caso presente, nio se fala em indisponibilidade, mas sim de
inviolabilidade. O que a Constituicdo assegura, pois, é a inviolabilidade do direito 4 vida
(art 5, caputy

Argumenta o ilustre constitucionalista, ainda, com a inexisténcia, no ordenamento
juridico brasileiro, de “lei proibitiva da op¢ao individual em realizar transfusio de sangue.
Nem h4, igualmente, legislacio impondo aos médicos a desconsideragiio da vontade individual
do cidaddo. Também, nessa mesma linha, é preciso considerar que o suicidio (ou melhor, sua
tentativa) ndo tem punicio juridica alguma”.

Isso porque, segundo o entendimento dominante, as liberdades publicas,
constitucionalmente asseguradas, s6 podem sofrer limitacées em leis formal e materialmente
votadas pelo Poder Legislativo, ou até mesmo em atos normativos de outra envergadura, e
desde que tais leis ou atos estejam igualmente em compasso formal e material com o texto
constitucional.

As limitagoes aos direitos fundamentais encartilhados na Carta Magna devem ser
veiculadas por lei ordinaria, e isto por expressa convocac¢io constitucional (reserva legal
simples ou reserva legal qualificada), o que nfo significa dizer que, & mingua de expressa
previsio constitucional de reservalegal, seja interditada aos érgios competentes a edicio de
normas de limitagfo de direitos fundamentais, de objetivagiio de seu conteudo (art. 5°, I, CR/
88, clausula de reserva legal subsidiaria)’ . E mais. Hipoteses ha em que essas limitacdes nio
decorrerio sequer de leis formal e materialmente votadas pelo legislativo, vez que provenientes
de orgiios outros constitucionalmente legitimados para tanto, como € o caso, v. g., das
universidades publicas brasileiras, por decorréncia do principio constitucional da autonomia
universitiria e do fenémeno da delegificacio (ou “deslegalizacio”, que quer significar a
possibilidade de inovacdo na ordem juridica sem a necessidade de intermediagfo de leis
formal e materialmente votadas pelo legislativo).

Destarte, decisao médica diametralmente oposta a vontade individual, exercitada em
sua esfera de liberdade e decorrente de convic¢do religiosa intangivel a atuacio do Estado,
seja Legislador, Juiz ou Administrador, ou do proprio profissional médico, implicara ofensa a

1 Génesis 9: 3,4; Levitico 17: 13,14; Atos 15: 19-21.

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Direito de recusa de pacientes submetidos a trata, to terapéutico as transfiisées de sangue por
razoes cientificas e convicgoes religiosas. Sao Paulo: RT 787/493.

3 Para o aprofundamento da matéria: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET, Paulo Gustavo.
Hermenéutica constitucional e direitos findamentais. 1a ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003.
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Constitui¢io, notadamente ao disposto no art. 5°, VIIL, da Lei Maior.*

A apreciacio da vida humana como bem juridico conduz a idéia de que outros
valores tutelados constitucionalmente lhe sejam confrontados. Surge, dai, a discussio acerca
da disponibilidade do bem juridico vida, comumente concluindo-se que se trata de bem
Inaliendvel, indisponivel e irrenuncidvel. Hi quem procure distinguir rentincia e disposicio
do direito a vida. Arthur Kaufmann diz que:

A vida humana hd que ser concebida cono umdireito altamente pessoal, de modo
que nio se compreende por que tal direito deva ser juridicamente [...] irrenuncidvel. A
objecio de que essa postura conduz a um individualismo extremo cabe opor que a tese de
que o homem esti obrigado frente 4 conmmnidade a manter-se com vida se apéia num
questionzvel coletivismo de proveniéncia desconhecida. E certo que o individuo tem
obrigacies frente 4 conmnidade, mas apenas enquanto vive; entretanto, nio tem frente
comunidade a obrigacio de viver®

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Gisele de Carvalho, citando Romeo Casabona,
escreve que a rentncia ao direito implica renuncia a exigibilidade do cumprimento dos deveres
de respeito e protecio por parte do Estado e demais particulares. Nessa trilha, o direito a vida
seria irrenuncidavel. Mas dai extrai que “a disposi¢ido do direito a vida nio implica
necessariamente uma reniincia”, pois quem dispde da propria vida mantém o dominio do fato
e do bem juridico. Isso nio significaria, porém, que dessa disponibilidade se pudesse aferir a
licitude da intervencio de terceiros no momento da disposiciio, que estaria limitada apenas
ao titular do direito: “a disponibilidade frente a terceiros importaria verdadeira reniincia ao
direito a propria vida”. E conclui:

Como nenhum direito deve ser interpretado como absoluto e incondicionado,
também esse direito a dispor da propria vida encontra-se submetido a algumas restri¢oes.
Dai porque o homiicidio, ainda que mediado pelo consentimento da vitima, e o induzimento,
a instigacio e o auxilio ao suicidio sdo criminalizados perante a atual legislacio, embora
as formas omissivas desses delitos, em situacoes especiais e desde que presente a recusa
consciente e responsivel do titular do bem juridico, devampermanecer impunes por razoes
de ordem constitucional, em atencio ao postulado fundamental da dignidade da pessoa
humana.’

2 ETICA MEDICA E RELIGIAO

Do ponto de vista deontologico, o respeito a autonomia do paciente, um dos pilares
da ética médica, encontra na conviccio religiosa uma de suas facetas.

Sobre o assunto, Zelita Souza e Maria Isabel Miorim de Moraes discorrem:

Para que o paciente tenha condi¢es de decidir se um tratamento médico lhe é
aceitavel segundo o “seu proprio plano de vida [...], embasado em crencas, aspiracoes e
valores préprios”, ele precisa ser corretamente informado das intencdes e recomendacdes de
seu médico e ter uma visao clara de como tais recomendacdes afetam seus préprios valores.

4 excecdo feita a chamada escusa de consciéncia, isto €, a0 nfio cumprimento de prestacdo altemativa fixada em lei.

5 KAUFMANN, Arthur apud CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos juridico-penais da eutanisia. Sao Paulo: IBCCRIM,
vol. 18, 2001, p. 119.

6 CARVALHO, Gisele Mendes de. op. cit p. 119-120.
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Entlo, é dada ao paciente a possibilidade de consentir ou nao no tratamento proposto. |...]

[-..] o consentimento esclarecido nfio é meramente um conceito juridico, mas também
- e sobretudo - ético e moral. |...]

[...] 0 entendimento religioso das Testemunhas nao proibe de modo absoluto o uso
de componentes sangiiineos, como a albumina, as imunoglobulinas e os preparados para
hemofilicos; cabe a cada Testemunha decidir individualmente se deve aceitar esse tipo de
tratamento [...]. Da mesma forma, a circulaciio extracorporea e a hemodidlise sio prontamente
aceitas, desde que se use como ‘primer’ solucgoes isentas de sangue |...]

As Téstenninhas de Jeovi [...] admitem que “a questio [...] envolve os principios
mais fundamentais sobre os quais baseiam suas vidas. A relacdo com seu Criador e Deus
estd em jogo”.[...] As crencas das Téstenminhas de Jeovd — que recusam transfiisoes de
sangue por notivos religiosos ou médicos — servem de findamento para umsistema moral,
para um conjunto de juizos deontologicos sobre o que se deve ou nio fazer: Segundo esse
sistema, a recusa as transfilsoes constitui uma regra de conduta a ser observada, ainda que
a sociedade a ignore ou menospreze.”

Instado a analisar caso concreto, ocorrido em dezembro de 2002, o Conselho de
Etica Médica do Hospital Universitario da Universidade Federal de Juiz de Fora, ao solicitar
parecer do setor juridico, assim opinou: a) todo esfor¢o deve ser feito no sentido de respeitar
a vontade do paciente; b) se no ato cirirgico ou poés-operatorio se configurar situaciio de
perigo iminente de vida, sendo a transfusiio de sangue ou derivados o uinico recurso disponivel,
deve-se proceder ao ato de transfundir.?

De qualquer forma, o grande desafio que se afigura é a conciliacio entre o tratamento
médico e o respeito as crencas religiosas do paciente. A ética médica exige tanto a utilizacio
dos recursos cientificos disponiveis quanto o respeito a2 autonomia e aos valores religiosos
do paciente. Até porque, conforme salienta Garizabal, citado pelas professoras Zelita Souza e
Maria Isabel Moraes:

Atribuir a idéia de suicidio aos casos de recusa de transfiisées de sangue é fruto
duma “confisio’. [...] “O mero fato de recusar um tratamento nio pode ser considerado
como uma maneira de morrer: O suicida que deseja norrer [...] cumpre a decisio de acabar
voluntariamente com a vida. Ao contridrio, e por finalidade 4 sua consciéncia, abster-se de
usar um meio curativo nio significa a infencdo de matar-se. Sua vontade é outra.” Na
verdade, ao escolher tratamento isento de sangue, as Testenmunhas de Jeovd nio estio

7 DIXON, LANG e LANGE apud SOUZA, Zelita da Silva e MORAES, Maria Isabel Dias Miorim. A ética médica e o respeito as
crengas religiosas.

8 A Procuradoria Geral da UFJF, na ocasifo, emitiu parecer com o seguinte dispositivo: “I — se ainda ndo ha /minente perigo de
vida para a paciente, mas apenas indicacfo de cinugia, esta s6 devera realizar-se com seu consentimento prévio e expresso ou com
sua expressa ciéncia em texto onde reste consignado, sem margem a diividas, que, na hipotese de oconéncia de iminente perigo de
vida com a intervencéo, a transfiisio de sangue serd efetivamente realizada, se outros meios terapéuticos nio se tr capazes
de impedir a oconéncia do evento danoso, qual seja, a morte; II — em qualquer caso, haver-se-a de facilitar a paciente, de forma
expressa, a nio submissdo a cirurgia, com o seu conseqiiente desligamento do Hospital; III — em hipoteses outras, caracterizadoras
de situagdes de urgéncia e/ou emergéncia, quando a transfusdo de sangue revelar-se o dnico método terapéutico disponivel e eficaz
a que se impega a ocorréncia do evento danoso (a morte do paciente), a transfusio devera ser realizada independentemente de sua
vontade, ou de seu rep tante legal, pre com amplo esclarecimento quanto a situacio e ao porqué da imprescindibilidade da
intervengfio contriria a suas convicgdes religiosas; IV — se se optar por aceitar a recusa da transfusdo, a responsabilidade sera da
equipe médica.”
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exercendo o direito de morrer; mas o direito de escolher a que tipo de tratamento se
submeterio.”

Até porque, deve-se reconhecer, nenhum tratamento pode prometer, inexoravelmente,
salvar a vida, em determinadas circunstincias, nio obstante 0 emprego de todos os recursos
cientificos disponiveis.

3 ACONDUTA DO MEDICO NUMA PERSPECTIVA PENAL CONSTITUCIONAL

O art. 146, §3°, I, do Codigo Penal, parece deixar claro que a conduta do médico que
realiza intervencio médica ou cirirgica, sem o consentimento do paciente ou de seu
representante legal, se justificada por iminente perigo de vida, esta excluida do Ambito de
protecio da norma penal incriminadora expressa no tipo de injusto do constrangimento
ilegal.

De outro norte, concluir se, aluz do disposto no art. 13, §2°, “a”, do Cédigo Penal, a
omissio do médico em respeito 2 op¢ao convicta do paciente é penalmente relevante quando
podia e devia agir para evitar o resultado (a morte do paciente), repousa em responder,
primeiro, se tem ele (0 médico) o dever de cuidado, proteciio e vigilAncia imposto pela lei, que
significaria obrigacdo de intervir diante de iminente perigo de vida, no caso, determinada
pelos arts. 46 e 56 do Codigo de Etica Médica. Mas também responder, depois, se esse dever
se sobrepée, numa perspectiva constitucional, ao respeito que deve guardar a
autodeterminacio do paciente, em atencio as conviccoes religiosas.

Se a conclusio que se extrair da conjugacio dos arts. 146, §3°, I, e 13, §2°, “a”, ambos
do Cédigo Penal, for no sentido do dever de intervencio, independentemente da manifestacio
de vontade do paciente, a conduta do médico que realiza a transfusio estara amparada por
causa de exclusio da tipicidade, prevalecendo a indisponibilidade do direito a vida.

No entendimento contririo, julgando-se prevalente a inviolabilidade do direito a
vida, mas reconhecida sua disponibilidade pelo titular em atenciio a autodeterminacio motivada
pela fé, uma vez nio autorizada, por motivos de convic¢io religiosa, a transfusio de sangue,
nenhuma conduta seria exigivel do médico a niio ser buscar tratamentos alternativos, se
existentes, ainda que o resultado fosse a morte do paciente. Nesse caso, a conduta do médico
estaria alcancada pelo Ambito de protecio tipica do art. 121, ¢/c o art. 13, §2°, “a”, ambos do
Codigo Penal? A realizacdo da transfusido contra a vontade do paciente seria tipica de
constrangimento ilegal (art. 146, caput, CP)?

Gisele de Carvalho, a respeito, recorda que a Constitui¢io Federal assegura, no rol
dos direitos e garantias fundamentais, a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de
crenca (art. 5°, VI). De outro lado, vida também ¢é direito fundamental. Cuida-se, entio, de
discutir a consideracao da vida humana como direito absoluto ou relativo, cuja disponibilidade
traria, em sede constitucional, reflexo na responsabilidade penal do terceiro que nio impede
sua disposicio pelo titular, podendo fazé-lo.

Antes de aderir a uma ou outra corrente, prefere-se, neste ensaio, demonstrar que
ambas as solugdes tém respaldo juridico, sendo vidveis tecnicamente quanto a estrutura do
discurso que as fundamentam. Sendo assim, em se confirmando tal assertiva, a conduta do
médico estaria juridicamente amparada, em qualquer das hipoteses, para fins de

9 GERIZABAL MM. EI rechazo de Ia sengre. Sobre las liberdades de conciencia y de religion. Madrid: Defensoria del Pueblo,
1996, 77-88 apud SOUZA, Zelita da Silva e MORAES, Maria Isabel Dias Miorim. op. cit.
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responsabilidade penal. Isso, longe de representar a incongruéncia do sistema normativo,
serve de constatagio a limitaciio do discurso juridico-penal para resolucio dos conflitos que
repousam em sede pré-juridica, com apoio em concepgoes filosoficas, éticas e religiosas que
nio cabem na estreiteza do método técnico-juridico.

3.1. Responsabilidade penal do médico

3.1.1. Realizacgiio da transfusio: indiferenca penal do constrangimento para salvar a vida
dopaciente

Na perspectiva do tecnicismo juridico, que serviu de inspiracio inclusive ao legislador
do Cédigo Penal brasileiro, pode-se afirmar que é dever do profissional médico utilizar-se de
todos os meios de que dispde para a preservacao da vida do paciente, sob pena de responder
criminalmente, 4 luz do que dispéem os arts. 13, §2°, “a” e 146, §3°, I, do estatuto repressivo
patrio. A propésito, Luiz Regis Prado leciona que:

Fundamenta-se o estado de necessidade porque a conduta do médico visa afastar
de perigo atual ou iminente bem juridico alheio (vida do paciente), cujo sacrificio, nas
circunstincias, nio era razoivel exigir-se. O mal causado (violacio da liberdade pessoal)
é menor do que aquele que se pretende evitar (morte). Hi conflitos entre bens de valor
diferencial, com sacrificio do bem de menor valor: O ordenamento juridico faculta a lesio
do bem juridico de menor valor como tinico meio de salvar o de maior valor"’

Analisando a norma niio incriminadora permissiva do art. 146, § 3°, sustenta Damasio
de Jesus tratar-se de “causas excludentes da tipicidade do fato e nio da antijuridicidade.” O
Codigo Penal diz que esses fatos “niao se compreendem na disposicio” que define o
constrangimento ilegal. Logo, diz o consagrado autor, “se os fatos nao se encontram
compreendidos na norma penal incriminadora, sdo condutas atipicas [...], diante da
inadequacio entre os fatos e a norma de incriminacfo.”! Desenvolvendo, a principio, acertado
raciocinio, complementa de maneira obscura, dizendo que seriam, na verdade, casos de estado
de necessidade de terceiro elevados a categoria de causa excludente da tipicidade. Semelhante
¢ a posicio de Bitencourt:

A ‘intervencio do médico’, sem consentimento, ou a coa¢io, nas circunstincias
descritas, ‘estdo excluidas da adequacao tipica’ contida no caput do art. 146, ou seja, a
‘intervenciio médica’ para evitar iminente perigo de vida ou a coagfio de qualquer pessoa para
impedir o suicidio sdo ‘atipicas’. A iminéncia de perigo de vida ou de suicidio constitui causa
‘excludente de tipicidade’. |...]

[...] O ‘findamento’ da previsio é o ‘estado de necessidade’ (de terceiro), nas a
‘existéncia da previsiao’ emsi constitui causa de exclusio da adequacio tipica. Sdo, diganws,
hipoteses em que o ‘estado de necessidade’ funciona nio como excludentes da
antijuridicidade, mas da tipicidade, em razio de expressa previsio legal. [...] antes de
serem antijjuridicos, sio atipicos, por nio haver correspondéncia entre as situacoes
excepcionais e a norma incriminadora.”

10 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. vol. 2. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000, p. 272. No sentido
do texto, ja se decidiu que “uma vez comprovado o efetivo perigo de vida para a vitima, ndo cometeria delito nenhum o médico que,
mesmo contrariando a vontade expressa dos responsaveis, 2 mesma tivesse ministrado transfuso de sangue” (TACRIM/SP, HC, Rel.
Marrey Neto, RID 7/175.

11 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal. Parte especial. v. 2. 14a ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992, p. 220.

12 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal. Parte especial. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 426.
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Oart. 146, § 3°, ao determinar que a intervencio médica ou cinirgica, justificada por
iminente perigo de vida, ainda que sem consentimento do paciente ou representante, bem
como a coacio para impedir suicidio nio estdo compreendidas na disposicio do art. 146,
caput, configura causa especial de exclusio da tipicidade. O legislador, nesses casos, em
momento valorativo concomitante a incriminacfio do constrangimento ilegal (art. 146, capui),
retirou do alcance da proibi¢io normativa as condutas especificamente delineadas no § 3° do
mesmo art. 146. Teleologicamente, o legislador ponderou bens em conflito (liberdade de
autodeterminacio do paciente ou sujeito passivo versus vida). Note-se que a conclusio é
extraida do conjunto normativo que o dispositivo legal materializa, levando-nos a conclusio
de que o legislador obrou com acerto ao dizer que tais circunstincias niio estariam
compreendidas no preceito primario da norma penal incriminadora. Noutras palavras, o caso
€ de exclusio da tipicidade porque as condutas niio integram o 4mbito de prote¢io da norma
— e nio porque simplesmente houve o emprego da expressio “niao se compreendem”. Da
mesma forma, quem exerce coacio fisica para evitar a pratica de suicidio estaria constrangendo
alguém, mediante violéncia, a niio fazer o que alei permite, haja vista que nao ha dispositivo
legal que proiba o suicidio — 0 comportamento ser7a tipico (e formalmente é!), nio fosse a
norma permissiva corretiva do alcance do tipo fundamental (efeito destipificante).’

Sobre a situacio de recusa aceita pelo médico, sendo também ele Testemunha de
Jeova, Luiz Vicente Cemicchiaro comenta:

O Direito Penal brasileiro volta-se para um quadro valorativo. Nesse contexto, oferece
particular importincia a vida (bem juridico). Dai ser indisponivel (o0 homem néo pode dispor
da vida). A irrelevéncia penal do suicidio decorre de Politica Criminal, a fim de a pessoa que
tentou contra a propria vida ser estimulada a mudar de idéia, o que provoca efeito contririo se
instaurado inquérito policial, processo e, depois, condenacio, cumprimento de pena. Em
decorréncia ndo configura constrangimento ilegal [...] compelir o médico a salvar a vida do
paciente de perigo iminente e promover a transfusio de sangue, se cientificamente
recomendada para esse fim. Alids, cumpre fazé-lo, presente a necessidade.

O profissional da medicina [...] estd submetido ao Direito brasileiro. Tanto assim
que as normas da deontologia médica devem ajustar-se a ele. Dai, nio obstante ser adepto
de “Téstemunha de Jeovd”, antes de tudo, precisa-se cumprir a legislacdo vigente no
pais.’”?

3.1.2. Naorealizaciio da transfusio: isenciio penal da omissiio dolosa em respeito a
autodeterminaciio do paciente

Ha quem sustente a possibilidade de prevaléncia da vontade manifesta pela recusa
em submeter-se a transfusio, inclusive com questionamento da constitucionalidade do art.
146, §3°, 1 e I1, do Codigo Penal. A respeito do tema, Luiz Greco, traduzindo artigo de Claus
Roxin, escreve:

Surge aqui um problema, oriundo do art. 146, §3°, do CP brasileiro, que, em seus
Incisos, declara impunivel o constrangimento do paciente quando praticado em
“Intervencdo médica ou cinirgica, semo consentimento do paciente ou de seu representante
legal, se justificada por iminente perigo de vida” (inciso 1); e se praticado “para impedir
suicidio” (inciso II). O legislador brasileiro, ao contririo do alemio, optou por proteger

13 IENNACO DE MORAES, Rodrigo. Causas especiais de exclusio do crime. Porto Alegre: Safe, 2005, p. 87-88.
14 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Transfisio de sangue. Juris Sintese n. 18, JUL/AGO de 1999.
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a vida do individiio mesmo contra ele proprio, o que — se admitirmos a constitucionalidade
de tais dispositivos, algo em si ji discutivel, ainda mais se lembrarmos a sua matriz
ideoldgica — faz com que nio possamos acolher; no nosso direito, sem algumas adaptacoes
o0 que Roxin diz emseu texto.”’

Aqui, Luiz Greco se refere ao posicionamento de Roxin, segundo o qual ao médico,
diante da recusa do paciente em submeter-se a determinado tratamento, restaria apenas
buscar tratamentos alternativos:

O principio: quem decide é s6 o paciente.

Emtais situacoes a questio juridica é emprincipio clara. Nio haverd punibilidade
porque nio é permitido tratar um paciente contra a sua vontade. Se um canceroso se
recusa a deixar-se operar [...], a operacio nio poderi ser feita. E freqiiente que a pessoa
idosa, doente e proxima da morte, recuse o tratamento em uma unidade intensiva, que so
Iria adiar um pouco a morte. Isto deve ser respeitado. A vontade do paciente é decisiva,
mesmo nos casos em que um juizo objetivo a considere errénea, ou que seja irresponsdvel
aos olhos de nuiitos observadores. Também quando a mie de quatro filhos proibe aos
médicos, por motives religiosos, que lhe ministrem uma transfirsio de sangue que lhe
salvaria a vida — este caso realmente ocorreu — devem os médicos curvar-se e deixar a
mulher morrer:’’

Vé-se, pois, que numa perspectiva funcionalista, pode-se admitir a juridicidade da
irresponsabilidade penal do médico quando, em respeito a conviccio religiosa do paciente
Testemunha de Jeova, nio ministra a transfusiio, mas adota todas as alternativas de tratamento
no intuito de salvar-lhe a vida, observada a /ex arte. Gisele de Carvalho complementa:

Em principio, a liberdade religiosa do paciente deve ser respeitada, sob pena de
Incorrer o médico nas sancoes do delito de constrangimento ilegal, desde que tenha
oferecido ao paciente outros tratamentos alternativos, ainda que mais custosos e arriscados.
Ausentes ouitras opgoes terapéuticas, a pergunta filndamental é se a recusa a receber a
transfusio pode ser qualificada como atitude suicida. Ténrse, para logo, que as testermunhas
de Jeovi, ainda que de modo indireto, admitem a possibilidade de superveniéncia da
propria nworte, se considerado que ante a extrema urgéncia da situacio, nio lhes restam
outras opgoes senio aceitar a transfiisio ou morrer — fosse o suicidio um ato tipico, o
elemento psiquico, nessas hipoteses, equivaleria ao dolo eventual. Surgiria assim umconflito
de interesses perante o facultativo, que deve escolher entre proteger a vida do paciente ou
respeitar sua liberdade religiosa — todavia, considerando-se que a tutela do direito 2 vida
levada 4 cabo pela Constituicio nio abrange a manutencio da vida contra a vontade do
seu titular em condicdes desumanas ou degradantes, o principio da dignidade humana
fimnciona como critério de correcio, permitindo que se imponha o respeito 4 liberdade de
crenga, sem que se possa falar aqui num delito de omissio de socorro ou de auxilio ao

15 ROXIN, Claus. A apreciacdo juridico-penal da eutanisia. Sdo Paulo: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, outubro-
dezembro de 2000, vol. 32, nota 36, p. 18-19.

16 ROXIN, Claus. op. cit. p. 19. No sentido contririo a0 do texto, ja se decidiu: “PERIGO PARA A VIDA OU A SAUDE DE
OUTREM - delito em tese caracterizado — Parente de menor que, por impedimento religioso, nio autoriza transfusio de sangue
prescrita por médico, como medida de urgéncia — Ciéncia do risco de vida a que a crian¢a estava exposta — Dolo eventual caracterizado
— Justa causa para a acio penal — Habeas compus denegado — inteligéncia do art. 132 do CP” (TACRIM/SP, RT 647/302)
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suicidio por omissdo. Caso insistisse em consumar a transfisio sangiiinea, incorreria o
médico nas penas do delito de constrangimento ilegal.”

E que, num sistema teleolégico-normativo de imputacio, orientado por critérios de
politica criminal, serA comum ponderar, em atencio ao caso concreto, valores aparentemente
contraditérios que repousam, ambos, no nivel constitucional, sustentando-se o acerto de
opinides dispares acerca do mesmo tema.

4 CONCLUSOES

Filiamo-nos a corrente dos que véem, como pressuposto do principio da dignidade
da pessoa humana, a intangibilidade da vida. Estabelecida essa premissa, a ocorréncia de
Iiminente perigo de vida se traduz em autorizaciio constitucional para que o médico,
independentemente da vontade do paciente (ou de quem o represente), realize a transfusio,
quando cientificamente, observada a lex arte, revele-se como 0 tinico meio apto a salvar a
vida em iminente perigo de perecimento.

Liberdade e vida sao bens juridicos positivados constitucionalmente em nivel
fundamental. Porém, niio se lhes empresta, num raciocinio jusnaturalista, a mesma envergadura.
Isso se da porque, embora se reconheca que sem liberdade pode niio haver vida digna, sem
vida néo faz sentido falar-se em liberdade e niio ha razéo para se discutir dignidade. A vida tem
valor absoluto, numa escala de valores que precede a positivacio ou o reconhecimento
juridico de tutela de quaisquer outros bens ou interesses.

Desse entendimento niio destoa Anténio Junqueira de Azevedo, que, ao estabelecer
a intangibilidade da vida humana como pressuposto do principio em apreco, escreveu:

O pressuposto de umprincipio nio é uma conseqiiéncia do principio; sua exigéncia
é radical. Um principio juridico, ao se concretizar, exige sempre um trabalho de moderacio
para adaptacio ao concreto; nesse trabalho, a intensidade da concretizacio poderi ser
maior ou menor. Até mesmo um principio fundamental, como o da dignidade da pessoa
humana, impée o trabalho de modelacio porque, por exemplo, é preciso compatibilizar a
dignidade de uma pessoa com a de outra (e, portanto, alguma coisa de dignidade de uma
poderi ficar prejudicada pelas exigéncias da dignidade da outra). Diferentemente, o
pressuposto desse principio findamental impée concretizacdo radical: ele logicamente
nio admite atenuacio. Se afastado, nada sobra do principio da dignidade. E esse principio,
se pudesse ser totalmente eliminado, nio seria principio fundamental. O preceito da
intangibilidade da vida humana, portanto, nio admite excecdo; é absoluto e estd, de resto,
confirmado pelo caput do art. 5 da CR"*

Como dito, sem vida ndo ha dignidade, nem liberdade, nem convic¢ao, nada. E se a
vida é valor absoluto”, toda e qualquer conduta tendente a sua preservagio encontra,
iniludivelmente, esteio constitucional.

17 CARVALHO, Gisele Mendes de. op cit p. 162-163. A autora admite a possibilidade de intervengio quando o paciente, em

estado de inconsciéncia, nio houver recusado, prévia e ex te, o trat: t
18 AZEVEDQO, Antonio Junqueira de. Caracterizagio juridica da dignidade da p h Séo Paulo: RT 797/19, margo
de 2002.

19 Nio desnatura essa afirmacgio a excecfo prevista no art. 50, XLVII, “a”, da CR/88, onde se autoriza expressamente a aplica¢io da
pena de morte em caso de guena declarada, visto que, em momentos de rarissima excepcionalidade e gravidade, quando as regras
do jogo mudam vertiginosamente, tem cabida, a0 menos em tese, a pena de morte, tendo em vista o que normalmente ocorre com os
adversarios dos paises em guema.
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Se se havera de vislumbrar, no valor liberdade, o fundamento de validade da op¢éo
pela disponibilidade do direito a vida (emprestando-se ao ato declaratério da op¢io valor
juridico intocavel, vez que licito seu objeto, nao sujeito a forma essencial prevista em lei, e
desde que capazes seus subscritores), haver-se-a igualmente de vislumbrar, na intangibilidade
da vida como pressuposto do principio da dignidade da pessoa humana (ainda que
essencialmente assegurado como garantia contra a vontade estatal), autorizaciio para que
todo e qualquer cidadao intervenha, sempre que possivel, no sentido de preservacio da vida
alheia.

E sem que isso implique a negaciio da propria liberdade de op¢io pela morte. Nio.
Implicars, sim, o reconhecimento constitucional de outro viés da propria liberdade, qual seja,
0 seu e 0 nosso direito de intervencio, sempre que possivel, em favor da vida, de sua
preservacio, de sua intangibilidade. Se alguém resolve se matar por conviccio religiosa,
utilizando-se de qualquer meio, que o faca por seus proprios meios e fora da esfera de
intervencao daqueles que, também por convic¢io religiosa, por dever legalmente previsto,
ou simplesmente por amor a vida, niio se podem curvar passivamente diante de uma vida que,
com a utilizacdo dos meios terapéuticos disponiveis (e, frise-se, quando os meios aceitos
pelo paciente nfio se mostrarem eficazes), provavelmente nio se ceifaria.

E a dignidade da pessoa humana — que tem na existéncia da vida seu pressuposto
inafastivel — o valor fundante de toda e qualquer interpretacio constitucional dos direitos
fundamentais. A dignidade da vida pressupde a vida. Somente em atenciio a vida e enquanto
ela durar fard sentido a positivacio da tutela de sua dignidade. E o que se extrai dos
ensinamentos da Prof* Carmen Liicia Antunes Rocha:

O limite positivo e negativo de atuacio do Estado e das autoridades que o representam
passou a ser, a partir do entendimento ali esposado e tornado de acatamento obrigatorio
porque constituido em norma-principio matriz do constitucionalismo contemporineo,
exatamente o da dignidade da pessoa humana, base de todas as definicdes e de todos os
caminhos interpretativos dos direitos fundamentais.

Alids, o principio da dignidade da pessoa humana tornou-se, entio, valor fundante
do sistema no que se alberga, como espinha dorsal da elaboracio normativa, exatamente
os direitos fundamentais do homem Aquele principio converteu-se, pois, no coracio do
patriménio juridico-moral da pessoa humana estampado nos direitos fundamentais
acolhidos e assegurados na forma posta no sistema constitucional.”’

Algumas conclusdes, no plano teérico, podem ser enunciadas: (i) a vontade
manifesta do paciente Testemunha de Jeova, no sentido da recusa da transfusio de sangue,
encontra respaldo no disposto no art. 5°, II, VI, VIII e X, da CR/88, inserindo-se em sua esfera
de liberdade, que abrange inclusive a disponibilidade do direito a vida; (77) esta mesma
liberdade nfio tem o condio de aniquilar direito de igual envergadura e garantido a todo e
qualquer cidadio que, amparado na dignidade da pessoa humana e no seu pressuposto
(intangibilidade da vida), atua em favor de terceiros, ainda que contra suas proprias vontades;
(iii) em se tratando daqueles que possuem dever legal de agir (art. 13, §2°, CP), aintervencio
em favor da vida nao pode ser recusada sob pretexto algum, quando tal intervencio é a Ginica
capaz de impedir a ocorréncia do evento danoso.

20 ROCHA, Cammen Lucia Antunes. O principio da dignidade da p h e a exclusio social. Rio de Janeiro: Anais da
XVII Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil: Justica, Realidade e Utopia, 1999, vol. 1, p. 77.
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Quanto a terceira e ultima conclusdo, convém o reconhecimento de que traduz
influéncia, ainda que inconsciente, da arraigada tradicao judaico-cristi, que nos introjeta a
idéia de que a vida é bem sagrado, vale dizer, intangivel, que nio comporta relativismo e
subjetivismo (salvo o nosso).

Nao ha duavida, entio, de que todo o raciocinio juridico exposto acima, em favor da
intervenc¢io contra a vontade do paciente, vem impregnado de uma postura “relativamente
autoritiria”, no sentido de que se trata de uma opcio pré-conceitual, representativa do
volksgeistque, no caso brasileiro, ¢ influenciado sobremaneira por uma visio de mundo que
se sustenta em postulados filoséficos e éticos catolicos, independentemente da religido que
se professe ou até da prépria opc¢io religiosa formal. Sociologicamente, a postura ético-
religiosa que permeia o (in)consciente coletivo (com reflexos no discurso juridico) e que
conduz a uma prévia postura sobre o assunto deita raizes na forma como se processou nossa
colonizacio.

No plano da validade interna do discurso juridico-constitucional, duas solucdes
sdo possiveis (0 médico nio responde por constrangimento ilegal se realizar a transfusio e
também nao responderia por omissio se, respeitando a convic¢io religiosa do paciente,
ministra tratamento alternativo, que nio a transfusio), mas “uma é mais verdadeira que a
outra”, porque “a nossa verdade sempre nos parece a unica verdade”. Com base numa
postura aprioristica” é que se desenvolvem e se sustentam, entdo, os argumentos que
fundamentam, no plano juridico, uma concepcio que é, antes de tudo, filosofica, ética e,
quic4, apenas religiosa.

21 José Eduardo Faria anota que “todo discurso juridico é constituido por estratégias que uma aparéncia légica e estio
destinadas a induzir e regular o juizo coletivo sobre uma situacio ou um objeto, niio descartando a possibilidade de recorrer a um
arsenal de efeitos retoricos para fazer prevalecer suas op¢des politicas.” FARIA, José Eduardo. Justica e conflito — os juizes em face

dos novos movimentos sociais. 2a ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1992, p. 47.
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RESUMO

Pretende-se, no presente trabalho, desenvolver algumas idéias a respeito do direito
fundamental a privacidade, expressamente reconhecido na atual Constitui¢cio Federal,
em um contexto diverso do qual ele nasceu. Objetiva-se abordar referido direito a luz do
atual momento de desenvolvimento tecnol6gico em que vivemos, no qual a difusio e a
profusdo de dados e informagées se dio em uma velocidade e intensidade muito maiores
do que nos dias em que referido direito foi pensado.

Palavras-chave: Direito constitucional. Direito a privacidade. Informatica.

1 — Direito a privacidade. 2 — Infernet 3 - Direito e Infernet 4 - Direito da propriedade industral. 5 -
Liberdade de expressio. 6 - Direito a privacidade e Infernet. 7 - direito a privacidade e Infernet 8 -
Privacidade nos e-mails do trabalhador. 9 - Privacidade e cookies. 10 — Concluséo.

1 DIREITO A PRIVACIDADE

A origem do direito a privacidade remonta a teses de filsofos como Thomas Hobbes,
John Locke, Robert Price e John Stuart Mill. Locke, em Ensaio sobre o Governo Civil,
desenvolve sua idéia de liberdade como “autonomia para dispor, como bem lhe pareca, de sua
pessoa, de seus atos, de seus bens e de tudo quanto lhe pertenca, submetendo-se ao que
ordenam as leis sob as quais vive” e, ao fim, teria afirmado “a exclusio de toda submissio a
vontade arbitrario de outro, para poder seguir livremente a sua”.! Mill, em sua obra On
Liberty; de 1859, sustentava a tese de que os unicos aspectos da conduta humana que
produziam deveres e responsabilidades sociais seriam aqueles que afetassem os demais.
Segundo ele, os aspectos que s6 dizem respeito ao individuo sio absolutamente
independentes, resultando ser o individuo soberano sobre si, seu corpo e sua mente (“Over
himself, over his own body and mind the individual is sovereign”).?

Embora seja possivel perceber que nesses textos ha uma alusio a uma liberdade que
pressupde um certo grau de autonomia, sem interferéncia alheia, nio se utilizavam, aquela
época, expressdes como “privacidade”, “intimidade” ou “esfera da vida privada”.

O reconhecimento do direito a privacidade, como um direito com caracteristicas
proprias, surgiu em um trabalho doutrinario (artigo) chamado 7he Right to Privacy; de autoria
de Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis (este ultimo tornou-se, posteriormente, juiz da
Suprema Corte Norte-Americana), publicada na Harvard Law Review; em 15 de dezembro de
1890. O objetivo do trabalho era de estabelecer os limites para a intromissdo da imprensa na

* - O autor ¢ Juiz Federal da 9* Vara de Ribeirio Preto-SP, Mestre e Doutor em Direito do Estado pela PUC/SP, e professor de Pos-
graduagiio da UNIFRAN.

! Cf. Pablo Lucas Murillo, E/ derecho a Ia autodeterminacion informativa, Editorial Tecnos S/A, 1990, p. 51.

2 Cf. Antonio E. Perez Luiio, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion, Editorial Tecnos S/A, 1995, p. 323.
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vida privada.

E importante lembrar que o que motivou Warren, com a ajuda de Brandeis, a escrever
mencionado artigo foram as noticias escandalosas sobre sua vida conjugal, ja que havia
recentemente se casado com a filha de um senador (Bayard), de uma prestigiosa familia de
Boston, e conduzia uma vida dispendiosa e desordenada.

Esse escrito firmou as bases técnico-juridicas da no¢ao de privacy, configurando-a
como um direito a solidao (Zo be let alone), que pode ser traduzido como “o direito a que nos
deixem em paz” ou, mais literalmente, de “estars6”. No texto de Warren e Brandeis encontra-
se a seguinte passagem:

“Que o individuo deva receber plena protecio de sua pessoa e de sua propriedade
€ um principio antigo como o conmmon Iaw; Nao obstante, tem sido necessario, de tempos em
tempos, redefinir a natureza exata e a extensio dessa proteciio. As transformacoes politicas,
sociais e econdomicas exigem o reconhecimento de novos direitos e 0 common Iaw; com sua
eterna juventude, cresce para satisfazer as demandas da sociedade” (principio da conmmon
Iawe transformacdes da sociedade).

Invencdes e métodos comerciais recentes chamam a atencio para o préximo passo
que € preciso dar para a protecio da pessoa e para assegurar aos individuos o que o juiz
Cooley chama de ‘direito a que nos deixem em paz’. Fotografias instantineas e empresas
jornalisticas tém invadido os recintos sagrados da vida privada e doméstica e numerosos
engenhos mecanicos ameacam fazendo boa a predi¢io segundo a qual ‘o que se sussurra no
gabinete sera proclamado do alto das casas’”.}

A obra desses dois autores reveste-se de tal relevincia que ainda hoje algumas
conclusoes extraidas do texto continuam definindo os contornos desse direito, a saber:

1. odireito a privacidade ndo proibe a publicacdo do que é piiblico ou que se caracteriza
como de interesse geral;
nio se proibe a publicacio do que, em principio, é privado;

3. provavelmente, a lei ndo amparara a exigéncia de reparaciio nos casos em que a

intromissio ndo causou especiais danos;

4. o consentimento do afetado exclui a violacao do direito;

5. a exceptio veritatis nao é admissivel na defesa do agressor;

6. tampouco a auséncia de dolo do editor pode ser aduzida como matéria de defesa.*

Importante ressaltar que a evolu¢iio do direito a privacidade passou da nocio
negativa, de ndo sofrer intromissoes externas, nio consentidas na vida privada, a uma
concepgao positiva, de desenvolvimento de um aspecto da personalidade que possibilite ao
titular do direito o controle das informacdes sobre sua vida pessoal.

Mas o reconhecimento do direito a privacidade no campo das decisdes judiciais,
como direito autbnomo, dotado de substantividade prépria, s6 foi efetivamente afirmado,
pela Suprema Corte dos E.U.A., no ano de 1965, no caso Griswold v. Connecticut, que
considerou inconstitucional a proibicio de venda, distribuicdo e utilizacio de
anticoncepcionais, justamente por violar o direito a privacidade.®

Oito anos depois, a Suprema Corte no caso Roe v. Wade declarou inconstitucionais
normas vigentes no Texas, assim como em outros estados da Unido que proibiam o aborto,
por considerar que lesavam a privacy da mulher gravida, supondo uma intromissao indevida
no ambito das decisdes pessoais. Convém advertir que a decisdo nio reconheceu a legitimidade

N

3 Apud Pablo Lucas Murillo, op. cit, p. 58/59.
4 Idem, p. 60/61.
5 Idem, p. 63.

| 100 R. Jur. UNIJUS, Uberaba-MG, V.8, n° 8, p. 99-106, maio 2005



O DIREITO A PRIVACIDADE NA ERA DA
INFORMATICA ALGUMAS CONSIDERACOES

do aborto, apenas afirmando que a ultima decisfio sobre o assunto é da mulher interessada e
de seu médico, e niio do Estado.*

No caso Stanley v. Georgiaa Supreme Courtdebateu a sanciio imposta pela legislacio
do Estado da Geérgia em uma suposta posse de materiais obscenos. O tribunal, ao declarar
improcedente a sancio imposta ao proprietirio de ditos materiais, nio pretendeu tutelar o seu
contetido, mas o direito de posse na esfera intima do domicilio.

Essa tese jurisprudencial serviu de base para uma decisdo da Suprema Corte do
Alaska para reconhecer, em uma deciso de 1975, o direito a posse de marihuana no domicilio
para uso privado e nio comercial.

2 INTERNET

Antes de tratarmos da questio do direito a privacidade na era da informatica, oportuno
tracar um breve historico a respeito das origens da Infernet, considerando o importante papel
que esse meio de comunicacgio e de informaciio ocupa no cotidiano de milhdes de pessoas no
mundo todo.’

No ano de 1969, foi criada a ARPANET, que foi projetada para ser uma rede de
computadores para fins de proteciio militar. Ela tinha como func¢io principal ser utilizada como
rede de comunicaciio, interligando estacoes de defesa com universidades, que resistisse a
bombardeio nuclear. Posteriormente, foi utilizada para distribuir informacdes entre cientistas
em universidades e laboratorios de pesquisa.

Apesar da existéncia de uma enorme gama de informacées disponiveis na rede, o
usuario encontrava dificuldades para acessa-las, pois nido dispunha de um sistema que
permitisse a selecio daquele documento que lhe interessava.

Em marco de 1989, no CERN (Conselho Europeu de Pesquisas Nucleares, hoje
denominado European Laboratory for Particle Physics), Tim Berners-Lee, do Laboratério
Europeu de Fisica de Génova, propds o desenvolvimento do sistema de hipertextos, para
interligar todas as informacoes disponiveis nas redes de computadores de todo o mundo. Os
hipertextos sio documentos que possibilitam o acesso e transferéncia de outros documentos,
textos e informacées disponiveis, de um para outro computador conectado a rede, ao se clicar
0 mouse em palavras, figuras ou icones, chamados de /inks.

O projeto de Tim Berners-Lee possibilitou o surgimento da WWW (World Wide

Wéb) e também da INTERNET — INTERACTION ou INTERCONNECTION BETWEEN
COMPUTERNETWORK.

A Internet, hoje, caracteriza-se como uma das mais importantes ferramentas para a
comunicacio e troca de informacées, incluindo-se, ai, uma nova rota de comercializacio de
bens e servicos.

Em 1972 haviam 23 hosts (computadores hospedeiros de dados permanentemente
ligados a rede), em 1992, um milh#o e, no ano seguinte, dois milhdes, chegando, no ano de
1996, a dez milhées de hosts, numa taxa de crescimento de 341,64% ao ano. No Brasil sio
450.000 hosts, o que coloca o pais em 13’ no mundo.

Pesquisa realizada em fevereiro de 2002 apontava que 21%dos domicilios brasileiros
tinham acesso a Intemet, o que representa 77%dos lares dotados de computador, significando
acesso a 13,08 milhdes de pessoas, 48,6% a mais que 0 ano anterior.
¢ Idem, p. 65.

7 Sobre a historia da intemet, é possivel encontrar; na propria rede, intiimeras inf ¢Oes a respeito. Ver, por exemplo: http://

www.megaone.com/megadoor/internet.htm , http://www.anjosdadanca.com/design/internet_history.html , http://
www.caloteiros.hpg.ig.com.br/intemet.htm e http://campus.fortunecity.com/clemson/493/jus/m06-020.htm .
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Em 2.000 eram 200 milhées de usudrios da Internet no mundo. Estima-se que esse
numero chegara em torno de 700 milhées em 2.010 e que em 2.006 serdo 42,3 milhdes de
usudrios somente no Brasil.

3 DIREITO EINTERNET

A preocupac¢ao com o desenvolvimento da Internet € evidente. Para o Direito, além
da agilidade que ela proporciona as relagdes travadas entre seus usudrios, surge o problema
da auséncia de territorialidade. Na Internet, como se sabe, as relacdes ali travadas nio se
realizam em uma dimens3o fisico-territorial, mas em um espaco cibernético, chamado de
“cyberspace”, eminentemente virtual. Esse problema da territorialidade, reflexo do principio
da soberania, sempre foi, para os operadores juridicos tradicionais, um dos elementos essenciais
para a aplicacio do Direito.

Acrescente-se a isso, o fato de que nfio existe um 6rgio central que administre ou
controle o fluxo e o contetdo de informacdes que circulam pela rede, podendo a informacio
ser lancada por um servidor e passar por varios outros, por diversos paises, até chegar ao
destinatario final.

Virias questdes relativas a Internet e demais tecnologias da informatica preocupam
os juristas atualmente. Alguns exemplos, que ndo envolvem necessariamente o direito a
privacidade podem ser encontrados. Abaixo, cito alguns:

4 DIREITO DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL

A questdo relativa a proteciio do uso de marca na rede é bastante significativa dos
problemas que podem surgir nesse ambiente eletronico.

A adoc¢ao de marcas de empresas conhecidas, na Internet, se da com o0 nome de
dominio (domain name), por particulares ou outras empresas, que deve ser unico. Para evitar
aocorréncia de nomes de dominios idénticos, as organizacoes encarregadas de fazer o registro
do enderego do usudrio estabeleceram uma ordem de preferéncia para a aquisicio do nome,
de acordo com a data do pedido de concessio.

No Brasil é a Fundacio de Amparo a Pesquisa do Estado de Sio Paulo — FAPESP
0 6rgdo encarregado de realizar o registro dos dominios no Brasil.

Muitas empresas, titulares de marcas famosas, frustaram-se ao tentar registrar os
seus nomes de dominio, pois esse direito ja havia sido concedido. Foi 0 que aconteceu com
a McDonald’s, que nio pode registrar o nome como seu endereco na Internet, pois isso ja
havia sido feito por Joshua Quittner. Quittner obteve o registro de seu endereco eletronico
como “macdonalds.com” e recebia mensagens em seu correio eletronico no endereco
ronald@mcdonalds.com. A empresa McDonald’s ingressou com uma a¢éo que niio foi julgada
devido a um acordo no qual Quittner abriu mio de seu nome de dominio em troca de uma
doacao, pela empresa McDonalds, de U$ 3.500,00 (trés mil e quinhentos dolares americanos)
auma escola.?

Para se evitar esse tipo de problema, no inicio de fevereiro de 1997, criou-se nos EUA
um comité internacional para discutir o assunto. Esse comité recomendou a cria¢iio de novas
categorias de registro de dominio. Além dos tradicionais “.com” (para empresas comerciais),
“.edu” (para universidades e institui¢oes de pesquisa), “.net” (para atividades relacionadas
arede), “.gov” (para 6rgaos do governo) e “.org” (para organizacoes nio governamentais),

8 Cf. http://www.kaukajarvi.fi/koutiva/wfs/wfs/trainm/f2a.htm .
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seriam criados “.firm” (para empresas), “.store” (para empresas vendedoras de mercadorias
narede), “.web” (para atividades relacionadas A WWW), “.arts” (para artes e cultura), “.rec”
(para atividades recreativas), “.info” (servicos de informaciio) e “.nom” (para paginas
individuais).

5 LIBERDADE DE EXPRESSAO

Problema que vem sendo debatido em alguns paises, é o da possibilidade de se
regular o teor dos materiais veiculados na rede. Esse monitoramento do conteudo dessas
informacdes pode, em alguns casos, ferir a liberdade de expressao. Nesse sentido, a Suprema
Corte Norte-Americana confirmou uma decisiio de 1* instincia que considerou inconstitucional
uma lei — chamada de Lei de Decéncia das Comunicacéoes (Commmmnications Decency Act) —
que pretendia que certos conteudos “indecentes e obscenos” nio mais pudessem aparecer
na rede de comunicacoes digitais. A decisdo da Suprema Corte foi de 7 votos contra 2.

Essa decisiio apreciou a questio do conflito entre principios. De um lado quis se
proteger os menores das comunicacdes “indecentes” e “claramente ofensivas” e, de outro, a
liberdade de expressao dos usuarios, prevista na Primeira Emenda da Constituicio Americana,
que prevaleceu no final.

6 DIREITO A PRIVACIDADE E INTERNET

Apos essas breves digressoes, passo a analisar a questio objeto de analise, qual
seja, do direito a privacidade na era da informatica.

Abaixo, relato alguns casos de possivel violacdo do mencionado direito, diante do
alto nivel de desenvolvimento tecnologico.

7 DIREITO A PRIVACIDADE E INTERNET

Os europeus que pretendem ir aos EUA devem ficar sabendo que a Comissiao
Européia e as autoridades federais fizeram um acordo no qual sera possivel a entrega a policia
de imigracio dos EUA, sem consentimento do viajante, informacoes dadas pela companhia
aérea escolhida, 0 nome, o sobrenome, a idade, o endereco, os nimeros do passaporte e do
cartio de crédito, o estado de saude, as preferéncias alimentares, as viagens precedentes, 0
nome e a idade das pessoas que o acompanham, o nome das organizagoes que financiaram
suas ultimas viagens, etc.

Todas essas informagdes poderio ser depositadas num dispositivo chamado CAPPS
— Sistema Assistido por Computador para Controle Preventivo (Computer Assisted Passanger
Pre-Screening), que ainda nio foi efetivamente posto em pratica. Essas informacoes seriam
cruzadas com as dos servigos de inteligéncia policial, do Departamento de Estado, do
Departamento de Justica e da rede bancaria. O CAPPS faria uma avaliagcdo do grau de
periculosidade da pessoa e lhe atribuiria um cédigo colorido: verde para os inofensivos,
amarelo para os duvidosos e vermelho para os que serdo impedidos de ter acesso ao avido e
detidos. Se o visitante for muculmano ou natural do Oriente Médio, o cédigo de suspeito lhe
sera automaticamente atribuido e se lhe tirardo as impressoes digitais.’

® Sobre o assunto, consultar: http://www.terra.es/actualidad/articulo/html/act58564.htm , http://www.laopinion.com/

primerapagina/?rkey=00040112184508701814 e http://noticias.terra.com.br/mundo/interma/0%2C%2COI141296-
EI789%22C00.html .
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Esse procedimento, se adotado pelas autoridades norte-americanas'®, revela um
conflito entre o direito a seguranca (dos préprios norte-americanos) e o direito a privacidade
(dos que viajam para os E.U.A). Nao cabe, nos contornos deste trabalho, adentrar no mérito
desse problema, todavia, € possivel afirmar que aqueles que se dirigem a esse pais e niio sdo
previamente informados acerca dessa série de atos investigativos estio, a evidéncia, com
seu direito a privacidade sendo violados.

8 PRIVACIDADE NOS E-MAILSDO TRABALHADOR

Outro sério problema que envolve possivel violacio de direito a privacidade é o do
monitoramento de e-mails corporativos ou de empresas.'!

A esse respeito, oportuna a analise de caso julgado pela 6° Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 2’ Regifio (Sdo Paulo) que, ao decidir sobre o envio de um iinico e-
mail do tipo “corrente”, no horario de café do remetente, julgou que a conduta niio caracteriza
justa causa e que “a violacio de correspondéncia, ainda que eletronica, fere a garantia a
intimidade”, por que correio eletronico é correspondéncia enviada pelo computador. Naquele
julgado foi dito ainda que: “Mesmo que o objetivo da empresa seja a fiscalizacio dos servicos,
o0 poder diretivo cede ao direito do obreiro a intimidade”.

Jaa 3’ Turma do TRT da 10’ Regifio (DF e Tocantins), em caso analogo, decidiu que:
“Nao ha qualquer violagfio ao e-mail do reclamante, posto que isso nio era de sua propriedade.
Sendo o e-mailpropriedade da reclamada, a mesma poderia ter amplo conhecimento da forma
como estava sendo utilizado”. Naquela oportunidade foi dito o seguinte: “Considerando que
os equipamentos de informatica sao disponibilizados pelas empresas aos seus funcionarios
com a finalidade unica de atender as suas atividades laborativas, o controle do e-mail
apresenta-se como a forma mais eficaz, tanto de protecio e fiscalizacio as informacdes que
tramitam no Ambito da empresa, inclusive sigilosas, quanto de evitar o mau uso da Internet,
que pode, inclusive, atentar contra a moral e os bons costumes, causando a imagem da
empresa prejuizo de larga monta”.

Nos EUA, no caso United States v. Wésley J. Slanina, partiu-se do pressuposto de
que a habilidade de se monitorar mensagens eletronicas é notoria, uma vez que nfo ha razdes
para se acreditar que os e-mails nio serdo lidos. Trata-se da baixa perspectiva de privacidade.

O Reino Unido promulgou a Regulation of Investigatory Powers Act 2002 que trata
da necessidade de consentimento do empregado em ter seu e-mail monitorado (lawfil
authority). Além disso, a Télecommmmnications Regulations 2000 prevé inimeras hipéteses
em que as mensagens podem ser interceptadas, tais como: a) fazer prova de um fato; b)
verificar se os empregados estio agindo conforme o perfil previamente estipulado; c) prevenir
ou investigar um crime; d) assegurar a efetiva operaciio do sistema, etc. Além desses textos
normativos, foi criada a Data Protection Act(DPA), que trata de assuntos correlatos.

A Alemanha editou a Datenschutzespecificando que: 1) o sistema de monitoragcio
de um empregado deve ser arquitetado de forma a que nenhuma ou poucas informagoes
sejam coletadas, ndo se chegando ao controle absoluto; 2) os empregados devem ser
informados da politica de controle da empresa no que se refere a Internet; 3) a comunicaciio
entre individuos, 2 priori, continua protegida contra o monitoramento; 4) o empregador nao

1 Ao que parece, o Departamento de Seguranca Interna dos EUA decidiu niio mais impl tar esse sist de seg a, da forma
como foi originalmente elaborado. Ver, a respeito: http://brwired.com/news/print/0%2C1132%2C15178%:22C00.html .

"' As opinides a respeito da matéria sio variadas. Sobre o tema, ver os seguintes enderecos eletronicos: http://www.ahciet.net/
agenda/ponencias/2003/internet2003/Sexta/1010RicardoBarreto.ppt , http://www.as400.hpg.ig.com.br/_artemail.html , e http:/
/www.mundojuridico.adv.br/documentos/artigos/texto318.doc .
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¢ obrigado a permitir o uso da Internet no trabalho, mas se o permitir, o empregador nio deve
adentrar no contetido das mensagens.

Na Dinamarca, ja no final de 2002, foi firmado acordo entre a Dansk Handel &
Service e a HK Service, que devera servir de parimetro para as demais relacdes de trabalho.
Segundo o ajuste: 1) o uso da Internet e do e-mail de empregados deve ser monitorado
apenas se houver relevante razo para tanto, devendo haver prévia adverténcia; 2) a extensiao
do uso privado da Internet deve ser claramente esclarecida; 3) o acesso a e-mails discriminados
como privados somente pode ocorrer com o consentimento do empregado. E se tal anuéncia
nio ocorrer os e-mails so deverdo ser abertos se for crucial para razdes validas e documentadas;
4) devem ser determinadas regras a respeito do acesso a e-mails de empregados dispensados
ou ausentes do trabalho, assim como regras para seu arquivamento e eliminaco.

9 PRIVACIDADE E COOKIES

Por tltimo, analisaremos a questio dos cookies. No entanto, um esclarecimento
prévio ¢ necessario: O que é um cookie? *

AWWW (World Wide Wéb) funciona com o chamado modelo cliente-servidor. Nele,
os computadores dos usuarios siio os “clientes”, que mediante um programa visualizador ou
navegador, enviam pedidos a outros computadores (os “servidores”), para que eles, por sua
vez, respondam.

Essas interacdes entre clientes e servidores sio diferentes, por exemplo, de uma
conversacio telefonica, no qual o vinculo se mantém de forma continua. Na WWW tendo o
servidor terminado de enviar ao cliente a informacio solicitada, o enlace entre ambos se
quebra. E como se o servidor tivesse se “esquecido” do cliente. Se este formula um novo
pedido, ambas as maquinas devem estabelecer uma nova conexio, identificando-se
novamente, como se nunca tivessem se comunicado.

Essa curiosa arquitetura é que torna a WWW versatil. Se nio fosse assim, os
servidores da webnio poderiam atender simultaneamente uma grande quantidade de usuérios.
Se as conexdes fossem permanentes, ocorreria 0 mesmo que se passa quando tentamos falar
com alguém em um telefone enquanto ela esta falando com outra pessoa.

Essa quebra de continuidade nas conexdes fizeram com que as empresas criassem
mecanismos para se criar uma sensacio de um trato mais “personalizado” aos visitantes,
principalmente em se tratando de comércio eletronico. K ai que entram os cookies.

A fungio basica de um cookie é a seguinte: permitir a um servidor armazenar e mais
adiante recuperar uma pequena quantidade de informac¢io da maquina do cliente. Esses
dados estiio sempre associados a um sife da webe aum navegador em particular, significando
que um cookie criado por um servidor s6 sera acessivel se o visitante regressa ao sife usando
0 mesmo computador e 0 mesmo navegador. A informacéo é guardada em um arquivo de texto
e pode incluir até algumas informagdes pessoais, assim como codigos de usuario e contra-
senhas. Também é comum o armazenamento de dados da tltima visita que permitem “lembrar”
0 que 0 usuario fez ou comprou naquela oportunidade.

Em primeiro lugar, é importante lembrar que cookies ndo capturam informagdes que
o usuario dispds voluntariamente. Além disso, eles nfio transmitem virus, por serem textos
estaticos e de reduzido tamanho. Finalmente, cookies ndo permitem ao servidor acesso a

12 A respeito dos cookies, consultar;, entre outros, os seguintes sifes: http://members.tripod.com/~MoisesRBB/cookies.html ,
http://www.programacion.com/tutorial/servlets_basico/16/. e http://www.aui.es/biblio/documentos/seguridad/
todo_sobre_las_cookies.htm .
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arquivos do computador, por ficarem apenas em sua memoria.

O emprego de cookies permite as empresas que operam na web analisar o perfil e os
habitos de consumo de seus clientes, que podem ser cedidos ou até vendidos a terceiros.

Os cookies permitem, ainda, o funcionamento de “redes de perseguicio” (fracking
network), que funcionam quando uma empresa coloca mensagens publicitarias em miltiplos
sites com o fim de criar e logo recuperar cookies dos computadores dos visitantes. Analisando
esses dados, é possivel “seguir’” um usuario a medida que navega por esses sifes, vigiando
suas acoes, acumulando informagao pessoal, controlando quais bens ou servigos adquire.

Esse tipo de navegacao deixa um claro rastro eletronico no qual a intimidade e a
privacidade do usudrio vao sendo, paulatinamente, mitigadas.

10 CONCLUSAO

Este escrito teve uma finalidade bastante modesta, a de tracar um painel do
desenvolvimento do direito a privacidade neste inicio de século XXI, no qual exorbitam
relacdes interpessoais por meio de sistemas eletronicos de informatica. Pretendeu-se, ainda,
demonstrar que essa rede de interacdes eletronicas e virtuais acarreta o surgimento de novos
problemas juridicos niio resolvidos pela doutrina criada em um ambiente no qual essas
inovacdes tecnoldégicas ainda nio existiam.

Nao se pretendeu, como pdde ser visto, trazer ou propor solucées definitivas para
esses problemas, diante do fato de que a busca de solucdes satisfatorias deve,
necessariamente, considerar a velocidade em que as novas tecnologias no setor da informatica
se desenvolvem e, considerando a modesta proposta de trabalho apresentada e as claras
limitacOes do autor, essas solu¢des provavelmente surgirio em obra posterior, de maior
folego, escrita por alguém mais habilitado para esse trabalho.

Abstract:

“The aim of this work is to develop some ideas about the Fundamental Right to the
Privacy, which are stated by the Federal Constitution, but in a different context of that
is has first appeared. This Work intends to approach that Right in the current moment
of technological development, nowadays there is a great diffusion and profision of
information much more faster than in the time that Right were thought”
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RESUMO

O presente artigo tem por fim aclarar a no¢io da propriedade como meio de compreensio
para todo o ordenamento juridico, uma vez que ramos juridicos diversos encontram
fundamento na forma como aquele instituo é tratado pela Constituicio.
Palavras-chave: Direito de propriedade. Ordem econémica. Constituicio econémica.
Ramos do Direito. Ordenamento juridico.

Introducio. 1- A propriedade como marco das imposicdes legais. 2- A evoluciio do instituto até o
liberalismo. 3- A revisiio da abrangéncia do direito de propriedade. 4- O instituto da propriedade no
Brasil. 4.1- A funcio social da propriedade e a constituicio econdmica. 4.2- Relagfo de alguns ramos do
Direito com a propriedade. 4.2.1- Direito do Trabalho. 4.2.2- Direito Agririo e Direito Ambiental;.4.2.3-
Direito da Concorréncia. 4.2.4- Direito do Consumidor. 4.2.5- Direito Urbanistico. 5- Conclusio: a
ordem econdmica como fonte do ordenamento juridico.

INTRODUCAO

O titulo, bem como o contetido do texto que ora se apresenta tém conotaciio tedrica
e, por isso, podem levar o estudioso mais afeito aos casos praticos a imagina-lo carente de
importincia. Nio obstante, a compreensio da forma como o Estado age em relacéo a atividade
econdmica contribui prodigamente para o entendimento do sistema juridico vigente num
pais. A afirmagfo aqui feita encontra respaldo no estudo de disciplinas juridicas que, quando
tém sua histéria desvendada, mostram-se intimamente relacionadas com os aspectos
econémicos da época em que foram instituidas. Ora, os direitos niio sdo simplesmente criados,
por vontade dos representantes — Estado — ou de quem quer que seja, mas sim arduamente
conquistados, com lutas, revolucdes, protestos, estudo. Assim, os fatos comprovam que a
luta pela institucionaliza¢io de direitos para uns sempre implica limitacio de direitos para
outros, que se esforcam no sentido de conservar uma situaciio até entio proveitosa.

E sabido que os interesses humanos deitam raizes naquilo que possui algum valor,
seja sentimental, como nos casos do Direito de Familia, seja material, o que constitui a maioria
dos casos originarios dos conflitos.

A nogao de posse sobre algo é tudo o que se precisa para por termo a qualquer ideal
comunista, uma vez que, desde os tempos mais primitivos, a idéia de vida social impos
requisitos para a boa convivéncia, sendo imperativo o respeito a regras acerca do uso dos
bens necessarios, por alguma figura representativa de poder - legitimo ou ndo (como os
ancifios, os pais de familia nas sociedades patriarcais, o chefe da tribo, o sacerdote, até
chegarmos a complexa estrutura estatal).

* Especialista em Direito do Estado pela Universidade de Uberaba/Escola Superior de Advocacia de Minas Gerais, Mestre e
Doutoranda em Direito Econdmico pela Universidade Federal de Minas Gerais, Profi de Direito Econdmico e Direito Financeiro
da Universidade de Uberaba.
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Percebem-se, pois, comandos, por parte daquele que se encarrega da ordem, sobre
a propriedade, nio sendo relevante neste trabalho diferenciar a posse da propriedade, como
ocorre no Direito Civil.

E mister aclarar que o motivo da escolha do tema decorre das aulas de Direito
Econdmico, ministradas pela autora desde 2000, bem como de uma obra cuja leitura se
recomenda para os estudiosos de todos os ramos do Direito: Direito Econémico das
Propriedades, da professora Isabel Vaz.

A variedade e a abrangéncia dos principios da Ordem Econémica brasileira poderiam
tornar o aprendizado enfadonho, nio fosse o entendimento de que todos eles advém do
instituto da propriedade e do tratamento que lhe é conferido. Demais disso, a obra citada leva
o leitor a entender que a propriedade nio pode ser trabalhada em Direito Econémico do
mesmo modo que no Direito Civil, mesmo que com as alteracdes pelo novo Codigo.

Diante dessa breve justificativa, espera-se colaborar para o aperfeicoamento do
estudo e, principalmente, para a aplicacio de um Direito refletido e nio mecanicamente posto,
uma vez que o paradigma democratico deve servir como medida todas as vezes que a
interpretaciio do Direito soar duvidosa.

1 APROPRIEDADE COMO MARCO DAS IMPOSICOES LEGAIS

Como ja se ressaltou na introdugfio, somente no inicio dos tempos pode-se atestar
a existéncia do comunismo puramente vivenciado. Ora, em uma época em que a Terra era
pouco habitada, nossos ancestrais raramente se encontravam e os pequenos grupos de
némades tendiam a compartilhar abrigo e alimento devido ao trabalho da caca e a falta de
conhecimento necessario para a elaboraciio de instrumentos ou a construcio de um teto.

A partir de descobertas como o fogo e da sofisticacio do trabalho com as parcas
ferramentas inventadas, os primoérdios do Homo sapiens tendem a viver coletivamente, dando
origem as primeiras sociedades e fincando raizes em determinados locais. O raciocinio logico
permite admitir que, se um grupo se considera capaz de lutar pela sua sobrevivéncia, nada
justifica deixar que outro usufrua disso sem qualquer esforco. Portanto, a contribuiciio para
a construcio dessa sobrevivéncia torna-se condi¢ao para uma convivéncia pacifica. Vé-se,
assim, que a nocio de posse sobre certos bens (inclusive os mais necessarios) passa a
dominar o convivio, e a transgressio de tal ordem implica puni¢io.'

A propriedade é entendida por Vaz como o niicleo do Direito Econémico, dedicando
uma parte inteira de sua obra ao tema.> Entretanto, pela propria exposicio da referida autora,
pode-se entender que as propriedades fundam todo o Direito.

Mesmo a noc¢io mais rudimentar do Direito busca proteger a propriedade privada,

vinda tanto do trabalho como da hereditariedade. A propésito, antigamente, o fator hereditario
! Ao se referir a critica do estudo de Marx sobre as classes sociais, Joseph Shumpeter contribui para esse entendimento, uma vez que
o dominio sobre os bens gera a existéncia destas classes: “En fait, c’est par une manoeuvre hardie de stratégie analytique que
Marx a associé le destin du phénomeéne des classes au destin du capitalisme, en sorte que le socialisme (qui, em réalité, n’a rien
4 voir avec I’existence ou I’absence de classes sociales) est devenu, par définition, le seul type possible de société sans classes,
exception faite pour les groupes primitifs.” Em traducéo livre: “De fato, é através de corajosa manobra de estratégia analitica que
Marx associou o fendmeno das classes ao destino do capitalismo, de modo que o sociali (que, na realidade, nio tem nada a ver
com a existéncia ou a inexisténcia de classes sociais) se tomou, por defini¢fo, o vinico tipo possivel de sociedade sem classe.”
Capitalisme, socialisme et démocratie. p. 31. Ainda, VAZ, Isabel. “A forma comunitiria de vida, o ‘pensar coletivista’, a posse
comum de todos os bens provocaram no homem primitivo ‘una falta notable de conciencia del yo, de toda experiencia acabada
de su individualidad.”” Em tradugfo livre do ultimo trecho: “uma falta notivel de consciéncia do eu, de toda experiéncia acabada
de sua individualidade.” Direito econdmico das propriedades. p. 43.
2 A cara professora inicia seu estudo com a razo natural e a revelagio divina como explicagio da propriedade privada, passando pelo
trabalho como fund: to e fator de valorizagio econdmica da propriedade, pelo politeismo grec como fund: to da
propriedade privada, pela origem da propriedade privada segundo a concepg¢io materialista, bem como pelas relages entre a propriedade
privada e a personalidade. VAZ, Isabel. Direito econdémico das propriedades. pp. 25-49.
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ainda era mais notorio, vez que aidéia do direito de nascimento fundamentado na religido era
bastante difundida.

2 A EVOLUCAO DO INSTITUTO ATE O LIBERALISMO

O mundo antigo conheceu a instituicio das classes pela riqueza e hereditariedade,
valendo ressaltar que aidéia de democracia em Aristoteles exclui escravos (trabalhadores) e
mulheres — destituidos de propriedade.?

O feudalismo, suplantando as sociedades anteriores, estrutura-se no poder disperso
de varios nobres, senhores de seus territérios. O lento declinio desse sistema originou o
absolutismo, época em que o direito de propriedade esta diretamente ligado a protecio do
monarca:

“QO aparecimento das novas nagoes-estado assinalou o comeco da transi¢io para
uma nova classe dominante. Os novos monarcas, geralmente, procuravam o apoio da classe
capitalista burguesa, em seu esforco de derrotar seus rivais feudais e unificar o estado sob o
mesmo poder central. Esta unificacio libertou os mercadores da confusio feudal de regras,
regulamentos, leis, pesos e medidas e moedas diferentes; consolidou muitos mercados; deu
proteciio militar aos empreendimentos comerciais. Em troca, o0 monarca dependia dos
capitalistas para as tdo necessarias fontes de receita.”

Outro fator concomitante de relevincia é a ética protestante, priorizando o
individualismo e a renda:

“A busca do lucro s6 poderia ser eficaz numa sociedade baseada na protecio dos
direitos de propriedade e na certeza do cuamprimento dos compromissos contratuais impessoais
entre os individuos.”

Embora parte da sociedade privilegiada tivesse liberdade para obter rendimentos da
atividade econdmica, a opressdo advinda do poder absoluto do Estado-governante fez com
que a populacio se rebelasse em prol da liberdade de trabalho para todos.

Nao obstante a Revolucio de 1776, que conferiu independéncia as até entio treze
colonias inglesas, tenha sido a pioneira na declaracio de direitos e liberdades individuais aos
cidadios, a Revolucao de 1789 foi responsavel pela implementagio do ideal liberal que
atravessou fronteiras.

Os Estados Unidos, até a Primeira Guerra Mundial, mantiveram-se afastados da
sociedade de Estados soberanos, posto que seu objetivo precipuo era o desenvolvimento
endogeno, livre de qualquer restricao ou perseguicio que haviam conduzido a fuga de seu
povo do velho mundo.*

Somente reacdes no centro do poder mundial poderiam produzir os efeitos da
Revolucio Francesa. Primeiro, porque a Franca, como outros paises europeus, vivia os
problemas sociais decorrentes do absolutismo (fome, miséria). Segundo, porque o continente
europeu concentrava as metropoles, cujo pensamento foi, ao longo da histéria, permeando a
vida colonial. Essa revolucao foi capaz de consolidar a extin¢fio do sistema feudal a partir de
17937

Instalado o liberalismo, o Estado nio mais estava legitimado a penetrar em assuntos
econémicos, ficando incumbido de suas precipuas funcoes: legislar, julgar e administrar,
inclusive, pelo poder de policia. Atendendo ao lema “liberdade, igualdade e fraternidade”, foi

3 Vide COULANGES, Fustel. A cidade antiga. pp. 331-350.

4 HUNT, E.K. Histéria do pensamento econdmico. p. 41.

5 HUNT, E.K Histéria do pensamento econdmico. p. 54.

¢ A propria Guema Civil, entre 1861-1865 comprova isso. HOBSBAWM, Eric. Era dos extremeos. p. 30.
" HOBSBAWM, Erxik J. A era das revolugdes. p. 80.
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outorgada a Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Cabe enfatizar que, como as liberdades individuais conferidas pela Declaracio da
Virginia, nos EUA, os direitos fundamentais franceses sao considerados o marco do
constitucionalismo atual, ja que, a partir de entio, os individuos (embora formalmente) poderiam
alegar tais direitos mesmo contra o proprio Estado:*

“Das Revolugcoes Americana e Francesa surgiram as Constituicdes nio apenas
naqueles paises, como crescentemente em virias nagdes do mundo. K o nascimento do
‘constitucionalismo’. Com ele se cria também o Estado de Direito, o qual se caracteriza pelo
alto grau de formalizacio, afirmando-se os seus principais elementos estruturais: a separagiio
de poderes, o conceito de lei, o principio da legalidade da administragio, a garantia dos
Direitos Fundamentais e a independéncia dos tribunais.”

Impende notar que os direitos mais caros aos cidadios (como vida, honra, liberdade,
propriedade) s6 passaram a ser juridicamente contemplados apés as revolucdes do século
XVIII (norte-americana e francesa), ao passo que a propriedade ja vinha sendo protegida ao
longo dos tempos, inclusive com a possibilidade de ser defendida sem o auxilio estatal.

3 AREVISAO DAABRANGENCIA DO DIREITO DE PROPRIEDADE

O Estado liberal convive com a Revolu¢ao Industrial, responsavel pela modificaciio
do sistema produtivo. A perda da influéncia do campo na economia faz com que os camponeses
migrem para as cidades na esperanca de conseguir emprego.

A massa de potenciais trabalhadores leva a queda dos salarios e a2 imposicio de
degradantes condicdes de trabalho, pois o Estado niio pode interferir na vida econémica.

Os relatos da época mostram total desprezo pela dignidade humana.!® Se, por um
lado, a méo invisivel snuthiana considerava distribuida a riqueza pela geraciio de trabalho
sem relaciio de protecio monarquica com uma classe possuidora de titulos nobiliarquicos,
por outro, a vida tinha pouco valor dentro das fabricas e das minas de carvio."

Tais fatos nao ficaram esquecidos por alguns estudiosos, que vieram a questionar a
legitimidade do direito de propriedade. O mais famoso deles é Karl Marx, com sua teoria da
mais-valia e sua critica & economia classica."

Demais disso, aliberdade de iniciativa e de concorréncia proclamadas pelo regime
liberal mostraram-se impraticaveis, pois os industriais, para garantirem seus lucros e diminuirem
seus riscos, se uniam uns aos outros, tornando o sistema mais penoso para a maioria da
populacio trabalhadora. K o que Joiio Bosco Leopoldino da Fonseca chama de transiciio de
um capitalismo atomista para um capitalismo de grupo.”

Esses fatos, aliados a geopolitica européia, culminaram na Primeira Grande Guerra,
que, ao seu final, comprovou serem legitimos os apelos por uma organizacio econémica pelo
aparelho estatal. O contririo colocaria a ordem politica em risco, bem como o préprio sistema
capitalista. As cartas do México (1917) e de Weimar (1919) sero pioneiras na limitacio do
direito de livre iniciativa como extensdo do direito de propriedade privada, no que tange a
protecio do trabalhador, que havia impulsionado os movimentos por mudang¢as. Sio
instaurados os primeiros direitos sociais, em convivéncia com as ja outorgadas liberdades

8 Vide CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vincula¢io do legislador; do mesmo autor, Direito
constitucional e teoria da constitui¢do. p. 95. SOARES, Mirio Licio Quintiio. Teoria do estado. p. 277. LOPES, Ana Maria
D’Avila Lopes. Os direitos fundamentais como limites do poder de legislar, com preficio de José Alfredo de Oliveira Baracho.
® SILVEIRA, Claudia Maria Toledo da. Direito econdmico e cidadania. p. 11.

" HEILBRONER, Robert. A histéria do pensamento econémico. pp.101-103.

11 Isso foi bem trabalhado por Emile Zola em Germinal e por Victor Hugo, em Os miseriveis.

2HUNT, E. K. Histéria do pensamento econdmico. pp. 218-251.

3 Direito econdmico. p. 6.
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individuais. Estas ultimas serdo suprimidas num regime tutelar mais radical, implantado na
Ruissiaem 1918."

A tendéncia a uma reorganizaciio econdmica pelo Direito ira alcancar até os mais
“liberais”, como os norte-americanos, surpreendidos pela queda da Bolsa de Nova York, em
1929, e acometidos pela necessaria intervencio do Estado na economia durante a depressio
dos anos 1930. O mesmo se passa no pés-Segunda Guerra,'* levando o pensamento liberal
classico a aceitar a intervencio estatal Estado em varios setores econdémicos, direta ou
indiretamente,'® pois, como dispde Ortiz, nio ha mercado sem Estado."”

4 OINSTITUTO DA PROPRIEDADE NO BRASIL

O instituto da propriedade, no Brasil, pode ser classificado de acordo com cada
periodo histérico.

Na fase colonial, a propriedade era adquirida pela outorga real portuguesa aqueles
que tivessem interesse de explorar as riquezas, a0 mesmo tempo em que defendiam o territério
de possiveis invasdes. Assim, tal estigio se insere em uma época em que o direito de
propriedade era considerado sagrado.

No periodo em que a familia real se radica no territorio do atual Pais, vigem ainda as
leis de Portugal, uma vez que a razio de tal moradia consiste somente na fuga da ocupacio
napolednica. Se se impera a coroa, nio é dificil detectar o tratamento que se da a propriedade:
ela continua inviolavel.

A independéncia convive tanto com o direito absoluto de propriedade como com
alguma forma de sua relativizacao. Pode-se atribuir esse segundo estagio a urbanizacio de
um pais predominantemente rural durante o reinado de Dom Pedro IL."* A abertura de avenidas
e a construcio de locais que serviam a populaciio devem ser entendidas como um meio de
democratizar o espaco a ser compartilhado.

Com a instauracio da Republica, o direito de propriedade passa a ser cada vez mais
relativizado, iniciando-se, na Carta de 1891, com eu artigo 72, que dispde acerca da
desapropriagio por necessidade ou utilidade piblica."

A medida que o Pais se expande economicamente, principalmente pelo inicio da
industrializacgio, os conflitos sociais tornam-se ameaca constante a ordem, fazendo com que
o Estado confira maior atencio a direitos trabalhistas.?’

No sentido de regular a exploracio de algumas atividades, em beneficio das mesmas,
o Estado cria imimeros organismos piiblicos, como o Instituto do Cacau, o Departamento
Nacional do Café, do Instituto do Acticar e do Alcool,2! além de editar alguns documentos
legislativos sobre dguas e minas.

4 VAZ, Isabel. Direito econdémico das propriedades. pp. 18-118.

> FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito econdémico. pp. 9-10.

!¢ Eros Roberto Grau dedica todo um capitulo de sua obra A ordem econdmica na Constitui¢io de 1988 para explicar os meandros
da atuacfio estatal na economia. pp. 123-165.

7 “No hay eficiencia econdniica posible sin instituciones fitertes y estables. La mejor ec: ia exige seguridad juridica en las
instituciones estatales (tribunales, Administracion, firerzas de orden piiblico, sistema de garantias y publicidad de los derechos,
entes reguladores, etc.), todo eso que los economistas denominan ‘metamercado’. Este marco institucional estatal es un factor
esencial para la creacion de riqueza. Sin Estado, no hay mercado.” Em tradugio livre: Nio ha eficiéncia econdmica possivel sem
instituicoes fortes e estaveis. A melhor ec ia exige seg a juridica nas institui¢des estatais (tribunais, Administragio,
forcas de ordem piblica, sistema de garantias e publicidade dos direitos, entes reguladores, etc.), tudo isso é que os economistas
denominam ‘metamercado’. Esse marco institucional estatal é um fator essencial para a criacio de riqueza. Sem Estado, ndo ha
mercado. ORTIZ, Gaspar Ariiio. Principios de derecho piblico econémico. p. 5.

'® SCHARRCYZ, Lilia Mortiz. As barbas do imperador.

' FONSECA, Joio Bosco Leopoldino da. Direito econdmico. p. 68.

** FABRI, Andréa Queiroz. A flexibilizacfio das relacdes de trabalho e o direito econdmico. /n: UNLJUS, 2001.

! CARONE, Edgard. A segunda reptiblica (1930-1937). pp. 116-190. Vide ainda SOUZA, Washington Peluso Albino de.
Primeiras linhas de direito econdmico, ao tratar do instituto da producfo.
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A atuacdo do Estado na atividade econémica se intensifica ndo sé através da
regulamentaciio de setores destinados a promover a producio, mas, sobretudo, da criacio de
empresas estatais com fins ao desenvolvimento do Pais. Essa politica se inicia na década de
1930, sendo fortalecida nos governos posteriores, gracas a empréstimos de paises das
organizac6es financeiras criadas em 1944 (Fundo Monetario Internacional e Banco Mundial),
bem como de paises ricos, em especial, dos EUA, interessados nos paises nio formalmente
alinhados com nenhuma das ideologias do mundo bipolar.*

No campo econdmico, essa acdo do Estado justifica-se no desenvolvimento, que
depende de infra-estrutura vultosa e de retorno a longo prazo, o que representa desmotivaciio
para o setor privado. Assim, o Estado, no século XX, como agente que deve zelar pelo
interesse dos cidadios, passa a fazer as vezes da iniciativa privada e, em alguns casos,
trabalhando como seu concorrente.

Hoje, sdo varias as atuacdes do Estado na economia, ainda que grande parte das
estatais tenha sido privatizada.

41 AFUNCAO SOCIALDA PROPRIEDADE E A CONSTITUICAO ECONOMICA

O entendimento da propriedade como bem sacro e inviolavel, além de ter mostrado
ineficiéncia pratica, mostrou seu lado mais cruel, no Brasil, com o sistema escravista, em que
se tinha a propriedade da for¢a de trabalho, podendo vendé-la, compra-la, acoiti-la, mata-la.
O ser humano era um simples objeto nas méos do respeitavel senhor de terras.

As necessidades impostas pela evoluciio da economia integrada aos outros paises
(principalmente a Inglaterra)” levaram a ja citada intervencéo estatal no sentido de conferir
funcio social a propriedade.

Isabel Vaz muito bem focaliza essa fun¢ao social ao diferenciar propriedade estatica
de propriedade dinimica,* sendo que aquela satisfaz somente seu proprietario, enquanto
esta gera riqueza para outras pessoas, pois tal riqueza provém do trabalho, permitido pelo uso
racional dessa propriedade. Desde que alguns direitos minimos de dignidade desse trabalhador
estejam assegurados, pode-se afirmar aqui a existéncia da mio invisivel que torna a riqueza
de um uma fonte de distribui¢io de renda para muitos.

Para melhor compreender o tema, mister frisar que as constitui¢oes atuais costumam
dedicar um trecho singular a ordem econdmica, também conhecida como constituicio
econdmica, ou seja, a parcela do texto politico destinada & normatizacdo fundamental da
atividade econdmica.”

No Brasil, a atual ordem econdmica e financeira se encontra no Titulo VII da
Constituicio de 1988, desmembrado em quatro capitulos: Da Ordem Econémica, Da Politica
Urbana, Da Politica Agricola e Fundidria e da Reforma Agraria, Do Sistema Financeiro Nacional.

O artigo 170 da ordem econdmica inaugura o referido titulo estabelecendo que esta
se funda nalivre iniciativa e no valor social do trabalho, e tem como fim assegurar a todos uma
existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Os fundamentos da ordem econdmica,
portanto, coincidem com os da Republica Federativa do Brasil, no artigo 1°, IV.

E de se precisar que a livre iniciativa provém do ideal liberal, que tem como primado
a propriedade privada dos meios de producio. Alias, o capute o inciso XXII do artigo 5° da
mmmim Soberania e mercado mundial. pp. 217-218.

2 SCHWARCZ, Lilia Mortiz. As barbas do imperador. CALDEIRA, Jorge. Mau4: empreséario do império.
2 Direito econdmico das propriedades. pp. 148-162, 318-343.
25 VAZ, Manuel Afonso. Direito econémico. pp.118-121; GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constitui¢iio de 1988.

pp. 43-53; SANTOS, Anténio Cados; GONCALVES, Maria Eduarda e MARQUES, Maria Manuel Leitio. Direito econémico.
pp.35-36.
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nossa Constitui¢io asseveram que a propriedade constitui direito fundamental do cidadao.

Como a vivéncia do liberalismo mostrou-se falha no seu modelo puro,” as
constituicoes atuais mesclam os ideais liberais com os sociais, que dizem respeito a tutela do
ser humano, como se di no caso da valorizacio do trabalho (outro fundamento da Republica
Federativa do Brasil e da ordem econémica).

Dessa maneira, tem-se que a forma através da qual o Estado, pela Constitui¢io, trata
o instituto da propriedade manifesta o modelo econdomico adotado: social, socialista, liberal,
capitalista, neoliberal. Pode-se entio afirmar que, pelo modo como nosso Pais lida com a
propriedade, dando a ela também carater social, inserimo-nos no modelo neoliberal, mas niio
no sentido pejorativo da palavra, ja que a mesma vem sendo utilizada para criticar acoes
inconstitucionais que privam o cidadio dos seus direitos em prol do capital.

Neoliberal como modelo constitucionalmente adotado traduz muito bem a tentativa
de harmonizacio de interesses historicamente opostos como capital e trabalho, como se
expoe:

livre iniciativa — valor social do trabalho

propriedade privada — funcio social da propriedade

Depreende-se, portanto, que tudo advém do instituto da propriedade. A propriedade
privada, como cerne do Estado liberal, enseja a livre iniciativa, alivre concorréncia e o direito
a0 lucro, ou seja, todos tém o direito de praticar qualquer atividade econémica, como extensio
a liberdade fundamental de escolha da profissio (artigos 170, paragrafo tinico e 5°, XIII,
respectivamente, da Constitui¢io de 1988).

Como um minimo de livre iniciativa e de concorréncia e o respeito a dignidade
humana sdo impraticiveis sem que haja dosada restri¢io das liberdades individuais pelo
Estado, este garante o fim social da propriedade (artigos 5°, XXIII e 170, Il da Constitui¢3o),
do qual decorrem a defesa da concorréncia, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente,
abusca do pleno emprego, a diminui¢sio das desigualdades sociais e regionais e o tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte. Como extensio desses principios, estabelecidos
entre os incisos III a IX do artigo 170 citado, ao longo do titulo sobre a ordem econdomica e
financeira o constituinte estabeleceu normas para a intervenciio do Estado através do
planejamento, da regulacio, da fiscalizacio, bem como das atividades que podem ser exploradas
pelo Poder Publico. Tudo visando a distribuicio da riqueza através de medidas de politica
econdmica, adequando o uso do direito de propriedade e da livre iniciativa ao objetivo de
universalizacio dos direitos fundamentais.

4.2 RELACAODEALGUNSRAMOS DO DIREITO COM A PROPRIEDADE

Devido ao liberalismo impregnado nos ordenamentos juridicos do inicio do século
XX, em sua maioria influenciados pelo Codigo Civil burgués de Napoledo, é facil entender por
que o estudo do Direito e os direitos eram tio restritos.

Primeiramente, o liberalismo tem como parimetros juridicos a igualdade formal (todos
sdo iguais perante a lei, independentemente de condi¢cio econdmica ou oportunidades —
legadas ao préprio cidadio, sem direitos a prestacoes materiais do Estado), a autonomia da
vontade (no Cédigo Civil de 1917, espelhada pelo instituo da capacidade civil) e a liberdade
de contratar (se todos siio iguais perante a lei, se niio se € louco, menor, enfim, se se é capaz,

*¢ Vide Souza, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econdémico, quando o autor comenta sobre os modelos
econdmicos, conforme a ideologia constitucionalmente adotada. Nesse mesmo sentido, VAZ, Isabel. Direito econdmico das
propriedades. pp. 203-242.
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e se algum contrato foi firmado, nfio h4 escapatéria, o Estado s6 podera avalizar’/homologar
judicialmente tal situaciio, independentemente das circunstincias econémicas que nortearam
o negocio). Infelizmente, tais paridmetros (ja de certa forma anacronicos com a institui¢io de
leis sociais no inicio do século XX), influenciaram grande parte do pensamento juridico, haja
vista a publicacfo de um novo Cédigo Civil quase cem anos depois.

Afora as leis civis, o Estado se incumbia da administra¢cio e da puni¢do, o que
facilitava bastante a vida do jurista e da classe proprietaria. Entretanto, a propria expansao
capitalista teve de ceder lugar a atuacio do Estado através de leis esparsas que, ao longo do
século XX, foram se caracterizando como disciplinas juridicas auténomas, como se vé a
seguir.

4.2.1 DIREITODOTRABALHO

As intiimeras greves iniciadas pelos operarios urbanos fomentaram a instituiciio de
direitos trabalhistas no Brasil. Se, de um lado, a Consolidaciao das Leis Trabalhistas é
considerada uma forma de contemporizacio do poder sindical pelo governo Getilio Vargas,
por outro, niio se pode negar que o Pais andava na esteira daqueles que ja haviam atingido
um certo nivel de industrializacdo, bem como acrescentado direitos sociais as suas cartas
politicas.”

As regras concernentes as relacoes empregado-empregador consistiam numa
limitacdo ao uso da empresa, devendo esta gerar emprego e renda suficiente para sua forca de
trabalho. Como extensio dos direitos trabalhistas pode-se citar o Direito Previdenciario, de
forma a conferir aos cidadaos dignidade na velhice e em casos de invalidez. Tudo isso, hoje,
encontra guarida principiolégica na busca do pleno emprego e na valorizacio do trabalho
humano como meios para a conduciio de uma vida digna.

4.2.2 DIREITOAGRARIOE DIREITO AMBIENTAL

A necessidade da institui¢io de regras sobre o campo através do Codigo Florestal e
do Estatuto da Terra, originando o Direito Agrario, mostra as conseqiiéncias sociais da
intervencio estatal na atividade exercida na propriedade pertencente a2 mais poderosa categoria
econémica do Pais em boa parte do século XX: a classe dos fazendeiros. Malgrado as
ineficiéncias que a falta de controle sobre as regras tenha gerado, o fato é que o uso racional
do solo gera maiores riquezas pessoais e sociais.

E interessante notar que a questio das matas ciliares, o controle das queimadas,
como tantos outros expedientes vislumbrados pelo legislador de meados nos anos 1900,
tomou aspecto difuso com ainstitucionalizacio do Direito Ambiental a partir das Conferéncias
da ONU, do Relatério Brundtland?® e da Rio 92.

Demais disso, no Capitulo III do Titulo VII da Constituiciio de 1988, o constituinte
agrega normas referentes a reforma agraria, a eletrificacio rural, a tecnologia no campo, as
cooperativas como forma de dar vazio ao aspecto social da propriedade através da geracdo
de emprego e renda. Atente-se que o Direito Econémico, em seu aspecto premial, procura
incentivar a produtividade através de crédito e financiamento (artigo 187), mas também busca
minimizar questoes graves através de institutos como a desapropriacio e o usucapio (artigos
184¢191).

7 Sobre o assunto. CARONE, Edgard. A segunda repiiblica; FABRI, Andréa Queiroz, A flexibiliza¢io das relagées de trabalho
e o direito econdmico; FAUSTO, Boris. O Brasil republicano.

2 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito econdémico. pp. 92-93. TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de
direito internacional dos direitos humanos. pp. 298-303.
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4.2.3 DIREITO DA CONCORRENCIA

Se a liberdade de industria e comércio (pela livre iniciativa e pela livre concorréncia)
excessiva foi responsavel pela concentraciio que pds a prova o0 modelo puramente liberal, a
defesa desses dois institutos cabe ao Estado, seja pela regulacio, pela fiscalizacdo ou pela
puniciio.”

A liberdade total de uns gera a escravidiio da maioria. Dai a indiscutivel necessidade
da presenca do poder Publico.

O Brasil tem a concorréncia tutelada pelo Judiciario, Ministério Pablico e,
especificamente, em seara administrativa, pelo Conselho Administrativo de Defesa Economica,
pela Secretaria de Direito Econdmico, pela Secretaria de Acompanhamento Econdmico e pela
Comisséo de Valores Mobilidrios. E natural que somente com a Lei n° 8,884/94 tenha a
concorréncia brasileira sido mais defendida, pois o Brasil manteve-se fechado ao comércio
internacional, além de ter vivido época de abrangente atuacio estatal monopolista sobre
certos setores.

4.24 DIREITO DO CONSUMIDOR

Conquanto a prote¢io do consumidor seja matéria recente no cenario nacional, é de
se ressaltar que todos somos consumidores desde os tempos mais remotos.*

A intervenc¢ao do Estado na liberdade de iniciativa economica decorrente do direito
de propriedade e de lucro estd no fato de que o usuirio do produto/servico deve poder
escolher entre uma gama de bens e servicos, dependendo de sua condiciio financeira e de
suas necessidades. Essa escolha, portanto, mensura qualidade e preco.

Em época de globalizagio, a possibilidade de se deparar com produto defeituoso é
multiplicada, vez que antigamente os bens se produziam sob encomenda ou em pequena
quantidade. A transnacionalidade do comércio seria um entrave ao adquirente de determinados
produtos, caso a responsabilizacio dependesse das relagbes externas entre os paises e as
empresas.

Por fim, ha que se considerar a felicidade do constituinte nacional, ao inserir a defesa
do consumidor logo em seguida da defesa concorrencial. Ora, a caréncia de uma amplitude de
estabelecimentos num mesmo ramo torna impossivel o direito de escolha de qualidade ou
pre¢o, uma vez que a concentracio empresarial injustificada facilita operacdes concertadas
ou cartelizadas.

4.2.5 DIREITO URBANISTICO

A necessidade de planejar o desenvolvimento trouxe modificacoes na forma como a
propriedade do solo urbano era tradicionalmente tratada. Pelo ja mencionado artigo 72 de
nossa primeira Constituicio republicana, ja é permitido notar que o interesse e a necessidade
publica passaram a fazer parte do cendrio patrio no que tange a desapropriacao.

Deve-se ter em mente que a visio européia em muito influenciou nossos projetos
urbanisticos, ja vislumbrados por Dom Pedro II*' em sua vasta leitura e em suas viagens por

* Sobre o tema, VAZ, Isabel. Direito econdmico da concorréncia e FONSECA, Jodio Bosco Leopoldino da. Lei de protegio da
concorréncia.

3 GAMA, Hélio Zagheto. Curso de direito do consumidor. pp. 1-4; FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do
Consumidor. pp.22-24; Jean Calais-Auloy Droit de la consommation.

31 SCHWARCYZ, Lilia Mortiz. As barbas do imperador.
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uma Europa recém modernizada através de planos como o do Ringstrasse vienense e a
estrela de boulevares parisiense com o nuclear Arco do Triunfo.

Como institutos atuais reflexos da funciio social da propriedade urbana tem-se
atualmente a desapropriacio, o usucapio e a progressividade tributaria sobre a propriedade
que nio atenda aos requisitos do plano diretor (artigos 182 e 183 da Carta de 1988). Este
representa a autonomia do novel ente federativo no que concerne a organizacio do espaco
urbano.**

A imposicio de dreas especificas destinadas a industrias, setores hospitalares,
educacionais ou qualquer outro é discricionaria do municipio, que pode impedir o uso improprio
da propriedade privada com base no seu plano de estruturacio urbana, e isso, de certa forma,
restringe a liberdade de tratar a propriedade como a cada um aprouver. Tal ocorréncia pode,
num primeiro plano, ser considerada restritiva da livre iniciativa, porém somente no que
respeita a localidade do negécio a ser empreendido, ja que, observada a setorizacdo
estabelecida para o determinado negécio, nao ha que se falar em imposicio de limite ao direito
de exercer atividade lucrativa licita.

O fim maior dessa intervencio do Estado consiste no bem-estar dos cidadios e na
ordem da cidade através da viabilizacio da implantacio de facilidades como transporte publico,
atendimento médico, enfim, a tudo aquilo essencial para a dignidade humana.

5 CONCLUSAO: A ORDEM ECONOMICA COMO FONTE DO ORDENAMENTO
JURIDICO

Pela breve exposi¢io do texto é possivel visualizar que o Direito Econémico, como o
ramo do Direito que tem por fim o desenvolvimento através da politica econdomica, toma parte
fundamental no norteamento dos ordenamentos juridicos vigentes. Isso se deve a necessaria
intervencio estatal em area de outrem, isto é, na atividade econdmica e na propriedade —
destinadas ao setor privado.

Como se pode perceber, os iniimeros ramos estudados pelo Direito contemporineo
encontram origem na evoluciio da atuacio publica sobre as liberdades individuais, o que niao
ocorria sob o paradigma liberal de Estado.

Questdes de ordem variada ensejaram tal empreitada publica (sociais e politicas),
mas o carater econémico é inegavel. Tal se comprova pela sempre veemente resisténcia as
mudancas por parte das categorias dominantes em cada época.

Discute-se muito acerca da eficiéncia do papel do Estado na economia, mas nio se
rebate o fato de que, niio fosse este, nfio teriamos atingido o conjunto de direitos fundamentais
(individuais, sociais, coletivos) que possuimos hoje. Demais disso, configurando o Direito
Econdémico a sustentacio das acdes e omissdes publicas pela inexorivel relagiio planejamento-
orcamento, somente através de seus direcionamentos um pais torna-se capaz de viabilizar o
exercicio dos direitos fundamentais, seja por prestacoes materiais de saude, educacio,
previdéncia, infra-estrutura, seguranca publica, seja por politicas adequadas de oportunizagio
de trabalho e empreendimento.

A contribui¢io do Direito Econdmico para o ordenamento juridico esta dada nos
principios que ele propée. Ja aimplementacéo de seus objetivos fica ligada a boa conducéo
das acoes publicas, o que implica a adequada regulacio e fiscalizacio da atuacao dos demais
ramos juridicos decorrentes da intervencio do Estado pelo Direito na propriedade e nainiciativa
privadas.

32 CLARK, Giovani. O municipio em face do direito econdmico. pp. 86-102.
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ABSTRACT

The purpose of this article is fo clarify the idea of property as a means of comprehension
of the juridical system as a whole, once a great deal of juridical branches has its basis
on the approach of property in the constitution.
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RESUMO

Este trabalho abre espaco para discutir as politicas econémicas adotadas na
constitucionalidade democratica brasileira de 1988, a qual tem comprometimento com os
direitos fundamentais ja acertados no plano constituinte.

Palavras-Chave: Constitucionalidade Econémica. Democracia. Direitos fundamentais

1 - Legalidade e intervencio econdmica do Estado. 2 - Sociedade capitalista e o rétulo marxista. 3 - A
teoria econdmica do Direito em Richard Posner. 4 - Fundamentos de liquidez e certeza na
constitucionalidade democritica. 5 - Conclusdes. 6 - Referéncias.

1 LEGALIDADE EINTERVENCAO ECONOMICA DO ESTADO

Cedo se verificou que os problemas humanos eram mais nefastos do que se imaginava.
Sabemos, hoje, que o sujeito e a identidade constitucional' sao complexos, pois a experiéncia
nos mostrou, e € 6bvio que bem aprendemos com os erros. No entanto, essa mesma experiéncia
constitucional levou-nos a ver a tentativa de racionalizacfio de um Direito que regulasse um
estado de miserabilidade social ao lado de uma riqueza com raiz nos privilégios de nascimento.

Vimos a atuacio do liberalismo estatalvoltada a protecio da propriedade privada e
dos direitos individuais, em que o direito politico era o direito do proprietirio de terras. Assim,
apenas a melhor sociedade podia participar dos direitos politicos, o que, alids, pode ser
depreendido, claramente, na Franca, em 1791,

Cette élaboration est confiée 4 une assemblée dont les membres sont élus au suffiage
censitaire seuls peuvent prendre part au vote les «citoyens actif$y, c’est-a-dire les homimes
4gés de plus de vingt-cing ans qui paient une contribution directe annuelle au moins égale
4 la valeur de trois journees de travail dans les dsitrict ot ils habitent. La faculté de voter
n’est pas congcue cmme un droit, mais cnume un role, une fonction, que Ia nation confére a
ceux que les Constituants jugent les plus aptes i I’exercer’

Como resultado, a historia das sociedades mostra antagonismos de classes e seus
pontos de rupturas em que a velha ordem juridica é substituida por uma nova. Foi assim que
Emmanuel Sieyés,® ao teorizar acerca da atividade constituinte, argumentava que o ferceiro
estado nao deveria mais sustentar a a/ta nobreza e nem o alfto clero. Dai, as analises sobre

- O autor é professor de Teoria da Constitui¢fio e Direito Constitucional, na Universidade de Uberaba. Mestre em Direito
Constitucional, pela Faculdade de Direito da UFMG Assessor Técnico da Escola Superior de Advocacia da OAB/MG
! ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003.
2 FAVOREAU, Louis. Drit Constitucionel. In: ROUX, André. Paris: Dalloz, 2002, p. 449. “Esta elaboragio é confiada a uma

bléia cujus so eleitos pelo sufrigio censitario: os tnicos que podem exercer o voto sdo os «cidadios ativos», quer

dizer os homens com idade acima de vinte e cinco anos e que pagam uma contribui¢iio direta e anual pelo menos igual ao valor de
trés dias de trabalho no distrito onde moram. A faculdade de votar niio é concebida como um direito, mas como um papel, uma funcéo,
que a Nag:ao conferia aqueles que os constituintes julgavam os mais aptos a exemer” (Tradugio livre).
3 SIEYES, Emmanuel Joseph. O que é o Terceiro Estado?. In. A Constitui g Rio de Janeiro: Liber Juris: 1988.
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revolucio e a esperada evolugio por intermédio de uma lei contendo principios de igualdade
e liberdade para todos.

Evidente que o constitucionalismo no século XIX tinha nitidas fragilidades. A
protecio da propriedade e a politica como uma instituicio para poucos fundamentaram as
praticas sociais desse periodo, em que a liberdade econémica fomenta a livre concorréncia,
acarretando, como conseqiiéncia, um impulso ao capitalismo, o que acelerou o abuso sobre
os menos favorecidos e o surgimento do Estado como instrumento de opressiio politica e
econémica. Facil é compreender por qué. Nessa época, como ja visto, a caracteristica essencial
desse Estado constitucional era a /iberdade, principalmente a /iberdade econémica, marcada
pela nio-intervencio do Estado na economia.

Com a idéia do laissezfaire, laissez-passez(nao havendo essa intervencio), o Estado
Liberal entrou em crise, com os quadros de exploracio dos seres humanos como os relatados
a época da Revolucio Industrial, situacio que gerou a pobreza, o descontentamento e o
aumento das desigualdades.

A esse propésito, merece referéncia a observacio de Marx, a respeito da competicio
livre e igual para todos, que, por exato, apontou o capitalismo irrestrito desse periodo como
o fato gerador de uma vida de desolacdo e miséria. Em seu aspecto descritivo, Marx mostra
sem dificuldades a indigéncia de mulheres e criancas, como o caso vivido por William Wood,*
sem compleicio fisica, 7 anos de idade, que ia para o trabalho todos os dias da semana, as 6
hora da manh4, e saia as 9 da noite; quinze horas de trabalho para uma crianca, sem divida,
¢ uma incrivel arrogincia, assim como, também o ¢é, o caso de Mary Anne Walkley,® que,
depois de trabalhar, sem descanso, 26 horas e meia, morreu em conseqiiéncia do excesso de
trabalho.

Dai que o “século XIX conheceu desajustamentos e misérias sociais que a Revolucio
Industrial agravou e que o Liberalismo deixou alastrar em proporcdes crescentes e
incontrolaveis.”® Aqui necessario se faz uma observacio de José¢ Luiz Quadros de Magalhdes,
ade que “o Estado Liberal passou a admitir uma sensivel mudanca de postura perante as
questdes socioecondmicas (...),”” e o fato de as convicgdes serem determinantes de mudanca.
E a Lei Shernan, a qual surgiu em 1890, nos Estados Unidos, como modelo de legislacio anti-
truste, visando combater a concentrag¢io economica.

E bom lembrar que a Primeira Guerra Mundial funcionou como um divisor de 4guas
entre 0 Estado Liberal e o Estado Social ( Wé/fare State). O primeiro, como visto, abstencionista;
o derradeiro, conforme sera analisado, socializante e paternalista, incentivado pela Enciclica
Rerum Novarum do Papa Ledo XIII, a qual proclamou atenc¢io ao lado social, refutando a
idéia de capitalismo selvagem. Como se sabe, o constitucionalismo social acaba criando as
chamadas Constituicoes Sociais. Na licfio de Fernando Herren Aguillar, “E com a promulgaggo
das Constituicdes mexicana, em 1917, e de Weimar em 1919, que as questdes econémicas se
incorporaram a regulacio constitucional, exercendo desde entiio consideravel influéncia sobre
a legislacdo de outros paises.”

Esse novo ordenamento juridico efetivou-se através de um Estado intervencionista,
mais atuante e preocupado em estimular o crescimento e desenvolvimento das iniimeras
atividades ligadas as areas da saude, educacio, cultura, familia e previdéncia social. O Estado

4 MARX, Kad. EI capital: critica de la economia politica. Madrid: Akal, 1976, Tomo L, p. 327.

5 MARX, Kan. EI capital: critica de la economia politica, 1976, p. 339-340.

¢ MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000, v.1, p. 44.
7 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional, 2000, v. 1, p. 64.

8 AGUILLAR, Femando Herren. Metodologia da ciéncia do direito. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p. 147.
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abandonou sua posicio de espectador, passando a interferir nesses movimentos com uma
linha de crescimento constante na economia, nos empregos e nos impostos arrecadados,
ocasionando, conseqiientemente, um maior bem-estar a sociedade. Certamente que o Estado
Social, em sua concretude, foi privilégio de poucos paises, principalmente de alguns paises
europeus.

Diante dessa fase estatal, as leis elaboradas pelos parlamentos estabelecem uma
série de direitos sociais minimos antes ausentes, como, por exemplo, a jornada maxima de
trabalho de oito horas, repouso semanal remunerado, 0 amparo a crianca e ao adolescente,
dentre outros. Com o inicio de uma nova era social, o Estado intervencionista toma corpo e,
em nome da solidariedade, substitui-se a individualidade. O interesse coletivo passou a ter
maior importincia que o individual, e a sociedade se fortalece, surgindo os primeiros
delineamentos de um Estado mais presente e atuante.

Embora o vigente sistema constitucional brasileiro acrescente inovacgées a protecio
dos direitos dos cidadios contra a administraciio governativa, esta longe de haver uma total
garantia desses direitos. Isso significa que nenhuma das func¢ées (executivo, legislativo e
judiciario), no Estado de Direito Democratico, pode se recusar a dar efeito auto-aplicavel aos
direitos fundamentais expressos no art. 5°, § 1° da CB/88.

O que parece sempre dificil demonstrar é que a intervencio do Estado no dominio
econdmico ainda é preferivel, se comparado a um capitalismo irrestrito. Contudo, poderiamos
parafrasear Karl Popper,® o qual sustentava que nio ha um argumento decisivo contra o
intervencionismo, uma vez que o poder do Estado deve sempre permanecer como um mal
necessario.

Niao parece convincente o argumento de que com a intervencio a liberdade dos
cidaddos niio serd salvaguardada. Posta em outros termos, a questio é saber se existem
meios e instituicoes para fiscalizar a atuacio do Estado para que ele ndo atue como um Estado
absoluto, verticalista e, portanto, ditatorial. O caminho para compreensdo é esquecer a “velha
pergunta de Platio, Hegel e Marx: Quem serfo os governantes?”’, por uma mais real: Como
poderemos doma-los?”.!°

2 SOCIEDADE CAPITALISTA E O ROTULO MARXISTA

Este ¢ um bom momento para assinalar uma analise do determinismo econdmico. No
entanto, a melhor maneira de observar possiveis afastamentos teéricos é saber que “a ciéncia
comeca com problemas e termina com problemas™’, frase exposta por um esquema que
freqiientemente Popper usava em suas conferéncias: P1?TT?EE?P2.

E dessa forma que propomos por em reflexiio a debatida teoria marxista, sem a
preocupacio de um trabalho de folego. Marx conheceu muito bem as condi¢oes da classe
trabalhadora em 1863, periodo em que estava escrevendo o Capital, a grande obra de sua
vida. Este, alids, € o livro que traz a explanacéo de sua teoria, quanto ao método da produciio
capitalista, 0 aumento da produtividade, a acumulacio dos meios de producio e,
conseqiientemente, uma riqueza cada vez maior em nimero cada vez menor de mios. Ai,
afloram as duas idéias-forgas: o acréscimo da riqueza e da miséria e a tensiio entre as duas
classes, que levaria a uma revolucio social. Por sua vez, a vitéria dos trabalhadores sobre a
burguesia instauraria o surgimento de uma sociedade sem classes.

® POPPER, Kai. A sociedade aberta e seus inimigos, 1987, Tomo 2, p. 137.

1" POPPER, Kad. A sociedade aberta e seus inimigos, 1987, Tomo 2, p. 140.

"' POPPER, Kad. Autobiografia intelectual, 1977, p. 141.

12 POPPER, Kal. Conhecimento objetivo: uma abordagem evolucionaria, 1999, p. 263.
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Reconhecidamente, Marx retratou um fato importante de seu periodo histérico, mas,
ao pedir que a luta de classes se intensificasse, a fim de acelerar aimplantacio do socialismo,
€ necessario pensar “que a liberdade é mais importante do que a igualdade; que a tentativa de
chegar aigualdade pée em perigo a liberdade e que, perdida esta, aquela nem chega a implantar-
se entre 0s ndo livres.” A tentativa de Popper é desmontar o dogma marxista de que o poder
econémico estd na raiz de todo o mal e, portanto, deve ser repelido. Dizia o filosofo da ciéncia
que “o dinheiro, como tal, nio é particularmente perigoso”. Torna-se perigoso qualquer
forma de poder nio controlado, pois, em uma “democracia, temos nas mios as chaves do
controle dos demonios. Podemos doma-los. Devemos saber disso e usar as chaves; devemos
construir instituicées para o controle democratico do poder econémico e para proteger-nos
da exploragfio econdmica.” "

Um problema que parece se revelar confuso na dialética marxista, e que nos reenvia
a uma analise sobre o argumento do aumento da miséria, é que, se a revolucio social do
proletariado é o nome do periodo de transi¢ao da luta entre as duas classes até a vitéria final
dos trabalhadores, “a teoria da miséria crescente deve ser abandonada se se admite a
possibilidade de reforma gradual.”"

Na base desse raciocinio encontra-se uma atrativa reflexdo: o que é Estado para
Marx? A denominaciio de que o Estado é um érgao de dominagao de classe para oprimir a
outra, ou seja, ¢ “um comité para gerenciar os assuntos comuns de toda a burguesia,”'® nio
¢ um argumento justificador da seguinte e importante conclusio: “todo governo, mesmo o
governo democratico, é uma ditadura da classe governante sobre os governados” e, dessa
forma, “como o Estado, sob o capitalismo, ¢ uma ditadura da burguesia, assim, ap6s a revolugio
social, sera ele primeiramente uma ditadura do proletariado.”"

Qualquerinstituicio que recorra a essa idéia para justificar uma politica ideologica
vé-se diante de uma série de dificuldades tedricas e praticas. Em primeiro lugar, “a liberdade,
como vimos, derrota a si mesma, se forilimitada.” Esse é o famoso paradoxo da liberdade de
Popper,'® ou seja, a “liberdade ilimitada significa que um forte é livre de agredir um fraco e
roubar a liberdade deste”. Essa é a razio para referido autor defender a existéncia de instituices
legais, ja que o poder econdémico é dependente do poder politico e fisico. Isso ndo é percebido
em Marx, pois a politica nada mais pode fazer do que “encurtar e minorar as dores do parto™ .
Essa afirmacéo néo se fundamenta; é como nio pudéssemos fazer nada; é como nio houvesse
meio para alterarmos, a nossa vontade, a realidade econémica. Em termos gerais, na opinido
de Marx, ¢ inutil esperar que qualquer mudanca importante possa ser realizada por uso dos
meios legais ou politicos.” ?°

Os paradoxos parecem genuinos quando se aprofunda na leitura de Karl Popper em
sua Sociedade Aberta. Ha, em Marx, um outro ponto crucial, o que pode até ser considerado
uma imensa contradiciio, ao trabalhar uma idéia problematica de democracia. Se ha um
acréscimo de riqueza em numero cada vez menor de mios, e um aumento da miséria para a
classe trabalhadora numericamente a crescer, se isto é verdade, assim como a que ele imaginava,
de que o primeiro passo da revoluc¢fo da classe operaria seria elevar o proletariado a posiciao

3 POPPER, Kad. Autobiografia intelectual, 1977, p. 43.

4 POPPER, Kad. A sociedade aberta e seus inimigos, 1987, Tomo 2, p. 135.

'S POPPER, Kad. A sociedade aberta e seus inimigos, 1987, Tomo 2, p. 163.

16 KARL, Marx; ENGELS, Friedrich. O manifesto comunista. Sao Paulo: Paz e Terra, 1996, p. 12.
7 POPPER, Kad. A sociedade aberta e seus inimigos, 1987, Tomo 2, p. 127.

'8 POPPER, Kan. A sociedade aberta e seus inimigos, 1987, Tomo 2, p. 131

1 MARX, Kan. E/ capital: critica de la econoniia politica; prefacio a primeira edi¢éo.

2 POPPER, Kad. A sociedade aberta e seus inimigos, 1987, Tomo 2, p. 116.
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de classe dominante, entdo nfio tem havido uma explicacao plausivel do que seja democracia
em Marx.

Ha clara demonstracio de que os meios de producio se tém acumulado e a
produtividade do trabalho tem aumentado desde o seu tempo, “a uma extensio que mesmo
ele dificilmente teria considerado possivel. Mas o trabalho infantil, as horas de tarefa, a
agonia da fadiga e a precariedade da existéncia do trabalhador nio aumentaram: tudo isso
declinou.”

Assim, como acima exposto, esse insolito raciocinio de similitude entre democracia
€ maioria, como bem anota Paulo Otero,” deve ser repudiado, pois a exacerbacio do principio
revelador da vontade maioritaria como critério decisério de verdade, podera levar a um
totalitarismo extremado, tal qual ocorreu nas deliberacoes parlamentares na Alemanha nazista
e na Russia estalinista.

De fato, na histéria pela conquista do poderpercebe-se que a necessidade de apelar
a uma parte consideravel da populacio fez com que houvesse a divinizaciio do principio
maioritario, o qual, elevado a categoria de fonte de verdade expressa na lei, acabou “por fazer
sucumbir as suas préprias mios a democracia, assistindo-se a instauraciio de um totalitarismo
democraticamente legitimado,” em que a democracia converteu-se em uma palavra vazia,
originando um modelo paradoxal de democracia antidemocratica. Portanto, ja é tempo de
pensar a quebra desse principio majoritario, como defendido por Locke, >* em que “a maioria
tem a prerrogativa de agir e resolver por todos”, pois vem propiciando a utilizacio de uma
ideologia intencionalmente falsificante, mascaradora e ocultadora da realidade e, com isso,
um retorno ao pensamento perturbador de enquadramento te6rico da decisiio pela autoridade-
vontade-maioria, o que nio encontra guarida nas democracias da modernidade.

Parece que ai se demonstra o mal da concep¢io marxista sobre a Teoria do Estado e
da Democracia, de nada valendo a sua argticia. Estado, hoje, como se pode notar, nao é mais
a representacio unitaria da naciio concebida por Bodin e Hobbes, o guardifio que age limitando,
anunciando e manifestando as mudangas de forma unilateral, tomando e executando todas as
coisas. Trata-se, dentro desse holismo, de um Estado visto como um individuo perfeito, de
um super-individuo soberano fundamentado numa concepc¢io puramente centrada no
autoritarismo. K claro que isso corresponde a uma teoria anacrénica que, nos dias atuais, nio
mais pode ser aceita, sob pena de se presenciar um retorno ao autoritarismo.

Certamente, toda a regulacio normativa deve se desenvolver de acordo com a
Constituicdo, que é a unica fonte legitimadora da ordem juridico-politica produzida pela
atividade constituinte. O Estado, dessa forma, é uma instituicio que se legitima na
Constitui¢ao, nao podendo ultrapassa-la. Do contririo, se o Estado nao se restringe a obedecer
aos limites constitucionais, havera uma extrema arbitrariedade e também uma superioridade
do Estado sobre o individuo, tomando caracteristicas de um Estado hegeliano, o qual nao
obtém a soberania do povo, mas de si préprio, que via os cidaddos apenas como um
componente de formagio estatal’>, o que, do ponto de vista da sociedade aberta, ¢ algo que
deve ser afastado para se evitar um retorno a sociedade fechada na qual o Estado é tudo e o
individuo é nada.*

2 POPPER, Kad. A sociedade aberta e seus inimigos, 1987, Tomo 2, p. 193.

22 OTERO, Paulo. A democracia totalitaria: Do Estado totalitirio 4 sociedade totalitiria. A influéncia do totalitarismo na
democracia do século XXI. Lisboa: Principia, 2001. p. 171-172.

2 OTERO, Paulo. A democracia totalitiria, 2001, p. 172.

2 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o Governo. Sio Paulo: Martin Claret, 2002, p.76.

2 ABBAGNANO, Nicola. Historia da filosofia, 2000, v. 8, p. 109.

26 POPPER, Kad. A sociedade aberta e seus ininigos, 1987, v.1, p. 205.
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Verifica-se, portanto, que o Estado, na democracia, é estabilizador dos atos
produzidos no espaco democratico. Na sociedade moderna, fundada na racionalidade
comunicativa, nio se admite, por parte do Estado, nenhum tipo de sobressaltos e afronta aos
direitos fundamentais, pois ele é, senfio, o proprio lugar de garantia juridica da legalidade e
legitimidade.

3 ATEORIA ECONOMICA DO DIREITO EM RICHARD POSNER

Richard Posner*’ nio é apenas um former professors da Escola de Chicago, Estados
Unidos. Ele é, certamente, um dos maiores pensadores e pode ser considerado um
desmistificador. Para compreendé-lo, o primeiro ponto a ser analisado é que sua teoria esta
envolvida por um conceito de Moral,*® o que, de logo, requer esclarecer que niio é nada
ligado 2 Moral kantiana, pois nfio é axiomatica, niio é juizo como em Kant; em outros termos,
a questdo Moral é um compromisso para com os perdedores, e Posner aplica sua Moral a
questio da eficiéncia,”’ nio a eficiéncia produtiva do trabalho, mas a eficiéncia do sistema
econémico.

Assim declinou Posner que o lucro, em si, tem que reservar uma partilha de si mesmo
para reparar uma perda econdémica, uma vez que ele acredita na hipétese permanente de que
todo ganho pressupde uma perda que deva ser compensada.

Exemplifica-se: o problema das favelas se agravou nos tultimos anos. Apesar da
ocorréncia, constata-se 0 aumento constante de edificacdes em 4dreas proximas aquelas
localidades. Em um lance controverso, podemos detectar que o edificio cresce, e a favela, ao
lado, nio muda; na verdade, a situacio até pode piorar. O crescimento estimado da construcio,
de fato, ocorreu, pois o edificio cresceu, o que nio significa que a situacdo econémica
melhorou para todos os moradores da favela; se houve crescimento, nesse exemplo, para um
lado, houve queda constante do outro. O crescimento para os “favelados” foi zero, se
comparado aos proprietarios construtores de edificacoes. Como corrigir essas distor¢oes?

Percebe-se que a teoria de Posner é capaz de desenvolver politicas econdmicas para
que o ganho ja incorpore uma indenizagio a ser recolhida para um determinado fundo, pois
todo ganho corresponde a uma perda. Observa-se que essa visao é completamente diferente
de um tributo confiscatorio, pois o recolhimento é do plus, é do lucro; reserva-se um pedaco
desse plus para o desenvolvimento de politicas econémicas.

Ja que o lucro no capitalismo € inevitavel, e por um golpe de vontade nio se pode
erradica-lo, Posner quer apenas dizer aos membros dessa sociedade complexa, enquanto
jogadores do capitalismo, que ha possibilidade de viabilizar um capitalismo numa concepc¢io
democritica. A medida que se faz essa viabilizagdo, o capitalismo é amenizado e a democracia
entra no sistema.

Marx dizia que o capitalismo fica no lugar do mundo da vida, quer dizer, é um sistema
que impede a ressimbolizacio do mundo da vida. A teoria de Posner, como apresentada até
aqui, nfo diz isso, e, portanto, também, nio vai contra as concepcdes de Habermas.*® Nessas
circunstincias, pode-se concluir que a grande proeza de Posner foi afastar o padrio dos
escolasticos e seus dogmas: “néo lesar ninguém”; “dar a cada um o que lhe é devido”. Ha
uma quebra de toda essa episteme escolastica dizendo que o importante, nio € lesar a ninguém,

27 POSNER, Richard A. EI anilisis econénico del derecho. México: Fondo de Cultura Econdémica.

28 POSNER, Richard A. El anilisis econémico del derecho. México: Fondo de Cultura Econdmica. P. 249-255.

2 ALPA, Guido. A anilise econémica do direito na perspectiva do jurista. Belo Horizonte: Movimento Editorial da Faculdade
de Direito da Universidade de Minas Gerais, 1997, p. 19.

30 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 2.
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mas, uma vez ocorrendo lesio, 0 importante é saber se essa lesdo pode ser sancionada.

4 FUNDAMENTOS DE LIQUIDEZ E CERTEZA NA CONSTITUCIONALIDADE
DEMOCRATICA

Até aqui, percebe-se uma sociedade extremamente complexa com uma série de
sistemas especializados como o mercado, o Direito e 0 Estado. Assim, se enfocarmos por esse
angulo, pode-se concluir que o estudo de Direito Econémico torna-se imprescindivel, pois
abre espaco para discutir, teoricamente, as politicas econémicas adotadas pela Constituicio
de 1988, a qual tem comprometimento com os direitos fundamentais ja acertados no plano
constituinte.

Rosemiro Leal,’" a partir do pioneiro trabalhado de Celso Barbi, ¥ em uma
importantissima pesquisa cientifica, possibilitou estoque teérico em face do aspecto de liquidez
e certeza dos direitos fundamentais, sinalizando aos operacionalizadores juridicos uma
compreensao compativel com a teoria da democracia. Referido autor demonstra que o conceito
de liquidez e certeza, no aviamento do mandado de seguranca, ¢ muito banalizado na
constitucionalidade democratica. Por isso, propde demonstrar que os direitos fundamentais
incorporam os conceitos de liquidez e certeza no nivel constituinte, a partir da decisio do
legislador constituinte.

Assim, a expressio, direitos fundamentais, para ser compreendida e nfo cair na vala
banalizada, passa, forcosamente, pelas acep¢oes do que seja liquidez e certeza. O referido
processualista, ao questiona-las, da mostras de que nada adianta dizer a um operacionalizador
do direito, o qual vai impetrar um instituto constitucional, como o mandado de seguranca,
alegando liquidez e certeza, se nio tem compreensio do alcance desses requisitos. Com base
nesse estudo, também é inutil enfatizar que a escolha de um procedimento judicial ocorrera
por via do periculum in mora e de um fumus boni juris, se o entendimento ocorrer num
mundo onde a bem-aventuranca do direito-de-acao (procedimento) so6 é possivel depois de o
autor da aciio, instintivamente, visualizar um sinal de fumaca (fumus boni juris). A “fumaca do
bom direito” ndo ¢ nenhuma formula, nenhum rito, nenhum cerimonial de algo situado “acima
da terra” de forma etérea, aérea, sublime, pois essa plausibilidade do bom direito também tem
comprometimento com a concepcio de liquidez e certeza.

Para instaurar o procedimento do mandado de seguranca e discutir a teoria dos
direitos fundamentais, tem que passar pela compreensao do que seja direito liquido e certo na
fundamentacio democratica. No entanto, como dito, foi Celso Agricola Barbi*® que primeiro
deu énfase, no direito brasileiro, de forma esclarecedora, ao estudo da liquidez e certeza.

A expressio direitos findamentais, na constitucionalidade democratica, portanto,
segundo Rosemiro Leal, pode ser compreendida a partir de plataformas de produgao, porque
teriamos o exemplo do plano constituinte que, ao racionalizar o direito, automaticamente,
esse direito debatido e acordado teria sua garantia ja acertada, nio podendo ser levada a
posteriori pela judicialidade, pois estdo protegidos pela coisa julgada constituinte (coisa
julgada em razio da decisio do legislador constituinte).

Assemelha-se a coisa julgada constituinte a expressio coisa julgada constitucional,
sendo que esta tultima opera-se em uma 6rbita diferente, por ser realizada em razio de decisiao
judicial, obviamente posterior a criacio do direito. Neste caso, a liquidez e certeza nao podem

31 LEAL, Rosemiro Pereira. O garantismo processual e direitos liquidos e certos, 2003.
32 BARBI, Celso Agricola. Do mandado de seguranga. F Rio de Janeiro: Fi 2000.
33 BARBI, Celso Agricola. Do mandado de seguranca. F Rio de Janeiro: F 2000, p. 49.
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ser negadas ou erradicadas por uma decisio judicial, pois, se o plano constituinte ja decidiu,
nio sera uma decisio judicial que ird assegurd-las novamente. A decisiio judicial sobre direitos
fundamentais, nesse parimetro de liquidez e certeza, no é constitutiva desses direitos, como
se referia Carnelutti* ao afirmar que “Existe jurisdiccion de mera declaracion constitutiva
cuando la existéncia de la situacion declarada judicialmente depende de la declaracion judicial,
1a cual es, porlo tanto, um hecho constitutivo de 1a misma”.

Em sendo priblica a funcéio do juiz, é estranhavel falar que ele ira, por intermédio de
sentenca, constituir direitos, vez que essa decisao judicial é declaradora-executiva, ou seja,
ela declara apenas o cumprimento, niio o direito, pois este ja foi declarado no plano constituinte.
Oportuna a conclusao de Rosemiro Leal:

“O anuncio de direitos fundamentais e intocaveis pela decisdo constituinte torna
imperativa sua existéncia institucional, uma vez que a liquidez e certeza desses direitos
reclamam execucao ininterrupta de n¥€érifo pressuposto ja pré-julgado (decidido) no horizonte
instituinte do legislador originario da constitucionalidade vigorante”.*

Outro ponto extremamente discutido é, sem diivida, a defini¢fo de ganho de eficiéncia,
que, alids, ndo tem a mesma compreensio no Estado Liberal e Social de Direito. No Direito
Econdmico de Estados de Direito Democraticos, como o Brasil, onde se vivencia uma exclusiio
social intoleravel, o ganho de eficiéncia ndo pode ser entendido tio-somente como
comportamento individual (visio atomizada), pois tem que ser medido pelo volume de
implementacio dos direito a vida, a dignidade e a liberdade.

O ganho de eficiéncia vai significar a atuagiio dos agentes econdmicos no 4mbito da
estatalidade em uma relacdo custo-beneficio, o que deveria ser estudado pelo principio da
economicidade, que é trabalhado pelo Prof. Washingnton Albino.

Dessa forma, para Washingnton Albino,*® o Direito Econdmico tem por objeto
regulamentar as medidas de politica econdmica referentes as relagées e interesses individuais
e coletivos, harmonizando-as pelo principio da economicidade. Assim, referido autor diz que
“prefere o termo economicidade, como significando uma linha de mior vantagem nas
decisdes da politica econémica (...).”" Percebe-se, nessa versio, que a economicidade
tenta afastar a questio delinqiiente de lucro-beneficio, preocupando-se com a implementacio
da qualidade de vida, e nio com o perfil exitoso dos agentes econdomicos.

O Direito Econémico, estudado no paradigma da Constituicio brasileira de 1988,
p6e em pratica, gradualmente, politicas econdmicas que devem orientar o Direito Tributario
para um melhor compromisso de implementacio dos direitos constitucionalmente
fundamentais. O problema esta em que, no Brasil, os tributos e as receitas tributarias, por nio
renderem compromisso com o Direito Econdomico do Estado de Direito Democritico, sdo
responsaveis pela grande totalidade de lesGes a direito, e 0 Congresso Nacional nio se da ao
trabalho nem tem a coragem de rejeitar liminarmente proposta de lei incompativel com essa
discussao tedrica aqui apontada. Dai as leses que sdo cometidas com freqiiéncia pela Funcio
Legiferante e pela Administracio Governativa na gestio estatal.

34 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del nuevo proceso civil italiano. Trad. Jaime Guasp. Editorial Bosch: Barcelona, 1942,
p. 55. Existe jurisdicio de declaragio de certeza constitutiva quando a existéncia da relagdo juridica judicialmente declarada
depende da declaragdo judicial, a qual, portanto, forma uma deciséio constitutiva dela. (Traducfo livre).

35 LEAL, Rosemiro Pereira. O garantismo processual e direitos fundamentais liquidos e certos. In: Direito e Legitimidade.
MERLE, Jean- Christophe; MOREIRA, Luiz. (Coord.). Sdo Paulo: Landy, 2003, p. 338-339.

36 SOUSA, Washington Peluso Albino de. Direito econémico. Sio Paulo, 1980, p. 3.

37 SOUSA, Washington Peluso Albino de. Direito econémico, 1980, p. 30.
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Com efeito, seria curioso se, para a efetividade do ganho de eficiéncia do sistema, o
Ministério Publico estivesse em permanente fiscalizacio desses ganhos e dessas receitas, a
fim de informar ao povo que ha crescimento e atendimento aos direitos fundamentais. Eis,
portanto, a relevincia dessa instituicio, pois, se 0 Ministério Publico ndo fiscaliza,
permanentemente, o ganho de eficiéncia, e em no havendo a sua divulgacio, é claro que
essa instituicio nao esta cumprindo o seu papel constitucional, logo esta na contra-méao da
constitucionalidade democritica e, certamente, isso implica a exclusfo social e 0 aumento da
miséria coletiva.

5 CONCLUSOES

A analise do Estado, em principio, foi feita ao arrimo de teorias com fundamentalidade
no liberalismo. E perpassar a histéria, é ver que o Estado Liberal viveu permanente crise, por
inaplicabilidade dos mecanismos de defesa a uma massa de desvalidos.

Mostra-se inquietante, ao nosso entender, o historicismo de Marx com o fim de
explicar a ditadura do proletariado 2 medida que o tempo passa. Cresce, entdo, de aspecto, o
conceito de historicismo, doutrina filoséfica que tem o propésito da “explicacdo de
acontecimentos presentes, remetendo-os as determinacdes do passado, além de estabelecer
como inevitaveis as previsdes futuras. Porque o destino histérico esta definido de anteméo,
¢ possivel prever acontecimentos.”®* Em sendo assim, o capitalismo seria simplesmente mais
uma fase nesse progresso historico inevitavel. No entanto, como a histéria mostrou, o erro
estava muito mais nas pessoas que operavam o sistema e naliberdade que lhes era concedida.

Dessa forma, o que Marx nio fez foi a critica da critica, ao esperar a destrui¢io do
capitalismo acreditando em uma espistemologia. Ruptura rdpida para esse parto dificil,
enigmatico e estéril da revoluciio do proletariado.

Somente apos longo tempo de determinismo e decisionismo, é que se passou a
analise de um constitucionalismo voltado para uma regulamentacio da atividade econémica
até chegar ainovagio importante trazida pela Constitui¢fo brasileira de 1988.

Por conseguinte, pode-se sintetizar que o Direito Econémico do Estado de Direito
Democriatico, na vigéncia constitucional brasileira, preocupa-se com a implementagao dos
principios fundamentais (direito a vida e dignidade humana) e a instituicio do Processo
(contraditorio, ampla defesa e isonomia), como direito-garantia constitucionalizada e total
importincia para a fiscalizaco das politicas econémicas.

ABSTRACT:

This work makes way to discuss the econoniic policies accepted by the Brazilian
denwcratic constitution in 1988, which involves well-founded fundamental rights
accorded in the constitutional level.

Key-Words: Economic constitution. Democracy. Fundamental rights
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RESUMO

Objetiva o presente ensaio confirmar que a ciéncia juridica ndo perde a harmonia ao
permitir a convivéncia da jurisdicio civil e da jurisdi¢ao penal, exatamente porque ao
elaborar esse modelo de dplices atribui¢ées para julgar um mesmo fato, por diferentes
juizos, foram selecionadas diretrizes objetivas que eliminam a confuséio ou o choque das
sentencas contraditorias; ao final, a conclusio a que se deve chegar é de que a ordem
juridica assumiu o risco calculado de ter que pagar alguma conseqiiéncia amarga por
eventual incoeréncia isolada da dualidade de jurisdi¢oes, devido a conviccio de que
compensa desafiar a sorte pela certeza de que a atuaciio conjunta dos juizes criminais e
civis, em termos de responsabilidade civil, representa um forte estratégia no combate da
ilicitude que atormenta a paz social.

Palavras-chave: Jurisdicdo civil. Jurisdi¢cdo penal. Independéncia de jurisdicio.
Interdependéncia e efeitos processuais. Conflito de jurisdi¢ao.

1 Unidade e independéncia da jurisdicéo civil e penal - integragfio da coisa julgada criminal na politica de
combate ao dano injusto, solidarizando-se com o principio da efetividade do processo. 2 Senten¢a penal
condenatdria. 3 Sentenca penal absolutéria. 3.1 Legitima defesa real. 3.2 Legitima defesa putativa. 3.3
Legitima defesa com danos a terceiros. 3.4 Estado de necessidade. 3.5 Sentenga de absolvigdo, por falta
de provas suficientes para a condenagfo. 3.6 Sentenca criminal versando autoria do delito. 3.7 Sentenca,
do Tribunal do Juri, de absolvi¢do por negativa de autoria. 4 A influéncia da sentenca condenatéria para
responsabilidade civil de terceiros, especificamente a situacio do empregador, em face do art. 932, Ill e
933, do CC, de 2002. 5 Desencontro das jurisdi¢des: como resolver? 6 Referéncias.

1 UNIDADE E INDEPENDENCIA DA JURISDICAO CIVIL E PENAL -INTEGRACAO
DA COISA JULGADA CRIMINAL NA POLITICA DE COMBATE AO DANO INJUSTO,
SOLIDARIZANDO-SE COM O PRINCIPIO DA EFETIVIDADE DO PROCESSO

Como se deve resolver a seguinte controvérsia: acao civil de reparacio de danos
que o pai de uma crianca vitima de acidente de trinsito promove contra o motorista e a
empresa que 0 emprega, na forma dos arts. 186, 932, Il e 933, do CC. Os requeridos apresentam,
na resposta, como questio prejudicial, sentenca criminal de absolvi¢iio do motorista, transitada
em julgado. Verificou-se que essa sentenca criminal absolveu o motorista, do homicidio
culposo que lhe foi imputado [art. 121, § 3°, do CP], por considerar nio ter ele agido com culpa
a0 encetar marcha a ré no caminhao, dispensando ajudante para orienti-lo, porque a morte da
crianca que brincava na cal¢ada da rua e que foi atingida pela carroceria do veiculo em marcha
aré, deve serimputada ao pai, que permitiu que uma crianca brincasse na calcada.

Em sendo consultada a excelente obra de JURANDIR SEBASTIAO, ser4 facil verificar

* - O autor; Desembargador do TJSP e professor de Direito Civil na UNIT, bacharelou-se pela UNIUBE em 1975.
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que essa senten¢a criminal nao repercute, em favor do réu ou de seu patrio, no juizo civel,
exatamente porque as absolvi¢oes influentes e que exoneram o sujeito do dever de indenizar,
sdo aquelas com fundamento na legitima defesa, em estrito cumprimento do deverlegal e no
exercicio regular de direito (art. 65, do CPP); o ilustre jurista mineiro prossegue afirmando,
com razio, que “impede a a¢iio civil indenizatéria a sentenca criminal absolutéria fundamente,
expressamente, na prova da inexisténcia do fato ou, se existente, na de que o réu nio tenha
sido o seu autor (art. 66 e inciso I do art. 386, ambos do CPP, combinados com o art. 935 do CC/
2002)”.!

Nao sdo simples as questdes envolvendo interpretacio do art. 935, do CC. O Judiciario
nio seleciona causas para exercer o seu trabalho, embora tenha sido necessario fragmentar a
jurisdi¢do, em civel e criminal, como forma de redimensionar a producio diante do objeto
juridico a ser valorado.

Quando ocorre uma agiio antijuridica prejudicial ao patriménio material e moral de
uma pessoa, ela adquire o direito subjetivo de exigir a devida reparagio [artigos 186 e 927, do
Codigo Civil]. Na hipétese de o valor do prejuizo compensatério situar-se abaixo de quarenta
salarios minimos, a pretensiio podera ser deduzida perante os Juizados Especiais [artigo 3°, 1,
da Lei 9099/95], sendo que, para pedidos até vinte salarios, a presenca de Advogado é
dispensada [artigo 9°] até a fase do recurso, quando a assessoria juridica é obrigatoéria, seja
qual for o valor [artigo 41, § 2°]. De qualquer maneira, o interessado é livre para ajuizar acio
contra o infrator, para exigir que o Estado o condene a compor os danos por sentenc¢a, sendo
igualmente irrestrito o acesso ao Judiciario e ao procedimento ordinario [artigo 282, do CPC]
ou sumario [artigo 275, do CPC]. Para nio perder o direito, devera prestar aten¢fio ao tipo de
teoria que se aplica para a hipotese [subjetiva ou objetiva], por ser questao importante para
vencer os desafios da prova dos fatos de seu interesse. Tudo isso poderd ocorrer sem
prejuizo da instauraciio do processo-crime, em virtude do mesmo fato que fundamenta a aciio
civil.

O processo penal prescinde da iniciativa individual [salvo nos casos de acio penal
privada] para ser aberto e movimentado em busca da senteng¢a; nio s6 o inquérito instaura-
se de oficio [artigo 5°, II, do CPP], como a dentincia passa a ser obrigatéria, quando existirem
elementos para isso [artigos 24, 28 e 29, do CPP]. Esse impulso faz-se de maneira automatica
para resguardar os interesses da sociedade, destinatiria da atuacdo eficiente da Justica
Penal. As pessoas esperam que os infratores dos crimes definidos pelo sistema como condutas
reprovaveis, recebam as sancoes capituladas, exatamente para que eles possam ser reeducados
pela punicdo correspondente. O exemplo da sentenca condenatéria acaba com a nocao de
impunidade que estimula a recidiva, pelo que ndo caberia aguardar oportunidade, ou a
conveniéncia da vitima, para que todo o aparato funcional de combate & criminalidade fosse
impulsionado com eficiéncia.

O mesmo néo se d4 no aspecto interesse para exigir indenizaciio pelo ato ilicito. As
vitimas do ato criminoso sao donas do arbitrio da reivindica¢io do direito de danos. Sao,
pois, livres para acionar o lesante em busca da indenizacio, ou, se preferirem, permanecerem
inertes, amargando o prejuizo, como lhes faculta o art. 5°, II, da CF. Poder-se-4 verificar, em
caso de homicidio, para continuar usando esse caso como linguagem didatica, que a vitiva
permaneca silenciosa, mesmo tendo sido prejudicada pela morte do marido, retardando o
ajuizamento da ac¢fo civil indenizatoria. Existem motivos que justificariam essa conduta
omissiva e, por mais que um terceiro niio os considere adequados ou justos, a vitiva continuara

! Responsabilidade médica: civil, criminal e ética, p. 60.
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soberana para decidir se processa ou nfio aquele que roubou a vida do marido, visando obter
dele satisfacdo dos prejuizos decorrentes dessa perda precoce. Essa é a diferenca que separa
a atuacio das duas jurisdi¢oes no que se refere a0 modo como sio provocadas. A jurisdiciio
civil depende da vontade da vitima e, como se vers, existe um tempo certo para que essa
iniciativa se faca [o prazo prescricional é de trés anos e permanecera suspenso enquanto nio
se definir o processo criminal — artigos 206, § 3°, V € 200, do Cédigo Civil].

E possivel, todavia, que a vitima niio espere o término da agdo penal para ajuizar a
acdo civil de indenizacgio. As duas jurisdicoes, nessa hipétese, funcionam ao mesmo tempo e,
como se vera, essa duplice funcio de julgar com base no mesmo fato praticado podera
provocar divergéncias ou contradicoes de julgados. A jurisdi¢io, como é unitaria, ndo admite
esse tipo de confusfo, exatamente porque a sua funciio é a de resolver, com seguranca, os
litigios. Por isso que determinados efeitos da coisa julgada criminal gozam do que se chama
de “autoridade absoluta”, por interesse social, como afirmaram os franceses MAZEAUD e
TUNC: “un juez civil comprometeria gravemente el orden publico al tener por inexacta una
sentencia penal definitiva”.”

A seguranca juridica somente ¢ obtida por intermédio de resolucées persuasivas,
representativas da logica juridica e de facil compreensiio pelo povo. As sentencgas sdo para
serem lidas pelas partes e por toda a sociedade, de forma tal que a confiabilidade é condicio
vital de sobrevivéncia do sistema juridico, o que se alcan¢a conquistando a credibilidade
popular. As pessoas nio compreendem como o réu absolvido, no crime, por legitima defesa,
pode ser condenado, no civel, a reparar os danos pelo mesmo fato. H4 uma incompatibilidade
inadmissivel, e essa falta de coeréncia depde contra o servico judicidrio. As jurisdices
separadas [civil e penal], conscias dessa exigéncia social, agem, embora com independéncia,
irmanadas, camplices do resultado a que sfio obrigadas: criar estabilidade juridica. Sentencas
contraditorias causam o que JORGE ALSINA chamou, com propriedade, de “escAndalo
juridico”.?

Contudo, advertiu JOSSERAND, ha se compreender que a absolvi¢ao criminal de
um motorista que causa mortes por imprudéncia na dire¢fo, nio impede, em certos casos, que
seja demandado como responsavel dos danos no Tribunal Civel.*

2 SENTENCA PENAL CONDENATORIA

Uma vez que a jurisdiciio penal “si mira alla punizione del privato che ha violato una
legge™, espera-se dela uma atuagfio exemplar. O rigor, no entanto, nio se explica apenas
porque se persegue a apuracio do crime por vontade do Estado, mas, sim, para que a sentenca
condene apenas quando se tenha certeza absoluta da culpabilidade. O Direito Penal sempre
obedeceu 2 maxima 7n dubio pro reo e nunca se arrependeu, apesar de imprudentes criticas
que se formulam quando a imprensa arrivista, avida por noticias, qualifica como absurdas
certas absolvicdes, que sio corretas porque faltam provas para condenaciio, desagradando
a parcela da populacio que nio testemunha os acontecimentos processuais. A Constitui¢io
Federal repetiu que nfio ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacio
legal [artigo 5°, XXXIX], estabelecendo que “ninguém sera considerado culpado até o trinsito
em julgado da sentenc¢a penal condenatéria” [artigo 5°, LVIL, da CF], exatamente porque a

% Tratado tedrico y prictico de la responsabilidad civil, tomo II, vol. II, p. 354, § 1745.
3 Teoria general de la responsabilidad civil, p. 455, § 1638.

4 Derecho Civil, tomo II, vol. I, p. 293, § 410.

5 CHIOVENDA, Principii di Diritto Processuale Civile, p. 325, § 15.
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sentenca penal condenatoria retira, temporariamente, um dos direitos naturais sagrados da
pessoa: a liberdade de ir e vir®. Autoriza-se condenar o agente por meio de sentenca baseada
em provas licitas, que informem de forma transparente a sua culpa, garantindo-se o direito de
defesa [art. 5° LV e LVI, da CF].

A condenacio do réu pelo crime que causa danos a outrem é um selo de garantia
para que o juiz do civil arbitre o quantumdestinado a recompor o patriménio da vitima. O
direito de indenizacao é uma conseqiiéncia da sentenca condenatéria, um efeito importante
que ultrapassa, intencionalmente, os horizontes da jurisdi¢do penal. O Estado pune o infrator
por razoes sociais; o réu, mesmo que quisesse cumprir voluntariamente uma reprimenda, por
estar convicto de que transgrediu o tipo penal, nio poderia apresentar-se a prisio para
recolher-se, sem uma sentenca condenatoria que o recomendasse ao carcere. O processo cria
limites ao poder punitivo pelo principio nulla poena sine iudicio, obrigando a instauragio do
processo penal para exercicio do ius puniendi;’” Contudo, embora nao faca referéncia explicita,
a Justica Criminal abre, com a senten¢a condenatoria, uma perspectiva para que a vitima [ou
seus sucessores] obtenha a reparaciio do dano que o crime perpetrou, convicta de que o
dever de indenizar integra o rol de medidas efetivas de politica contra a criminalidade.

A criminalidade é uma doenca social praticamente incuravel, fomentada que é pela
desorganizacio politica no que se refere aos meios preventivos e repressivos. Nao existe
antidoto contra o crime, quer seja doloso ou decorrente da culpa stricto sensu. Ha, sim,
mecanismos de desestimulo da formacio da personalidade criminosa, sendo o principal deles
o exercicio da cidadania, destinando aos seres humanos uma educa¢io ajustada aos
sentimentos de fraternidade, solidariedade e respeito miituo, sem desprezo da oferta real de
oportunidades como prémio do aprendizado. Quando essa politica falha, 0 homem geralmente
age de forma criminosa. Diante do crime perpetrado, resta, ento, aplicar os corretivos legais
para expiacio da culpa, servindo a pena restritiva da liberdade, que a Justica Criminal impbe,
como material da construciio de barreira contra a cultura da transgressao®. A obrigacio de
pagar os danos, embora nio constitua medida criminal, entra nesse rol de providéncias para
coadjuvar a ideologia da repressio adequada e justa. Espera-se que o condenado mude de
conduta ao deparar com a somatoria de encargos judiciais.

Quando a sentenca penal condenatoria passa em julgado e adquire a forgca da
imutabilidade, o evento danoso [ato ilicito dos arts. 186 e 927, caput, do CC] ja sancionado
pelo Juiz Criminal torna-se, automaticamente, um evento juridico categorizado. O fato, que
poderia ser considerado ilicito pelo Juizo Civil em condi¢des normais, é considerado um fato
cuja ilicitude foi declarada em documento publico, porque a condenagio criminal consagra a
sua antijuridicidade. Esse é um efeito da coisa julgada a que GOLDSCHIMIDT tratou “como
presuncion de que la cosa juzgada es verdad, y que esta concepcion, en sentido estricto, es
adecuada solo a hechos”.’ Nio é mais permitido discutir o cabimento da indenizaciio; a
sentenca penal condenatdria produziu um titulo executivo judicial, conforme desejam os
artigos 63, do CPP e 584, 11, do CPC.

A sentenca penal condenatéria ndo é pronunciada para condenar o réu a indenizar

¢ PEDRO VERGARA anotou que “a liberdade de ir e vir garante o individuo contra as prises e detengdes ilegais, arbitririas e
injustas” [Da liberdade civil, p. 10].

7 ADA PELLEGRINI GRINOVER, As condigdes da aciio penal, p. 107.

8 A expressio “cultura da transgressio” foi empregada pelo eminente BARBOSA MOREIRA, em carta de adverténcia contra o
perigo da impunidade, oportunidade em que conclamou severidade no julgamento de atos infracionais, anotando que o juiz
“oravemente errara se enunciar, a guisa de fund tagiio da sentenga, principio tendente a absolver aquilo que a lei condena” [“O
juiz e a cultura da transgressio”, in Temas de Direito Processual, sétima série, p. 260].

° Principios generales del processo, II, p. 188.
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os danos do fato ilicito; porém, o préprio Cédigo Penal declara certa essa obrigacao [artigo
91, inciso I, o que permitiu a afirmaciio de que a “senten¢a penal acaba por ter uma eficicia
declaratéria equivalente a das que sdo pronunciadas no juizo civil. De outro lado, o dispositivo
com que o Codigo de Processo Civil outorga a essa sentenca a condi¢io de titulo executivo
(art. 584, 1I) supre 0 momento condenatério civil que nela néo se contém formalmente”.!"’ Essa
integracio, que ¢ peculiar do nosso direito, prova o enorme espirito de justica no combate ao
dano injusto, o que nio deixa de ser um ponto positivo da sociedade; afinal, como afirmava
COGLIOLO “il diritto di un popolo riflete 1a parte maggiore dei suoi sentimenti”."

O aproveitamento da coisa julgada criminal, pelo juizo civel é, sem duvida, a mais
perfeita das atuacdes conjuntas das jurisdi¢cdes. Ocorre uma simbiose que abrevia resultados
positivos, porque a culpa provada no juizo penal dispensa a investigacio da culpa no processo
civil. O réu, condenado pelo crime, ja figura como devedor de quantia iliquida, cumprindo,
apenas, definir o valor dos danos que o delito causou no patrimonio particular das pessoas
atingidas. Sera preciso amoedar o quantumnecessario, porque a sentenca penal condenatéria,
embora elevada a condi¢fo de titulo executivo judicial, ndo declara [e nem € essa a sua
funcio] a expressao financeira adequada para recompor o patriméonio prejudicado. Para facilitar
a execucio, 0 CPC oferece trés modos técnicos para superacgio dos desafios que siio proprios
da fase de liquidacdo de senten¢a. Vejamos quais sao.

No caso de uma condenacio criminal conforme o art. 129, do CP, do qual resultou,
para a vitima, dano de natureza odontologica [restauracio de dente quebrado], basta apresentar
o recibo do dentista que foi contratado para o servico, para, com ele, definir a importincia
devida para satisfacio [art. 604, do CPC]. Na hipétese de condenaciio por lesdes corporais
culposas [art. 129, § 6°, cc. art. 129, § 11, do CP], as quais resultaram para a vitima, incapacidade
parcial e permanente para o trabalho, é necessario nomear técnicos que informem ao Juiz o
grau de incapacidade para o arbitramento da pensio cabivel [vitalicia ou temporaria], situacdo
que se resolve pela liquidaciio por arbitramento prevista no art. 606, II, do CPC. Quando a
sentenca penal condena o agressor que, pela sua violéncia, impede que a vitima obtenha
lucros reais que normalmente auferiria nio fosse ailicitude cometida [os lucros cessantes do
art. 402, do CC], sera preciso aliquidacio por artigos [art. 608, do CPC], pela imprescindibilidade
da prova de fato nio incorporado na senten¢a criminal.

A sentenca penal, nesse contexto, diminui consideravelmente o tempo da jurisdi¢io
civil, pela dispensa da fase de conhecimento que seria preciso percorrer, em procedimento
tradicional, como premissa da sentenca que reconhece o dever de indenizar; a vitima, de
posse da certidao do trinsito em julgado da sentenc¢a criminal, ingressa na jurisdicéo civil em
plena fase de execucio de sentenca, ganhando, por esse atalho legitimo, lugar bem mais
proximo dasatisfaciio do direito violado pelo crime. Esse expediente juridico de aproveitamento
da coisa julgada criminal é festejado por BARBOSA MOREIRA, que o considera “interessante,
capaz de facilitar, em boa medida, a efetivaciio da responsabilidade civil emergente do delito,
atendendo assim, a0 menos em parte, a um dos principais argumentos invocados pelos
partidarios do julgamento conjunto”.'” Esse projeto de amparo a vitima, concedendo-lhe,
teoricamente, meios legais para recompor-se dos danos injustos, apresenta um ponto
vulneravel, qual seja, a falta de patriménio do réu [garantia dos credores, como disposto nos

1© CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Institui¢ées de Direito Processual Civil, IV, p. 233, § 1471.

' Filosofia del Diritto Privato, p. 89.

12 Apontamentos para um estudo sobre a repara¢iio do dano causado pelo crime e os meios de promové-la em Juizo, in “Temas de
Direito Processual — segunda série”, p. 105.
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arts. 391, do CC e 591, do CPC], porque a caréncia patrimonial do devedor confirma a inutilidade
da execugio.!

3 SENTENCAPENALABSOLUTORIA

A condenacio do réu, pela pratica de um crime definido no estatuto repressivo,
depende de prova confiavel da autoria do fato, da materialidade objetiva como conseqiiéncia
fisica da conduta punivel. Nem sempre sera possivel acolher a dentincia ou queixa que se
deduz, ou por insuficiéncia das provas que sdo reunidas durante a instru¢do probatoria, ou
devido ao mérito dos advogados encarregados da defesa que, replicando e exigindo producio
de provas, confirma a inocéncia do acusado ou, entiio, por estabelecer um estado de divida
sobre a presenca de algum requisito da senten¢a condenatoria. E sabido que no processo
penal aplica-se o principio /n dubio pro reo, modelo de interpretacio em favor do acusado,
realmente o mais freqiiente motivo das sentencas absolutérias.

A sentenca condenatdria, como se analisou, integra a coisa julgada criminal que age
como reforgo da justica civel. Embora a reparacido de danos do crime reprovado néo seja
conseqiiéncia da sentenga, o seu efeito é positivo na formula juridica criada para satisfazer o
prejuizo da vitima. O condenado, além de cumprir a pena, paga os danos. A sentenc¢a absolutoria
nio atua com a mesma forca participativa, pois depende, para ter influéncia na responsabilidade
civil, do teor do dispositivo que a encerra, que é sempre correlato com a sua motivacio. A
palavra chave que permite distinguir as sentencgas absolutérias que fazem coisa julgada, com
aquelas que nenhuma influéncia produzem para o Juizo Civel, é a “coeréncia”. Se da analise
da sentenca criminal decorrer certeza sobre o fato que estrutura o direito de danos, ha vinculo
da coisa julgada criminal; ao inverso, na medida em que a sentenca criminal claudica quanto
ao fator certeza da verdade real, o Juiz do Civel esta livre para definir com autonomia se ha
obrigacio de reparar o dano causado pelo fato no punido na esfera penal. Devemos analisar
as variantes do art. 386, do Cédigo de Processo Penal, para compreender as relacdes de
harmonia e de divércio das jurisdicdes.

3.1 LEGITIMA DEFESA PROPRIA OUDE TERCEIRO

A mais impactante sentenca penal absolutéria é aquela fundada no inciso V, do art.
386, do CPC, no quesito “legitima defesa prépria ou de terceiro”.'* O Juiz do Civel devera
respeitar a sentenca penal que absolve o réu por ele ter agido em legitima defesa propria ou de
terceiro, porque esse discurso oficial representa a vontade do Estado-juiz em legalizar a
reacio equilibrada contra uma injusta e repulsiva agressio. Nio seria sensato admitir que
alguém que se livra da pena de homicidio, por defesa necessaria, possa ser condenado a
compor danos para os dependentes do morto. Seria o climax da incoeréncia em julgamentos

3 LIEBMAN comentou a insuficiéncia patrimonial do devedor, classificando o fendmeno como causa transformadora da execucio,
com expropriacio de bens, em medida “infrutifera”, “denunciando situacio de absoluta impoténcia da organizacdo juridica da
sociedade” [Processo de execugio, p. 33]. Ao réu indigente pouco importa a sentenca que o obriga a reparar os danos, certeza que
conduziu CARNELUTTI a afimmar que “también la pobxeza tiene sus privilegios” [El dano y el delito, p. 269]. HA quem defenda,
sem receptividade, que seja instituido um sist que gue o 1 te a executar trabalho forgado e rentavel, sob vigilancia do
Estado, para, com isso, arrecadar fundos financeiros destinados a satisfazer, pelo menos em parte, o crédito decorrente do ressarcimento
devido ex delicto, e também ex contractu [DEL VECCHIO, “Apostila sobre o ressarcimento do dano em relagio a pena”, in “A
Justica”, p. 201]. Seria preciso, para ser acolhida essa tese que se incompatibiliza com fundamentos da dignidade humana, modificar
o art. 5°, LXVII, da CF, proibitiva da prisdo civil por divida [salvo por divida de alimentos e do depésito infiel]. A pobreza nio é
crime, afimnava JOSE DA SILVA COSTA em obra pioneira [A satisfacio do d: c. do pelo delicto, 1878, p. 65]..

4 ANTUNES VARELA afirma que “a defesa considera-se legitima, porque, nio podendo o Estado, apesar de todo o arsenal dos
seus meios de prevencio, evitar a pritica de factos ilicitos, justo é se reconheca aos particulares a faculdade de, em certos termos, se
defenderem de alguns deles pelo seus proprios meios” [Das obrigacdes em geral, p. 431].
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inconcilidveis, uma indecisio radical que néo se justifica em hipétese alguma, mesmo quando
a absolvicio provém do Tribunal do Jiri, alvo de severas criticas pela vulnerabilidade de
suas decisdes controvertidas.

Alegitima defesa esta definida no art. 25, do CP. Quando a sentenca penal reconhece
que o réu revidou moderadamente uma agressio injusta, praticada com perigo real para si ou
para outrem, esta excluindo a culpabilidade; o ato é legitimo e, como tal, nio se caracteriza
como ilicito, sem diivida, a premissa maior da reparacao civil [arts. 186 e 188, I, do CC].
Supondo-se que tenha ocorrido, em cidade pacata do interior, um crime de homicidio nas
seguintes circunstincias: um homem, casado e pai de dois filhos menores, recém-instalado,
passou a ter uma relacio extraconjugal com uma moca de tradicional familia, que, apaixonada
e iludida com as juras de amor, entrega ao galanteador a castidade desejada por diversos
pretendentes bem intencionados. Algum tempo depois, o infiel, contente com as relacdes
sexuais ja consumadas, rompe o caso, o que faz com que a jovem, amargurada, quebre o
siléncio ao relatar tudo para o seu irméo. Este, inconformado, aborda 0 homem na rua e passa
a agressio fisica, nervoso com o desdém com o que o adultero leva o assunto. Como o irmao
da jovem é forte e agressivo, 0 outro procura refigio em um restaurante, mas, perseguido, é
alvejado com um tiro nas costas, vindo a falecer. No outro dia, para agravar o drama, a moca
suicida-se ao saber sobre o desfecho. O Jiri absolve o acusado do crime do art. 121, IV, do CP,
nas duas sessoes de julgamento que se realizam, acolhendo a tese de legitima defesa propria.

Ocorreu mesmo legitima defesa propria? Os jurados decidiram com a emocao, e niio
com a razio, dando ao ofensor a absolvicio, devido ao tragico desenlace? Os jurados nio
julgaram o conterrineo com benevoléncia, por ter ele defendido a honra da familia? Variadas
respostas sio pertinentes, sem, no entanto, possuirem qualquer valor juridico, por mais
fundamentadas que sejam. Para o Direito, vale a decisiio soberana dos jurados, tomada em
processo regular, nao sendo permitido que o Juiz de uma acgao civil de reparacio de danos,
promovida pela viuva e filhos do morto, decida de forma contraria, condenando o responsavel
pela morte a compor os danos previstos no art. 948, do CC, como se ilicito ele tivesse praticado.
Em tese de concurso para a livre docéncia, apresentada em 1930, CAMARA LEAL sustentou
que uma decisfo criminal errdnea jamais poderia comprometer a livre convic¢ao do Juiz do
Civel encarregado de decidir o direito de danos da vitima ou seus sucessores, afirmando que
lei desse teor seria “tirAnica, porque obrigaria que um erro judiciario cometido no julgamento
criminal fosse iniquamente mantido no julgamento civil, transformando assim o processo, de
meio que é de investigacio da verdade, em meio da perpetuacio do erro e de sua iniqiiidade”.'

Naio se autoriza, cumpre enfatizar, que, no juizo civil, se presuma que a excludente de
legitima defesa, reconhecida no julgamento criminal, seja um fato de relativa certeza; se isso
fosse permitido, seria criar presuncio contra a coisa julgada criminal, com ofensa ao artigo 65,
do CPP, que assegura a autoridade dessa modalidade de julgamento criminal no civel. O
preclaro Desembargador JORGE DE ALMEIDA escreveu que a influéncia, de um juizo sobre
0 outro é sempre salutar quando ambos portam algo que os funde, isto ¢, “a verdade fatica”.'®
Advertiu MENDES PIMENTEL, em antigo parecer, ser “contradi¢io chocante do Poder Piblico,
quando examina o0 mesmo fato, afirmar, primeiro, que ele é justo, legitimo e legal e, em seguida,
negar-lhe esse carater de justica, de legitimidade e de legalidade”."

Portanto, a legitima defesa propria ou em favor de terceiro tira do fato a suailicitude,

15 Dos effeitos civil do julgamento criminal, p. 197.
16 Influéncia da jurisdi¢iio penal sobre a civil, RT 523, p. 37.
7 Excerto de parecer, in Revista Forense, 31, p 34.
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excluindo a responsabilidade civil. O jurista MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA comentou,
com esse mesmo critério, o art. 337, do CC portugués, que é similar.’® Nio ¢ diverso o tratamento
juridico espanhol, conforme relata PICAZO'Y PONTE DE LEON, ao citar decisdo do Tribunal
Supremo que, ao analisar pedido de indenizacdo de viuva e filhos menores de assaltante
morto pelo guarda, negou o pleito sob o argumento de que no se produziu prova do excesso
da reacdo defensiva ou negligéncia do defensor, casos especiais em que a jurisdi¢io civil
poderia conceder indenizagio." Para o direito aleméo nio € antijuridica a legitima defesa [§§
227 BGB, 32 StGBJ; portanto, exclui ou limita a responsabilidade, assegura DIETER
MEDICUS.®

Existe, em matéria penal, a hipotese da legitima defesa praticada com exagero e que
produz a figura do “excesso”, que tanto podera ser caracterizada com dolo ou culpa [art. 23,
paragrafo unico, do CP]. Nesse caso, o agente é penalizado, no Juizo Criminal, pelo
descomedimento, conforme explica DAMASIO E. DE JESUS: o agente, no exercicio de legitima
defesa regular, causa lesdo de natureza grave no seu ofensor; contudo, apoés o dominio do
agressor, que esta imobilizado, o agente continua a feri-lo, causando, nessa segunda fase,
lesdes de natureza leve. Conclui o Prof. DAMASIO que o agente deve ser absolvido do crime
de lesdes corporais graves [por ter agido em legitima defesa] e condenado por lesio corporal
leve [dolosa].?! A sentenc¢a criminal possui, nesse caso dupla finalidade; exclui a
responsabilidade civil pelos danos dos atos que se deram em legitima defesa, servindo de
titulo executivo para que a vitima reivindique satisfa¢io dos danos verificados pelo excesso,
pois “subsiste a ilicitude em parte da conduta”.?

E preciso anotar que a declaragiio de legitima defesa nas sentencas penais assinadas
por Juizes de Direito, na forma do art. 386, V, ou do 411, do CPP [absolvi¢Ao sumaria em
processo de competéncia do Juri] ou por deliberacao dos Jurados [art. 492, II, do CPP], sio
proferidas com base no debate, valoraciio e julgamento do requisito reacio moderada e
proporcional, o que implica afirmar que a coisa julgada criminal que se forma para absolver o
réu, exclui, de forma categérica, a ocorréncia de excesso doloso ou culposo. Significa que
estd vedado ao Juiz do Civel reavaliar essa variante dalegitima defesa [excesso] para, contra
os motivos e os fundamentos da sentenga penal absolutéria, que declara a legitima defesa em
sua plenitude, reconhecer o abuso para condenar o agente a pagar pelos danos da suposta
brutalidade que a jurisdico civil acredita ter se verificado. Seria conviver com sentengas
inconcilidveis, origindrias de um mesmo fato, o que contraria o ideal de seguranca juridica.
Prevalece, pois, o que se decidiu na Justica Criminal, tal como anotado em precedente do TJ-
SP[Ap. 006.426-4/2, j. 02.03.1999, Des. Enio Santarelli Zuliani, in RT765/186].

O julgado acima referido [ R77765/186] revelou a experiéncia de um trangiiilo cidadao
obrigado a reagir, em defesa de sua integridade e de sua esposa, devido a violéncia fisica e
moral que trés individuos lhes impuseram, sendo que um dos tiros que desferiu para obstar a
invasio domiciliar, provocou, em um dos agressores, a temivel paraplegia. Apesar de ser
dolorosa a conseqiiéncia, era de se perguntar: poderia a vitima queixar-se, com razao? Essa
mesma indagacio é formulada por PESSOA JORGE, para que se compreenda que a legitima
defesa, para ser aceita, depende, igualmente, “na justificacdo do prejuizo causado pelo
agressor”.”

'8 Direito das obrigagdes, p. 375.

! Derecho de daiios, p. 300.

20 Tratado de las relaciones obrigacionales, I, p. 731.
?! Direito Penal, 1° volume, p. 392.

2 SfLVIO DE SALVO VENOSA, Direito Civil — Responsabilidade Civil, p. 54.
2 Ensaio sobre os p postos da resy bilidade civil, p. 229.
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32 LEGITIMADEFESA PUTATIVA

Sobreviver é um desafio perigoso. O ser humano esta sempre alerta e, com isso,
supervaloriza o risco. Reagir, causando danos a outrem, na suposi¢io de que seria preciso
repudiar, com violéncia, para no ser agredido, € um erro de fato, como declarou BANDEIRA
DE MELLO, exatamente pela auséncia do requisito certeza de “estar sendo agredido”.>* VON
THUR afirma, categoricamente, que “comete un acto ilicito quien actua en un estado supuesto
(putativo) de legitima defensa”.”® Nio diverge o preclaro CARLOS ROBERTO GONCALVES,
por ser alegitima defesa putativa uma “dirimente” que exclui, no Ambito penal, a culpabilidade
[isencdo de pena, na forma do art. 20, § 1°, do CP] e ndo a antijuridicidade.?® Dai porque, com
critério, o TSP, ndo admitiu, na aciio de reparacio de danos, a influéncia da coisa julgada
criminal [senten¢a penal que absolveu o réu da denuncia de tentativa de homicidio - 121, cc.
14, 11, do CP, pelo reconhecimento da legitima defesa putativa], sendo oportuno abordar, no
paragrafo seguinte, os lances desse julgado [Ap. 123.448.4/6, j. em 6.8.2002, rel. Des. Elliot
Akel, in RT808/224].

Ocorreu, segundo assinalou o Des. Laerte Nordi em voto declarado [ R7808/229],
que o réu, assustado devido a ter sido vitima de reiterados roubos, acreditou estar sendo
assaltado quando voltava para casa e, inquieto com tais ocorréncias, atirou contra uma
pessoa que dele se aproximava, causando-lhe seqiielas fisicas irreversiveis. Nao se provou,
contudo, a intencio dolosa da vitima. O Juizo Criminal reconheceu ter o réu agido em legitima
defesa putativa, absolvendo-o sumariamente, como recomenda o art. 411, do CPP. O julgado
penal nio o livrou de indenizar a vitima, em forma de pensio [pela incapacidade que resultou],
até 65 anos de idade, sem prejuizo da compensa¢ao por danos morais, cuja indenizacio foi
arbitrada em 150 salarios minimos. O Des. Gildo dos Santos, também integrante dessailustrada
Turma Julgadora, lembrou-se do seguinte precedente da Suprema Corte [ R7808/228]: “E o C.
STE quando era sua a competéncia recursal em grau de recurso extraordinario, para analisar
divergéncia jurisprudencial, antes da Constituicio Federal vigente, decidiu, com relacio a
inteligéncia e aplicacéo dos arts. 65, do CPP e 1540, do CC de 1916, que: “Nalegitima defesa
putativa, a aciio € objetivamente ilicita, e da causa a indenizacao” (1* T., RE 43.372, Min. Ari
Franco, j. 17.05.1959, R7711/364)”.

A legitima defesa putativa é, na realidade, uma linha ténue que separa o bem e o mal,
tao dificil de se compreender como a um quadro de Manet, “com grandes luzes e grandes
sombras”, na feliz expressdo de JOAQUIM FALCAO, ao comentar assunto diverso ao do
presente texto?’ . Essa zona escura que ensombra a verdade, carregada de subjetivismo, ¢ um
tormento para o intérprete, que, normalmente, decide aplicando o principio da
proporcionalidade. Assim, ainda que tenha o réu agido na pressuposiciio de que sofreria
agressio, a vitima desse gesto estigmatizado pelo instinto da putatividade, figura no quadro
de comparacio dos resultados concretos, em posicio predominante, exatamente por nio ter
procedido de forma a levantar a suspeita que inebriou a vontade do agressor. Merece, pois,
aindenizacio. Seria diferente, portanto, se aquele ferido no caso da R7808/208, exibisse uma
arma ao se aproximar do réu; no entanto, ele estava desarmado, o que justificou a procedéncia
da acio de reparaciio de danos.

Recomenda-se, na andlise das indenizagGes pleiteadas por lesdes cometidas no
exercicio da legitima defesa putativa, eqiiidade no arbitramento do quanfuma ser fixado para
24 Lydio Machado Bandeira de Mello: Crime e exclusfio de criminalidade, p. 270.

5 Derecho Civil, I1I, tomo 2, p. 288, § 586.

26 Responsabilidade civil, p. 713, § 108.
7 Os Advogados, p. 89.
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reparar e compensar os danos daquele que suporta os efeitos do erro de fato [art. 944, do CC],
dignificando a delicada situacfio vivenciada pelo sujeito que é contagiado pelo surto da
violéncia irracional dos grandes, médios e pequenos centros urbanos. K muito mais facil
escrever “sabias e prudentes restricées do que dominar os nervos sobre-excitados de quem
se julga em risco de ser morto”, advertiu CUNHA GONCALVES?. Expressiva, portanto, a
sustentacio de GIOVANNA VISINTINI a esse respeito: “A los fines de la responsabidad
civil, se plante ala cuestion de si, en caso de legitima defensa putativa, corresponde al
damnificado una indemnizacion eqiiitativa”.”

33 LEGITIMA DEFESAE DANOS ATERCEIROS

Inspirado no carater normativo do Acérdao do TFSP[Ap. 112.349.4/9, j. 13.02.2001,
in RT789/225], relatado pelo Des. Quaglia Barbosa, que, com mérito, foi nomeado recentemente
Ministro do colendo STJ, aborda-se a situacio do agente que, agindo em legitima defesa
propria [real], repele agressao injusta e, a0 mesmo tempo, causa danos a terceiros. O caso
julgado pelo atual Ministro nio estimula dividas, devido a ser inquestionavel o dever de
indenizar para dois homens que se desentenderam, de forma violenta, em um restaurante,
trocando tiros para desespero dos demais fregueses e criancas que circulavam pela cal¢cada
em frente. A menina atingida do lado de fora é uma vitima da insensatez dos adultos e, por
conta disso, padece de seqiielas graves devido ao tiro que lhe causou lesdo cerebral, o que
motivou a indenizacio em quantia capaz de financiar todas as despesas de médicos, hospitais
e fisioterapeutas, mais um valor de cem salarios minimos para compor danos morais, uma cifra
que foi considera modesta, mas que niio foi majorada por falta de recurso da parte interessada.
Em abono do precedente, poders ser mencionada a posicio de ANTONIO CHAVES, que foi
categorico ao afirmar que a legitima defesa real, quando lesa terceiros, implica na obrigacéo
de indenizar.*

Naio foi, na hipotese comentada, emitida sentenca penal reconhecendo a legitima
defesa, o que niao impede que se aproveite do episodio para estudo dos efeitos de uma
hipotese provavel, como a de existir absolvi¢io, por legitima defesa propria, do autor do
disparo que atingiu a menina. Perderia a vitima, com o julgamento criminal, o direito a
indenizacido? Nio, é a resposta. A legitima defesa atua para excluir a antijuridicidade em
relagiio ao ato cometido pelo agressor, que foi rechacado de maneira razoavel, mas nio se
estende a terceiros inocentes que estio fora da génese do evento. O réu, ainda que absolvido,
nio poderi apresentar a sentenca criminal para alforriar-se perante a crianga baleada, devendo,
junto com o outro contendor [parte final do art. 942, do CC], responder pelos danos causados.
Evidente que lhe cabe, devido ao reconhecimento da legitima defesa da jurisdi¢fio criminal,
exigir daquele que foi o responsavel pela reaciio danosa ao direito de terceiro, em direito de
regresso, 0 que pagou para indenizar a vitima, como consta do art. 934, do CC.

3.4 ESTADODENECESSIDADE

Os jornais denunciam a caética situaciio das estradas interestaduais e das ruas das
grandes cidades, devido a imensos buracos, verdadeiras crateras que tragam carros,
produzindo mortes e acidentes de toda a espécie. O motorista que se vé diante de um obstaculo
dessa ordem, tende a desviar a direciio do buraco e, ao realizar essa manobra, vé-se impelido

8 Tratado de Direito Civil, vol. XII, tomo II, p. 816.
2 Tratado de la responsabilidad civil, II, p. 176.
30 Tratado de Direito Civil, vol. IIl — Responsabilidade Civil, p. 52.
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a ingressar na outra pista da estrada [contramao], quando colide com um carro que por la
transitava, provocando danos materiais e as pessoas. Seria justo isenta-lo do dever de indenizar
as vitimas, embora tivesse agido em estado de necessidade?

Poder ocorrer que o Juizo Criminal absolva o réu por considerar que, ao praticar
fato tipificado, ele o fez por necessidade. Nesse caso, confirmada a hipétese do art. 24, do CP,
o0 Juiz absolve o réu com fundamento no art. 385, V, do CPC, porque o Cédigo Penal ndo
considera crime o ato praticado em estado de necessidade [art. 23, I, do CP]. CANDIDO
MOTTA FILHO escreveu que o estado de necessidade, para ser justificado, deve ser,
efetivamente, rigorosamente necessario, anotando: “O agente precisa estar numa situacio tal
que, por ela, é obrigado a agir contra as regras juridicas estabelecidas, pois precisa salvar-se
ou salvar um bem juridico de um perigo iminente e grave”. Sobre o dever de indenizar os
danos decorrentes do ato praticado em estado de necessidade, definiu-se que, se o estado de
necessidade surgiu por culpa da vitima, “esta de modo algum pode reclamar uma indenizacfio”.!
Oart. 929, do CC, repetindo o que era disposto no art. 1519, do CC, de 1916, somente qualifica
o direito de pedir indenizac¢io no caso de estado de necessidade, nio sendo o reivindicante
“culpado” do perigo que se removeu com destruicao de seu patrimonio. MARTINHO GARCEZ
NETO abordou uma hipdtese em que a vitima, por desidia na manutengfio de imével urbano,
obrigou a Municipalidade a demolir, com seguranga, o prédio que se encontrava em estado de
iminente desabamento, evitando que a queda natural viesse a prejudicar a coletividade; o
parecer do jurista é no sentido de excluir o dever de indenizar que o dono da casa demolida
pretendeu atribuir a Prefeitura, pelo agir necessario.*

Sempre quando abordo essa questio no curso de graduacio, os alunos perguntam
como resolver o caso em que um naufrago sacrifica a vida de todos os tripulantes quando
procura, desesperadamente, salvar-se, 0 exemplo classico £2bula in naufiagio, duorum non
capax. teria a vitiva do finado direito a indenizacio prevista no art. 948, do CC? Desde que
configurada a situacfo de necessidade do ato, de exercicio regular de um direito, que é o de
sobreviver, devera ocorrer senten¢a que exclua a antijuridicidade, porinexigibilidade de conduta
diversa. Tendo em vista que o drama dos naufragos decorreu de caso fortuito, parece mais
ajustado isentar o sobrevivente da indenizac¢iio, op¢ciio mais coerente diante da fatalidade
inevitavel; afinal, ndo ha culpa digna de sanciio na situaciio analisada.

Fora dessas situacées extraordinarias, a sentenca criminal que reconhece o estado
de necessidade é absoluta apenas para isentar o agente da pena pelo fato tipico cometido em
necessidade. O Juizo Civel, no entanto, o obrigard a indenizar os prejuizos, em algumas
situagoes, o que equivale que o art. 65, do CPP, para a hipotese do art. 386, V, epigrafe “estado
de necessidade”, nao incide com for¢a absoluta. O eminente Desembargador RUI STOCO
conclui que “segundo nosso entendimento, 0 dano causado em estado de necessidade nio
isenta o seu causador, mesmo que tenha sido absolvido na esfera criminal”.®

O Juiz, em casos do género, devera procurar desvendar, com o critério da
proporcionalidade, o que seria mais justo, conforme aconselha o Des. SERGIO CAVALIERI
FILHO, enfatizando ser essa uma questio elementar da justica comutativa: o que é melhor,
que o titular da coisa sacrificada amargue o prejuizo, ou que se obrigue quem escapou de
perigo iminente destruindo coisa alheia, a0 pagamento respectivo. Para o ilustre CAVALIERI,
a lei e a jurisprudéncia do STJ optaram pela tltima proposi¢io.* Efetivamente — e com
31 Do estado de necessidade, pgs. 180 e 185.

32 Pritica da responsabilidade civil, p. 93.

3 Tratado de responsabilidade civil, 6* edigdo, p. 180, Cap. II, nota 5.00.
34 Programa de responsabilidade civil, p. 527.
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absoluta raziio — o STJ considerou uma empresa transportadora responsavel pelas coberturas
dos danos de uma passageira de onibus que, diante de freada brusca do coletivo, quando um
terceiro estilhacou o seu vidro, sofreu uma queda [Resp. 209.062 RJ, DJU de 5.8.2002, Min.
Ruy Rosado de Aguiar, /nRevista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, vol. 19, p. 106,
verbete n. 1982].

Esse precedente esta de acordo com a interpretacao que se deve conceder aos arts.
929 e 930, do CC, de 2002, permitindo que a empresa de 6nibus, depois de reparar os danos da
passageira, ingresse contra o terceiro que deu ensejo a frenagem brusca e lesiva, promova a
aciio de reembolso. Contudo, diante das circunstincias deduzidas e no caso de se arbitrar
indenizac¢io por danos morais, é de boa ordem amoedar o quantumcom eqiiidade [art. 944, do
CP(], diante da quase inevitabilidade do gesto da direcio defensiva; afinal, somente um
chofer de nervos de aco continuaria dirigindo impassivel diante da explosio do vidro do
onibus. A frenagem, praticamente intuitiva, deve pesar como atenuante do valor indenitario,
tal como articula ESTEVILL, na Espanha, como se fosse uma “obrigacion ressarcitoria
atenuada”, devido a se tratar de “la intervencion defensiva que aniquila la virtualidad del
ilicito, penal o civil”.*

O direito de regresso que se assegura ao agente que age em estado de necessidade,
pode ser direcionado contra o beneficidrio do ato necessario, como no caso de alguém ser
obrigado a apoderar-se de carro alheio para socorrer um ferido com grave hemorragia
sanguinea, e, no encaminhamento para o hospital, danifica o veiculo. O autor do ato praticado
em estado de necessidade indeniza ao dono do carro para, depois, exigir do ferido, ou dos
familiares dele, caso ndo sobreviva, a restitui¢cao integral.

3.5 SENTENCA CRIMINALDE ABSOLVICAO, POR FALTA DE PROVAS

A sentenca que rejeita denuncia criminal por falta de provas suficientes para a
condenacio [art. 386, VI, do CPP], nio repercute na acio de indenizacio que se abre por
conta do mesmo fato que fundamentou a persecuc¢io penal [Resp. 513.899-SC, DJ22.3.2004,
Min. Menezes Direito, 7nInformativo ADV, da COAD, n. 17/2004, p. 266, verbete n. 109612 e
Resp. 257.827 SP, DJde 23.10.2000, Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, in £577140/462]. Nao
importa que o Juizo Criminal tenha afirmado, em sua decisdo, niio se provado a culpa [e até
mesmo nio existir prova da culpa], porque, para exame da ilicitude que desencadeia o dever
de indenizar [art. 186, do CC], a valoragio das circunstincias do fato, pelo Juizo Civel, apresenta
divergéncias proprias da diferenca entre culpa penal e da culpa civil.

PONTES DE MIRANDA observou uma diferenca vital ao lembrar que nio se admite
que o Juiz do crime se sirva de presuncdes para julgar, o que niio ocorre no civel, pelo
aproveitamento de presuncées, indicios concordantes, para que alguém seja obrigado a
reparar os danos.’* Ainda sobre essa matéria, JOAO LUIZ ALVES observou que a
responsabilidade criminal exige prova absoluta do dolo ou da culpa lata do agente, ao passo
que, no civil, o sujeito responde pela culpa leve ou levissima, de sorte que decisées diferentes
da investigacio do elemento subjetivo ndo causam conflitos entre as duas jurisdi¢oes.”’

Importante registrar que o mestre AGUIAR DIAS analisou dois julgados do STF
sobre a matéria, um em que a absolvi¢do do réu, no crime, se deu por falta de provas para a
condenacio, e um outro no qual a dentincia foi rejeitada por “absoluta auséncia de culpa”.

35 Derecho de dafios, I, p. 539.
3¢ Manual do Cédigo Civil Brasileiro, X VI, terceira parte, tomo I, p. 522. § 343.
37 Cédigo Civil Annotado, p. 1073.
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Para o jurista que tanto contribuiu para o aperfeicoamento da matéria, a situagiio da vitima do
dano continua inalterada quanto ao direito de acionar o réu para obter a reparacio; contudo,
advertiu-se, na segunda hipotese, aquela em que a absolvi¢io se lavrou “por absoluta auséncia
de culpa”, o onus da prova do autor [art. 333, I, do CPC] constitui um pressuposto mais
severo em termos de expectativa de éxito, porque “fica na obrigacio de produzir prova cabal
da autoria e da relacio de causalidade, essenciais ao reconhecimento do dever de indenizar,
ou seja, prova cabal da culpa, negada enfaticamente no Juizo Criminal”.*®

Portanto, que fique definitivamente claro, a sentenca que absolve o réu do crime, por
falta de provas, influéncia alguma ostenta para efeito de reparacio de danos. O art. 66, do
CPP, é a prova de que, nessa hipotese, as jurisdicdes nio se comunicam, o que, de resto,
sempre contou com o apoio de prestigiosa doutrina, tanto a antiga, quanto a intermediaria e
a contemporinea® . Afinal, nio poderia ser outro o entendimento, uma vez que a senten¢a
penal que absolve, por falta de provas sobre a culpa ou por auséncia de provas suficientes
para a condenagio, nada decide em termos de verdade real; se nada foi decidido no crime, que
a jurisdicio civel cumpra sua funcio sem sombras projetadas pelo julgamento neutro da
jurisdi¢io co-irma.

3.6 SENTENCA CRIMINAL VERSANDOAUTORIA DODELITO

O art. 935, do CC, estabelece que a responsabilidade civil é independente da criminal,
“ndo se podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor,
quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal”. O art. 66, do CPP, ndo versa
sobre autoria, mas, sim, sobre a materialidade [existéncia do fato]. Portanto, quando a absolvi¢io
do réu, no Juizo Criminal, ocorrer em razio da nio confirmagio de autoria, o Juiz,
necessariamente, devera traduzir tal resultado citando o art. 386, IV, do CPP [“nio existir
prova de ter o réu concorrido para a infraciio penal”], procedendo, em processo de Jiri, da
mesma forma, pela improntincia do art. 408, caput, do CPP. Nessas situacoes, porque a sentenca
criminal nfo decide de forma categdrica sobre a autoria, mesmo que nfio a admita sobre aquele
réu por falta de provas, o Juizo Civel poder4, de forma livre e soberana, julgar e decidir que
aquele agente absolvido do processo-crime é responsavel pelos danos que a vitima alega ter
sofrido. Nesse particular, nio divergiram EDUARDO ESPINOLA FILHO e JOSE FREDERICO
MARQUES.*

Uma peculiaridade desse setor pode gerar dividas: quando se provar, no processo
criminal, nio ser o réu autor do crime que se lhe imputa. H, nesse caso, influéncia da sentenca
penal para a reparacgio de danos, na forma do art. 935, do CC? K preciso considerar, para
esclarecer essa matéria, que nio existe meio legal de o Juiz Criminal absolver o réu com base
em negativa de autoria, porque essa formula niio esta prevista no art. 386, do CPP, que é
numerus clausus de rigorosa observancia. O que vincula a coisa julgada criminal, para o civil,
¢ o dispositivo da sentenca, de modo que jamais sera possivel ocorrer subordinagio para o
direito de agir da vitima, no civel, com esse tipo de sentenca. Deve-se, nesse contexto, render
homenagens ao jurista gatiicho ADROALDO FURTADO FABRICIO, que, de forma pioneira e
com muita propriedade, abordou essa questio, para concluir que a absolvicio, fundada em
negativa de autoria [com base no inciso IV ou VI, do art. 386, do CPP], nio obsta o ajuizamento
da acdo civil, até para nio inibir avancos da moderna teoria da responsabilidade grupal.*!

3% Responsabilidade civil em debate, p. 255.
3 SPENCER VAMPRE, RT 36/148; CARVALHO SANTOS, Codigo Civil Brasileiro Interpretado, vol. XX, p. 299; ROBERTO
ROSAS, Enciclopédia Saraiva do Direito, 65, p. 418 ¢ FERNANDO NORONHA, Direito das Obrigagdes, p. 519.

40 Cédigo de Processo Penal Brasileiro, 1/43 e El tos de Direito Processual Penal, I11/110.
41 Absolvigio criminal por negativa de existéncia ou de autoria do fato, AJURIS, 55/47.
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Responsabilidade grupal é uma expressao que designa a disposiciio de, no direito
de danos, responsabilizar todos os personagens de um episodio danoso, cuja autoria exclusiva
¢ de dificil ouimpossivel identificacdo, criando uma obrigaciio in solidumpara que a vitima se
satisfaca. Essa estratégia inteligente de combater o dano injusto nio impede que os
responsabilizados, depois, discutam entre si, na acio regressiva, a quem cabe efetivamente
pagar a conta. K citada, para exemplificar, a hipétese de morte em mesa cirtirgica, por erro
médico, sem que se apure se a culpa coube ao cirurgifio, ao seu assistente, a enfermeira que
instrumentaliza a operacio, a0 anestesista, etc. O correto é que todos respondam solidariamente
e, depois, decidam, nas acoes regressivas, sobre aquele que deve pagar sozinho, o que é mais
consentineo com a verdade deles. Permitido acrescentar a situaciio de uma explosio pelo
acumulo de gas em shopping center|como o de Osasco], em que os envolvidos [proprietario,
empreiteiro, construtor, engenheiro, fornecedor de gas, etc] trocavam acusacoes de culpa,
cada qual pretendendo exclusio, enquanto as vitimas padeciam seus infortinios. Imagine-se
um dos réus sendo absolvido, no crime, por falta de prova de sua participagio; seria juridico
isenta-lo, por isso, da responsabilidade civil? Os novos sitios produtores de eventos danosos
acusam a impropriedade da influéncia da senten¢a criminal de absolvicdo, que versa sobre
autoria, na aciio de indenizacio.

3.7 SENTENCA, DO TRIBUNAL DO JURI, ABSOLVENDO POR NEGATIVA DEAUTORIA

Como ja desenhado no capitulo anterior, a coisa julgada criminal, referente a autoria,
mesmo estando fundada na duavida da personificacio do agente, niio obsta o ajuizamento da
acao civil de reparacio de danos. Esse enunciado fica ainda mais ajustado quando a negativa
de autoria advém de uma decisio do Tribunal do Juri, nas hipéteses de sua competéncia,
entre as quais o crime de homicidio. O questionario que o Juiz prepara para que os sete
jurados respondam na sala secreta é extremamente conciso quando se indaga a autoria,
dispensando motivaciio, o que poderad encaminhar os juizes leigos a responderem sem a
reflexiio que a importincia do assunto requer; niio se descarta, também, erro no depésito da
cédula contendo a resposta desejada.*> Absolvi¢io criminal, nesses termos, nio prejudica o
direito subjetivo de a vitima pleitear, no Civel, reparacio dos danos, competindo-lhe, no
entanto, provar a legitimidade passiva ad causam/|art. 3°, do CPC].

CARVALHO SANTOS foi o precursor da nio vinculagiio da decisiio do Juri, que
nega a autoria, para o Juizo Civel, sempre sensato quando ressalvou opinidio dos jurados
sobre a legitima defesa.*® Com razio, devido a ser o questionario da legitima defesa bem
minucioso, revelando cuidadoso sistema de confirmacio de votos dos jurados, reservando-
se um quesito para cada pressuposto da excludente, sem ignorar a eventualidade do excesso.
Quando, pois, os jurados absolvem o réu, por legitima defesa real, nio ha davida sobre a
convicgio deles, embora se possa questionar o fator justica do julgamento. E correto, pois,
admitir que a jurisdicio esta exaurida, o que impede a responsabilidade civil do agente absolvido
pelalegitima defesa.

No caso de os jurados negarem a autoria, o enfoque deve ser outro, pois as respostas
da maioria nfio convencem de que aconteceu julgamento motivado, como € exigido pelo art.

42O Juiz trabalha, na sala secreta, com duas cédulas que documentam as respostas dos jurados, uma com a palavra “SIM”, e a outra
com 0 “NAQ”. Depois de ler o quesito, sobre se foi o réu Fulano de tal o autor do fato que provocou a morte da vitima, o Juiz solicita
ao seu atendente que recolha as respostas, instante em que os jurados depositam, no recepticulo, as cédulas que correspondam ao
convencimento, para, em seguida, depositaram a cédula inexpressiva da vontade. Somente depois de recolher todo o material, o Juiz
finaliza a contagem dos votos [arts. 486 e 487, do CPP].

4 Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, XX, p. 301.
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93, IX, da Constituicio Federal. Ha, pois, uma falha do sistema quanto a ter ocorrido uma
coisa julgada criminal influente ou de peso decisivo para comprometer as expectativas civis
das vitimas. ADROALDO FABRICIO FURTADO, que nega efeito vinculativo da deciséo do
Juri, nesse particular, admitiu que ha “completa impossibilidade de apuracio do motivo preciso
da absolvi¢iio, sabido que as razées do convencimento de cada um dos Juizes de fato
permanecem encerradas no foro intimo de cada qual”.** Igual versio encontra-se na obra de
CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO e SERGIO CAVALIERI FILHO, que, juntos, nio s6
defendem a nao influéncia da senten¢a criminal do Jiri, como mencionaram julgado do STJ,
relatado pelo Min. Menezes Direito, aplicando o enunciado [Resp. 52.280 RS].* Anote-se,
ainda, recente julgado relatado pelo Min. Castro Filho [Resp. 485.865 RJ, j. em 25.5.2004]:
“Permite-se a investigacio, no Ambito civel, da existéncia de responsabilidade civil, quando
o Tribunal do Juri absolve o réu, por negativa de autoria, uma vez que essa decisido nio é
fundamentada, gerando incerteza quanto a real motivacio do juizo decisério criminal”. Qutro,
damesma diretriz: Resp. 26.975-RS, DJU de 20.05.2002, Min. Aldir Passarinho Jinior, in Revista
de Direito Privado n. 20, RT, p. 357.

4 AINFLUENCIA DA SENTENCA CONDENATORIA PARA RESPONSABILIDADE
CIVILDETERCEIROS, ESPECIFICAMENTEASITUACAO DO EMPREGADOR, EMFACE
DO ART. 932, 111 E 933, DO CC, DE 2002

Deve-se cogitar da seguinte ocorréncia: uma sociedade comercial, de excelente
patrimonio, realiza suas atividades utilizando-se de transporte rodoviario, sendo que um de
seus caminhdes, dirigido por empregado registrado, envolve-se em acidente de tréinsito, por
ter o motorista, sem razio plausivel, invadido a contraméo de direcdo, atingindo veiculo
menor, causa de morte e ferimentos nos seus ocupantes. O Juizo Criminal condena o
empregado, na forma dos arts. 121, § 3° e 129, § 6°, do CP. As vitimas podem se aproveitar
dessa coisa julgada criminal para exigir do empregador, como lhes é facultado pelos arts. 932,
Il e 933, do CC, de 2002, as indenizacoes respectivas, pela execucio? Respondo que sim, pelo
seguinte.

O ssistema juridico atua com presteza mercé de nutrientes vitais para sua sobrevida,
despontando, entre esses, pelo seu inegavel valor*’, o principio pelo qual a coisa julgada nio
interfere com direito de terceiros. Portanto, se o agente niio figura como parte no processo [e,
portanto, nio exerce o direito de se defender, na forma do art. 5°, LV, da CF], nao deve suportar
0 peso da sentenca. Ostenta 0 CPC um dispositivo bem especifico sobre isso [art. 472], com
o seguinte texto: “a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais € dada, nio beneficiando,
nem prejudicando terceiros”. E certo, como obtempera ADA PELLEGRINI GRINOVER, niio
existir, no CPP, semelhante dispositivo, o que, para a ilustre Professora, nio impede a
interpretacio sistematica para transpor, para o processo penal, a mesma e salutar regra, qual
seja, a de nfio extensiio dos efeitos da coisa julgada criminal a terceiros que nio participaram
da aciio penal.’’

Exatamente pelo poder do brocado juridico res inter alios iudicate non praeiudicant
[as coisas julgadas entre outros nio prejudicam a terceiros], respeitavel doutrinador*® é
incisivo ao comentar a inadmissibilidade do aproveitamento da sentenca condenatoria para

4 AJURIS, 55/52.

4 Comentirios a0 novo Codigo Civil, cole¢iio Forense, XIIIL, p. 252.

4 JOAO MONTEIRO reconheceu: “Um dos mais sabios principios da politica judicidria é sem divida o que se concretiza na regra
Res inter alios acta vel judicata aliis non nocet nec prodes?’ [Teoria do processo civil, II, p. 764, § 243].

47 Eficécia e autoridade da sentenca penal, p. 31.
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execucio civil com base no art. 584, II, do CPC: “Essa questio [a da responsabilidade do
patrio pelos atos do empregado] vem sendo posta com alguma freqiiéncia em relacio a
senten¢a condenatoria penal proferida em face do preposto, notadamente em casos de acidente
de transito, havendo algumas vozes no sentido de que a eficacia executiva civil dessa sentenca
estender-se-ia 2 empresa proprietaria do veiculo causador. Essa posicio no encontra respaldo
algum no sistema processual, porque implica admitir uma execuciio sem titulo executivo
constituido em face do executado”.

Ao menos uma voz merece ser citada na defesa da conseqiiéncia extraordinaria da
sentenca penal condenatoria, qual seja, a de AFRANIO LYRA, que defende a inclusio do
empregador na forma do art. 568, I, do CPP, regra que define alegitimidade passiva ad causam
da execucio ao “devedor, reconhecido como tal no titulo executivo”.* Nio custa lembrar que
na Espanha essa polémica se solucionou com a alteragio do art. 22, do Codigo Penal, que
introduziu a responsabilidade civil subsidiaria, isto é, que o responsavel penal direto “sea
criado, discipulo, oficial, aprendiz, empleado o dependiente de amo, maestro, persona, entidad,
organismo o empresa dedicada a cualquier género de industria” e, como segunda condicio,
que “el delito o falta en que hubiesen incurrido aquéllos tuviere lugar en el desempeno de sus
obrigaciones o servicio”; é subsididria por ser admitida somente na confirmacio de “la
insolvencia del inculpado”.®

Analisando a polémica com os olhos voltados ao campo restrito dos limites subjetivos
da coisa julgada, nao ha como tirar a razdo dos que defendem o veto da execucio contra o
empregador. Afinal, ndo ha condenaciio, que, em sintese, seria a base da obrigacio formadora
do titulo executivo previsto no art. 584, II, do CPC. Ocorre que o atual estatuto civil, nesse
particular e em outras hipoteses que nio se explicitam porque estido fora do contexto do
trabalho, introduziu a teoria da responsabilidade objetiva, que nada mais representa do que a
autorizacio de reconhecer o dever de indenizar em razio de um “fato”, de um “servico” ou de
uma “atividade de risco”, desde que presentes o nexo de causalidade e o dano da vitima.
Dispensa-se, portanto, a prova da culpa. Ora, se constar da deniuncia e, conseqiientemente,
da sentenca penal condenatéria, que o réu esta sendo condenado por ter, como motorista de
uma empresa comercial e no exercicio do trabalho, na direcio de veiculo de propriedade da
empregadora ou outra pessoa, por ordem dela, agido de forma imprudente, esti, a meu ver,
caracterizada a objetivacio da responsabilidade prevista no art. 932, Il e 933, do CC, de 2002.
A responsabilidade objetiva é um fato juridico, concluiu ANTONIO JUNQUEIRA DE
AZEVEDQ, como conseqiiéncia de sua tese.*!

Portanto, convém focar a repercussiio da coisa julgada analisando nio s6 os limites
“subjetivos” como também suas medidas objetivas frente aos efeitos da res judicata,
equiparando as conseqiiéncias para fins de reparacio de danos. No campo da responsabilidade
civil por atos ilicitos, o vinculo obrigacional resulta da conjugacdo dos fatores “débito”
[divida ou schuld] e “responsabilidade” [sujeicio ao dever prestar ou haftung].
WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO explicou muito bem o fendmeno ao anotar que o
conceito mais ajustivel ao regime juridico nacional é aquele que considera uma obrigacao,
devidamente empenhada, conjugando os seus dois elementos [0 de dever prestar e o de

4 CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Institui¢des de Direito Processual Civil, IV, p. 140, § 1401. Com a mesma énfase ADA
PELLEGRINI GRINOVER [Eficicia e autoridade da sentenca penal, p. 49] e CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO e SERGIO
CAVALIERI FILHO [Comentarios ao novo Cédigo Civil, Forense, vol. XIII, p. 236].

4 Responsabilidade civil, p. 41.

5 JAIME SANTOS BRIZ, La responsabilidad civil, pgs. 532 e 534.

51 Conceito, identificagiio e conexiio de causas no direito processual civil, p. 53, § 97.
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responder com seu patrimonio], para concluir que, geralmente, esses dois componentes
estdo concentrados ou reunidos na mesma pessoa; todavia, “em certos casos, eles se
desmembram, passando a coexistir em pessoas diferentes”.>> Afinal, “dano da quem lhe der
causa”, ja pregavam as Ordenacdes, como informava TEIXEIRA DE FREITAS.

O motorista do caminhao, condenado pela Justica Criminal, é devedor diante das
vitimas do acidente, porque agiu com culpa, conforme reconheceu a coisa julgada criminal.
Sua responsabilidade provém da voluntariedade da conduta externa [elemento subjetivo],
conforme constou da sentenca, que, para esse fim, deveria mesmo ser finalizada com
identificacio pessoal do agente. O empregador, também devedor para com as vitimas do
ilicito cometido pelo empregado, é responsavel em razio de um fato objetivo [ato ilicito
praticado pelo empregado no exercicio do trabalho], coisa que emana certa da coisa julgada.
A responsabilidade do empregador nio resulta, portanto, da identidade fisica do causador do
dano, mas, sim, de um fato integrante da coisa julgada. Ora, se a sentenca penal reconhece o
fato, esta, conseqiientemente, declarando a responsabilidade do empregador,
independentemente da ndo participacio dele no processo criminal, como garantia em favor
davitima.

Urge rever a jurisprudéncia que nega o direito de a vitima executar o empregador do
réu condenado, para melhor aproveitamento da energia da coisa julgada criminal. Fosse
permitido aconselhar, sugeriria as vitimas que optassem pelo procedimento ordinario, para
fazer com que o empregador respondesse pelos danos do empregado, abrindo méo da execucio
que se permite, com base nos arts. 568, I e 584, 11, do CPC, e 933, Ill e 933, do CC, de 2002. Faco
essa recomendacio por considerar melhor escolher o induvidoso, embora mais demorado
[como € o procedimento ordinario], do que correr risco de ver a inicial de execucio rejeitada
por Juiz adepto da inadmissibilidade do aproveitamento da senten¢a penal condenatéria, o
que demandaria repeticiio de atos, consumo de tempo e trabalho, para se chegar a0 mesmo
lugar. Contudo, caso fosse meu o encargo de decidir sobre a admissibilidade da execucio,
nio hesitaria em aceiti-la, ainda que desafiando a respeitavel doutrina oposta, por nio
visualizar prejuizo para os responsaveis [empregado e empregador] com essa técnica de
compor pretensdes.

A execuciio da sentenca penal condenatoria segue o modelo tradicional, embora o
credor [vitima] possa, para apurar o quanfum devido, fazer uso dos trés tipos previstos
[memoéria de cilculo, por arbitramento e por artigos, conforme ji exposto no item 2 deste
ensaio]. A cita¢fo, que nio se permitira realizar na pessoa do advogado, como se faculta para
a execucio de sentenca civil [art. 603, § tinico, do CPP], garante a plenitude do exercicio do
contraditorio ao réu [empregado] e empregador. Assim, existindo em favor do empregador
alguma causa excludente, suspensiva ou modificativa do direito deduzido pela vitima, podera
ele suscitar a matéria por intermédio dos embargos do devedor [art. 741, VI, do CPC],
efetivamente um meio legitimo de oposicao e que garante o cumprimento do art. 5°, LV, da CF.
Onde situar o prejuizo para negar a vitima a formula mais célere e dinAmica para reconstruir
seu patrimonio? A leitura de LALOU sugere traduciio nesse sentido, quando ressalva a
possibilidade de ser rediscutida a matéria, renovando-se os debates sobre a responsabilizacio
do empregador, por culpa do preposto, ainda que nio fizesse a vitima uso da competéncia
que o art. 74, do Codigo Penal francés, concede ao Juizo Criminal para decidirsobre a obrigacio

52 Das modalidades de obrigagdes [dissertacdo], p. 30.
5 Regras de Direito, p. 292.
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de indenizar: “son droit de se défendre serait méconnu a2 moins qu’on ait la prétention de
soutenir que les débats pourront étre rouverts et la discussion recommencée”.*

A objetivacio da responsabilidade, novidade do CC, de 2002, atende a uma justa
reivindicacao social, devido a sua utilidade como soluc¢io para os danos injustos decorrentes
de atividades lucrativas desenvolvidas com risco. O empregador, que lucra com os negécios
que sio realizados pelos seus prepostos, obriga-se, pelo simples vinculo empregaticio que
lhe favorece, a responder aos danos das vitimas atingidas por culpa dos empregados. Ora, se
a ciéncia processual nio se moderniza, ampliando os horizontes para recepcionar essas
tendéncias contemporineas, cria um descompasso entre o direito que se quer aplicar e a
justica que o processo concretiza, proporcionando um abismo que, na pratica, somente agrava
a situaciio da vitima. Decorre que, estando garantido o direito de defesa ao empregador, é
juridicamente defensavel a idéia de se incluir o empregador no titulo executivo formado pela
sentenca criminal, diante do fendmeno objetivacao da responsabilidade civil.

Em nio se modificando a jurisprudéncia dominante, embora restritiva, a sentenca
condenatdria permanece inaproveitivel no Juizo Civel, embora o fato produtor da obrigacio
do empregador esteja declarado por uma autoridade publica, o que nio deixa de constituir um
desperdicio. Incluir o empregador no dispositivo condenatorio é, por enquanto, impossivel,
argumento que serve para afastar qualquer projeto de criar um novo modelo de sentenca que
penaliza a pessoa juridica. Oxala vingue o Anteprojeto de Codigo de Processo Penal, elaborado
por JOSE FREDERICO MARQUES, que, de forma dinamica, permite a execuciio da sentenca
contra o réu condenado e o responsavel civil, tendo merecido o seguinte comentario de
MONIZDE ARAGAO: “Esta franquia (inclusio do responsavel) é acertada, pois o civilmente
responsavel nem sempre participa do processo criminal, o que nio sucede, é 6bvio, com o réu
condenado™.> FEssa parte do anteprojeto que foi publicado no DOU de 29.6.1970, foi festejada
pelo preclaro JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, considerando “interessante ainovagio”,
porque se permite ao terceiro apontado como responsavel civil pela reparacgio, discutir a sua
responsabilidade [art. 804, II], o que permitira, se assim o desejar, intervir no proprio processo
crime, coadjuvando a defesa do acusado.™

Por que, cabe indagar, esperar o novo CPP, para consagrar a proposta? Certamente
quando se promulgar a lei nova, permitindo a inclusio do responsavel civil na liquida¢io da
sentenca criminal condenatdria, a doutrina vergar-se-a diante da norma legitimadora. Sera
que nio estamos sacrificando expectativas legitimas por comodidade? K de se convir que a
demora legislativa inspira a jurisprudéncia que precede alei.

5 DESENCONTROS DAS JURISDICOES: COMO RESOLVER?

Sao naturais os desencontros quando as jurisdi¢oes se exercem concomitantemente.
O art. 935, do CC, ao dispor sobre a independéncia do juizo civel, interpreta-se conjuntamente
com os outros dispositivos [os arts. 64, § unico, do CPP, e 110, 174, 265, IV, “a”, e 256, § 5°, do
CP(], o que autoriza concluir que somente é permitido suspender o curso da acfio de reparacio
de danos pelo prazo de um ano, para que, nesse interregno, se lavre a sentenca criminal. Nao
se autoriza suspendé-lo por prazo superior a um ano, sob pena de ofensa a esse conjunto de
disposicoes reguladoras.

O unico critério légico e confidvel para o Juiz do Civel encarregado de decidir se

5 HENRI LALOU, La responsabilité civile, p. 505, § 1092.
55 Da reparacio do dano causado pelo crime, RT 424/14.
56 A sentenc¢a penal como titulo executério civil, in Revista de Direito Penal, 4, p. 50.
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continua ou suspende o curso da aciio de reparaciio de danos, é o da verossimilhanca da
acusacio criminal, porque, sem proceder a esse exame, niio se podera aferir a presenca dos
requisitos “fumus boni iuris’ e “periculum in mora”, que sao modelares para esse tipo de
decisiio incidental. Convencendo-se da inexisténcia de probabilidade de decisdes conflitantes,
devera prosseguir para julgar o pedido de indenizacio formulado pela vitima, ainda que com
risco de laborar em erro devido ao precoce diagnéstico. Ocorrendo duvida fundada, devera
suspender por um ano a tramitaciio do processo civil, de preferéncia depois de encerrada a
instruciio probatéria, uma maneira de retomar o andamento com celeridade, ou seja, na fase
do julgamento. O Juiz nao deve se esquecer do art. 125, II, do CPC, norma que o obriga a
“velar pela rapida solucio do litigio”.

Pode acontecer que o Juiz do Civel prossiga e julgue procedente a acio de
indenizacio, determinando que o réu, que ¢ processado criminalmente pelo mesmo fato,
satisfaca os danos. Porém, sobrevém decisio criminal definitiva de absolvi¢do, por legitima
defesa propria. Nesse caso, € preciso distinguir a fase em que se encontra a acio civil,
quando projetada a resolucdo criminal. Encontrando-se a sentenca civil em fase de execucio,
cabe ao réu absolvido intervir no Juizo da execucao e, exibindo a coisa julgada criminal,
reclamar que a respeite, com a conseqiiente extin¢io do processo civil. Isso € possivel de se
realizar em qualquer fase, na forma do art. 462, do CPC, que ¢ claro em admitir a funcio
benévola do fato superveniente. Portanto, até a arrematacio dos bens penhorados, sera
permitido ao Juiz do Civel declarar a insubsisténcia da sentenca que manda reparar os danos,
quando a absolvi¢do criminal for motivada por circunstincias que excluam a ilicitude. Nao
teria sentido apoiar-se em formalidades para sustentar a coisa julgada civel, nem mesmo o
direito adquirido [art. 5°, XXXV], da CF], porque a execuciio nio se concluiu.

Essa possibilidade coexiste com o instituto da revisdo criminal, mecanismo de
desconstituicio da sentenca penal condenatéria [arts. 621 e 622, do CPP], “que pode ser
requerida a qualquer tempo, embora vedada a reiteraciio, salvo se baseada em novas provas
ou fundamentos™’. Em sendo revista a sentenca com tempo habil para repercutir no Juizo
Civel, vale o que por ultimo se decidiu na jurisdiciio criminal, desde que o teor do julgado
exclua o direito de danos. Poder3, inclusive, ser ajuizada a¢fo rescisoria do julgado civel, com
base no art. 485, VII, do CPC, o que é admitido pelo STJ, conforme anotou THEOTONIO
NEGRAO em seu indispensavel “Codigo de Processo Civil e Legislacio Processual Civil em
vigor”, 34" edicdo, Saraiva, 2003, notas 32% ao art. 485, VII, p. 510.

Ocorrendo a absolvi¢io criminal, pelo sistema tradicional ou pela revisio, depois
que a execucio civil se encerrou de forma produtiva, com a satisfacio do direito da vitima, a
situacio resolve-se de outra maneira. Seria possivel, para contornar esse desfecho incoerente
[0 de o réu absolvido, por legitima defesa propria, ter indenizado a vitima, quando no era
obrigado a isso], cogitar da repeticiio do indébito [art. 876, do CC] e ou do enriquecimento
sem causa [art. 884, do CC], como mecanismos de for¢a para que se opere o reembolso do que
se pagou?

As acoes capituladas nos dispositivos citados possuem, em comum, um requisito
que nio se diz presente na hipotese comentada, qual seja, a falta de justa causa para a
restituicio. Quando a vitima foi indenizada, pelo Juizo Civil, isso aconteceu devido a existir
uma sentenca condenatéria que desejava, como expressio do Direito, esse resultado. A
vitima nio agiu contra a lei ou a ordem ao obter a satisfaciio, pelo que nio se podera obriga-
la a restituir. N3o se caracterizou recebimento indevido ou enriquecimento ilicito. Essa dura

57 JOSE DE AGUIAR DIAS, Como se advoga no STF, p. 182.

R. Jur. UNLJUS, Uberaba-MG, V.8, n° 8, p. 129-152, maio 2005 147



JURISDICAO PENAL & CIVIL: INTEGRACAO E CONFLITOS

conclusio, que tanto incomoda o sentimento de Justica, deve servir para que os juizes civis
nio encerrem as execucdes enquanto pendente o processo criminal que podera produzir esse
clima de perplexidade e de impoténcia juridica, como o de que nada pode ser feito para
resguardar o direito do réu absolvido.

Esse problema resolve-se apelando para o art. 574, do CPC, que introduziu um tipo
de responsabilidade objetiva, no ambito do processo civil: “O credor ressarcira ao devedor
os danos que este sofreu, quando a sentenca, passada em julgado, declarar inexistente, no
todo ou em parte, a obrigaciio que deu lugar a execucio”. Esse dispositivo tanto se aplica as
execugdes provisorias, como as definitivas, esclareceu DONALDO ARMELIN®, o que
conduziu ARAKEN DE ASSIS a afirmar, com critério, que a eliminacéo do efeito civil da
sentenca penal condenatoria, pela revisao que absolve o réu, faz desaparecer a obrigacio de
reparar o dano, conforme disposto no art. 91, I, do CP, fazendo surgir “o dever de o exeqiiente
indenizar o antigo condenado”.”

A execucio forcada é uma providéncia agressiva, embora admitida pelo sistema
juridico. O expropriar bens para que, mediante venda judicial, se faca dinheiro para pagar ao
credor, somente se autoriza com titulos executivos expressivos da verdade obrigacional.
Aquele que persevera a satisfacio dos danos sem a certeza absoluta da reprovacio da
conduta pelo Juizo Criminal, nio teme os perigos das armadilhas que a pressa sempre prepara
aos afoitos e, conseqiientemente, submete-se, pelo risco assumido, aos efeitos da inversiao
de resultados. Juridico, pois, que se obrigue, com base no art. 574, aindenizar o réu absolvido,
restituindo o valor que recebeu na execucio.

E em situacio inversa, ou seja, quando o Juizo Civil julgou improcedente a aciio de
indenizacio, por danos decorrentes de um delito, considerando nio provada a culpa do
agente e, posteriormente, sobrevém a decisio condenatoria do Juizo Criminal? AURELIANO
DE GUSMAO afirmou, antes do advento do CP, do CPP e do CPC, de 1973, que, nessa
hipétese, ndo ha o que fazer em beneficio da vitima: “semelhante decisdo do juizo criminal [a
condenatéria] nio reagird, nem produzira efeito algum quanto a decisfo do juizo civil, que
conserva toda a sua forca: havera, no caso, um direito adquirido contra o qual o julgamento
criminal € impotente e como se néo existisse”.* For¢oso admitir, porém, que, no atual contexto
juridico, a decisao criminal em sentido oposto ao julgado civel autoriza a acio rescisoria [art.
485, V11, do CPC], o que permitira a responsabilizacio civil do réu culpado. Da mesma forma
que se admite o inverso [que a sentenca de absolvi¢io posterior rescinda a sentenca civil
condenatéria, por ser documento novo], igualmente é aceitavel a superposicio do efeito
condenatério para, desde que em tempo, garantir o direito de indenizacao.

Precluso o direito da rescisoria, essa sentenca posterior perde o seu poder de
rescindibilidade da sentenca civil, 0 que nos encaminha a endossar a licio GUSMAO ja
citada, que, nesse particular; conta com o reforgo de JOSE IGNACIO BOTELHO DE MESQUITA,
igualmente Mestre das Arcadas, no sentido de que a sentenca penal condenatéria nio se
sobrepde a coisa julgada civel, de sorte, que se a vitima insistisse e ajuizasse a execucio, o
réu condenado suscitaria, em embargos, a inexigibilidade do titulo [art. 741, 11, do CPC].*!
Vitoria da coisa juridica imutivel e da seguranca juridica do art. 5°, XXXVI, da Constituicio
Federal.

8 Responsabilidade objetiva no Cédigo de Processo Civil, in “Processo Civil”, p. 104.

5 Comentarios ao Codigo de Processo Civil, VI, p. 86. Igual enunciado foi declarado pelo digno Desembargador gaiicho em outra
obra de igual magnitude [Eficacia civil da sentenca penal, p. 171].

¢ Coisa julgada no civel, no crime e no direito intemacional, p. 97.

¢! “Da autoridade civil da coisa julgada penal”, in A coisa julgada, p. 60.
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O Direito é¢ um grande exército que luta pela Justica e, invariavelmente, perde batalhas.
A alianca das jurisdicoes é uma estratégia vantajosa para a busca da paz, embora com algumas
baixas. E esse o preco a pagar pela independéncia prevista no art. 935, do CC.

RIASSUNTO:

L’obiettivo del presente saggio é confermare che la scienza giuridica non perde
Parmonia quando permette la convivenza della giurisdizione civile e della penale,
esattamente perché quando si elabora questo modello di duplici attributo per giudicare
lo stesso fatto, per diversi giudizi, sono state scelte delle direttrici obiettive che hanno
eliminato Ia confusione oppure I'impatto delle sentenze contraditorie; alla fine, Ia
conclusione a cui si deve arrivare é quella di che I’ordine giuridica ha assunto il
rischio calcolato di dover pagare qualche cosequenza amara per eventuale incoerenza
isolata dalla dualita di giurisdizione, dovuto alla convinzione che conviene sfidare la
fortuna per la certezza di che I’attuazione congiunta dei giudici criminalisti e civilisti,
per quanto riguarda la responsabilita civile, rappresenta una forte strategia nel
combattimento dell’illecito che tormenta la pace sociale.”

Paroli-chiave: giurisdizione civile e penale — indipendenza — interdipendenza — effetti
processuali — conflitto di giurisdizione.
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EFETIVIDADE DA TUTELA
PENAL DO MEIO AMBIENTE:
| A BUSCA DO “PONTO DE
EQUILIBRIO” EM DIREITO
. PENALAMBIENTAL'
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RESUMO

Pretende-se, neste artigo, mostrar a possibilidade (e dever funcional) que o Ministério
Publico e a Magistratura tém para dar efetividade as leis ambientais, em atuaciio que
conciliem, o quanto necessario, os principios do Direito Penal e do Direito Ambiental,
afastando eventuais conflitos legais formais ou aparentes, para que a tutela ambiental
nio seja postergada, dando cumprimento ao mandamento Constitucional e atendendo
os anseios da humanidade como um todo, para assegurar sadia qualidade de vida as
geracOes presentes e futuras.

Palavras-chaves: Efetividade. conflito. Direito Penal Ambiental. Razoabilidade.
Interpretacio da norma penal ambiental.

1 Notas introdutérias. 2 Direito Penal ambiental: um modelo cheio de contradi¢ées. 3 A efetividade na
tutela penal ambiental: a busca pelo ponto de equilibrio. 4 Crime ambiental e Juizado Especial Criminal.
5 Conclusdes. 6 Referéncias.

1 NOTAS INTRODUTORIAS

O meio ambiente, bem juridico tutelado constitucionalmente?, enfrenta hoje uma
importante discussio sobre a efetividade® da sua protecio juridica, seja ela: civil,
administrativa ou penal.

Segundo Ulrich Beck, a natureza ja ndo pode ser pensada sem a sociedade e a
sociedade ja nao pode ser pensada sem a natureza. As teorias sociais do século XIX (e
também sua modificaciio no século XX) pensaram a natureza essencialmente como algo
dado, destinado a se submeter, para tanto, como algo contraposto, estranho, como nio-
social.*

O dano e o impacto ambiental se desenvolvem de forma paulatina, destruindo os

* - O autor ¢ Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Pés-Graduado em Direito Penal pela
Universidade de Salamanca (Espanha). Mestre em Direito do Estado pela Universidade Gama Filho (RJ). Conselheiro do ICP
Instituto de Ciéncias Penais do Estado de Minas Gerais. Professor de Direito Penal da UNIVALE - Universidade Vale do Rio Doce.
! Tese apresentada e aprovada por unanimidade no II Congresso Nacional do Ministério Piblico e da Magistratura para 0 Meio
Ambiente, realizado em Araxa (MG), de 1° a 3 de setembro de 2004, pela ABRAMPA - Associagiio Brasileira do Ministério Piblico
de Meio Ambiente.

% Artigo 225 da Constituicio Federal de 1988- Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservi-lo
para as presentes e futuras geragdes.

3 Segundo o Diciondrio Eletronico Aurélio o significado de efetividade provém de [De efetivo + -(i) dade.]. Substantivo feminino.
1. Qualidade de efetivo; 2. Atividade real; resultado verdadeiro: 3. Realidade, existéncia.

4 BECK, Ulrich. La sociedad del riego — hacia una nueva modernidad. Traducién de Jorge Navarro, Daniel Jiménez e Maria Rosa
Bomas. Barcelona, Paidés, 1998, p. 89.
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ecossistemas, as relacées estabelecidas entre as espécies, a biodiversidade e todo o equilibrio
natural da biota. Por outro lado, a extensio desses danos consegue alcancar o complexo de
relacdes humanas e os conhecimentos ancestrais, e até mesmo as praticas quotidianas. Assim,
em razao dos impactos ambientais causados de maneira antrépica, surgem as vitimas, desde
o cidadio atingido pelo acidente, passando-se pela localidade, regionalidade a até mesmo
pelo pais como um todo, no caso de um acidente de grandes proporgdes.®

O direito ambiental surge como resposta a necessidade, cada vez mais sentida, de
por um freio a devastacio do ambiente em escala planetiria, embalada por duas ideologias —
a do progresso, derivada do racionalismo iluminista, e a do desenvolvimento econdmico,
concebida no chamado Primeiro Mundo -, ambas arrimadas na concep¢io mecanicista da
ciéncia, a qual, mercé dos éxitos tecnolégicos que propiciou, mudou rapidamente a
compreensio e a mesma face do mundo.® Nesse contexto, cobra especial relevéncia a eleicio
dos mecanismos institucionais a pér em marcha e que possibilitem a ado¢io de um modelo
sustentavel de desenvolvimento.’

Em entrevista recente, Antonio Herman Benjamim, um dos precursores do Direito
Ambiental no Brasil, ao ser indagado sobre a efetividade das leis ambientais no Brasil, assim
respondeu: “Essa efetividade ainda é vaga. A lei € boa, mas sua aplicacio é ruim. Precisamos
criar mecanismos que propiciem uma boa aplicacio da lei e o fortalecimento das instituicoes
que tém responsabilidade”.?

O problema é agravado pela ainda existente falta de identidade do Direito Penal
Ambiental e da inexisténcia de uma jurisprudéncia consolidada sob a égide da Lei 9605/98,
sendo que a maioria dos delitos ambientais tramita pelos juizados especiais criminais e suas
respectivas turmas recursais.

Nesse contexto, verificamos, ainda, a lamentavel f2/ta de compromisso ambiental
por parte de alguns aplicadores do direito (juizes, promotores, advogados, policiais etc) que
tratam das questdoes ambientais com a visdo privatistica do século XIX, gerando decisdes
inécuas que refletem uma legislaciio penal ambiental ja confusa.

Tal fato, niio é novidade no universo juridico brasileiro, pois temos como exemplo
préoximo a Lei 9.503/97 (Cédigo de Trénsito Brasileiro), que ao ser sancionado encheu a
populaciio de esperanca que o histérico de violéncia no transito brasileiro seria amenizado.
Os caminhos tracados pelo Poder Judiciario® (e em especifico pelo Supremo Tribunal Federal)
esvaziaram a aplicacdo das poucas normas penais incriminadoras de trinsito e acabaram
quase que totalmente com a efetividade penal daquela lei."

5 CARRERA, Francisco. Vitimologia e meio ambiente — o planeta Terra em xeque — as infiacées ambientais, o dano e o abuso

de poder in Vitimologia no terceiro milénio. Rio de Janeiro, Forense, 2004, p. 78.

¢ AZEVEDO, Plauto Faraco de. Do direito ambiental — reflexées sobre seu sentido e aplicacio. Revista de Direito Ambiental,

19, ano 5, Sdo Paulo, RT, julho-setembro de 2000, p. 54-55.

7 SABSAY, Daniel Alberto. La problentitica ambiental y del desarrollo sostenible en el marco de la democracia participativa.

Revista de Direito Ambiental, 22, Sido Paulo, RT, abril-junho de 1001, p. 38.

8 BENJAMIN, Antonio Herman. 7emos uma das mais completas leis ambi is do do. Mas a aplica¢io nio é plena. Jomal

da ABRAMPA. Belo Horizonte, ano 1, julho de 2004, p. 5.

° Nesse sentido, temos o coerente registro de Antonio Herman Benjamim: “O Judicidrio brasileiro, de maneira geral, tem sido

sensivel as questdes ambientais. Claro que é um processo longo de conscientizacio dos juizes e tribunais. O conflito ambiental,

muitas vezes, pde em xeque paradigmas juridicos consolidados no pais ha centenas de anos. Nio devemos, portanto, esperar que

os juizes se desfacam de amamras e preceitos ultrapassados sem o auxilio de cursos de atualizagiio e especializa¢io nos temas
bientais. Todos nés, especialistas em Direito Ambiental, temos, assim, uma certa parcela de responsabilidade quando alei é mal

aplicada ou mal compreendida pelo juiz, pouco familiarizado com ela.”BENJAMIN, op. cit., p. 5.

1" Em que pesem os entendimentos adotados (alguns nio sdo seguidos nem pelas cortes constitucionais de paises de primeiro

mundo), o pais ficou claramente no prejuizo. Nunca se feriu ou matou tanto no trénsito como agora. Ora embriagados, ora envolvidos

em rachas, o desprezo pela vida humana quase sempre termina com o pagamento de cestas-basicas na Justica Criminal.A

lidade (tdo da pelos minimalistas) passa longe quando tratamos de trinsito e meio ambiente no Brasil.

PO PICES
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A dificuldade de se encontrar e desenvolver um ponfo de equilibrio, verdadeiro
divisor dos interesses que existem entre a protecio dos direitos individuais e o da coletividade,
talvez, seja um dos maiores causadores dessa falta de efetividade na aplicacio da tutela penal
ambiental no Brasil.

2 DIREITO PENALAMBIENTAL: UM MODELO CHEIO DE CONTRADICOES

A conhecida incapacidade do Direito Administrativo e do Direito Civil de lidarem
satisfatoriamente com o problema da degrada¢io ambiental acabou provocando o incremento
da tutela penal ambiental nas ultimas décadas em varios paises.

Muito embora deva ficar com o Direito Administrativo a maior parcela de
responsabilidade do meio ambiente, verdade ¢ que bem juridico de tamanha envergadura nao
pode, muitas vezes, prescindir da protecio do Direito Penal. Deve este, é 6bvio, ser utilizado
minimamente, observado o principio da intervencfio minima, mas niio se podera jamais prescindir
do uso da lei penal, quando se sentir nio bastar a sancfio administrativa para a evitacio de
resultados extremamente danosos para a natureza.'!

A imposicio de sancOes administrativas e civis quando houvesse violacio da
legislacdo ambiental vinham se revelando, de certa forma, eficientes para os casos em concreto,
mas insuficientes para desacelerar o processo de degradacio ambiental. Condutas
comprovadamente lesivas ao ambiente nem sempre encontravam adequagio tipica, e quando
isso ocorria, na maioria das vezes caracterizava simples contravencio, em especial quando o
objeto juridico era a flora.”> A experiéncia brasileira mostra uma omissio enorme da
Administracdo Pablica na imposicido de sancdes administrativas diante das agressdes
ambientais.”> Sdo comuns os casos de prefeitos nas cidades pequenas que se omitem de
aplicar o Codigo Florestal na zona urbana, ora negligenciando a fiscalizacio, ora incentivando
as pessoas a esgotarem os recursos ambientais em troca de apoio politico.

No tocante especifico do Direito Penal Ambiental, o que se constata é que o
mesmo vive de forma permanente um constante atrito entre principios do Direito Penal e do
Direito Ambiental. A criminalizacio'* das infragées ambientais cresceu na década de 70 e 80.
Isso ocorreu em diversos paises, fruto de pressdes dos movimentos sociais. Segundo Elena
Larrauri a partir de entiio o que se observa com desianimo ¢é a facilidade com que os movimentos
progressistas recorrem ao direito penal. Grupos de direitos humanos, anti-raciais, ecologistas,
de mulheres, trabalhadores, reclamavam a introducfio de novos tipos penais: movimentos
feministas chegam a exigir a introdu¢io de novos delitos e maiores penas para os crimes
contra as mulheres; os ecologistas reivindicam a criaciio de novos tipos penais e a aplicacio
dos existentes para proteger o meio ambiente etc.'

Ensina Eladio Lecey que o Direito Ambiental Penal'® incrimina néo apenas o colocar
em risco a vida, a saude dos individuos e a perpetuacio da espécie humana, mas o atentar
contra a prépria natureza, bem que, por si mesmo, deve ser preservado e objeto de tutela, pelo

"' PIERANGELI, José Henrique. Escritos juridicos penais — 2° ed, Sio Paulo, RT, 1999, p. 215.

12 BUGALHO, Nelson Roberto. Crime de poluicio, do artigo 54 da Lei 9.605/98. Revista de Direito Ambiental , 11, ano 3, Sio
Paulo, RT, julho-setembro de 1998, p. 15.

3 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro, 10* ed, Sdo Paulo, Malheiros, 2002, p. 651.

14 Alguns desses principios em tese manifestam interesses antagonicos. Podemos citar o exemplo do principio ambiental da precaucio
e seu antagonismo com o principio penal da insignificancia.

'S LARRAURL, Elena. La herencia de Ia criminologia critica. Ciudad de Mexico, Siglo Veintiuno editores, 1992, p. 217.

16 O autor prefere a expressio Direito Penal Ambiental i de Direito Penal Ambiental, demonstrando, mais umavez, um viés ambientalista
em seu raciocinio juridico.
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que representa as geracoes presentes e futuras.'” A partir desta preocupante realidade e do
reconhecimento de que a preservaciio do meio ambiente ecologicamente equilibrado é direito
fundamental do homem e essencial para sua sadia qualidade de vida, o legislador lan¢a méio
da ultima ratio, convocando o Direito Penal para buscar dar efetividade a sua protecio.'

Essas incoeréncias e falhas nfo sdo caracteristicas especificas da tutela penal
ambiental no Brasil. O que se vé é a mesma coisa em outras legislacdes. K esse o comentirio
sobre a tutela penal ambiental na Franca de M. J. Littmann-Martin: “Multiplicidade de
incriminages e incoeréncias freqiientes das sancbes sdo tracos distintivos desse direito
repressivo heterogéneo. Ao que se acresce, ainda, um particularismo desfavoravel aos
delinqiientes ecolégicos e um papel especifico reconhecido as associacdes de protecio da
natureza”.”

Algumas caracteristicas do Direito Penal Ambiental os distanciam claramente do
modelo do Direito Penal Classico. Sdo elas: existéncia de um nimero elevado de normas
penais incriminadoras com elementos normativos do tipo, utilizacfio costumeira dos crimes
de perigo (abstrato® ou concreto), etc. Todavia, o simples fato das caracteristicas comuns
do Direito Penal Ambiental se afastarem do modelo classico, nfio o caracteriza por si como
inconstitucional, desnecessario ou abusivo. A proximidade com as ciéncias biologicas e a
necessidade permanente de socorro a conceitos cientificos e técnicos nao torna por si s6 o
Direito Penal Ambiental um modelo desviado do Direito Penal comum.

A tendéncia da moderna ciéncia penal é voltada para conceber o crime ecolégico
como crime de perigo.”! Obtém-se dessa forma a confortadora perspectiva de avancar a
fronteira protetora de bens e valores, merecedores de especial tutela. De um ponto de vista
politico-criminal, portanto, o recurso aos crimes de perigo permite realizar conjuntamente
finalidades de repressao e prevencio, sendo certo que o progresso da vida moderna esta
aumentando em demasia as oportunidades de perigo comum, nio estando a sociedade em
condicdes de refrear certas atividades perigosas, tidas como essenciais do desenvolvimento
que se processa. Em tal contexto, torna-se evidente que uma técnica normativa assentada na
incriminagio do perigo é mais adequada a enfrentar as ameacas multiplices trazidas de muitas
partes e por meios estranhos ao sistema ecolégico.”

3 AEFETIVIDADE NATUTELA PENALAMBIENTAL: ABUSCA PELO PONTODE
EQUILIBRIO

A falta de efetividade da tutela penal ambiental possui diversas causas. A insuficiente
técnica legislativa, descaso ou falta de compromisso ambiental de alguns aplicadores do

direito, pouca clareza e certeza sobre limites de um grande numero de conceitos
indeterminados® sio apenas alguns dos pontos que podemos citar inicialmente.

' LECEY, Eladio. Novos direitos e juizados especiais. A protecio do meio ambi e os Juizados Especiais Criminais. Revista
de Direito Ambiental, 15, ano 4, Sio Paulo, RT, julho-setembro de 1999, p. 11.

18 S{COLL, José Calos Meloni. A tutela penal do meio ambiente. Revista de Direito Penal Ambiental 9, ano 3, Sdo Paulo, RT,
janeiro-margo de 1998, p. 131.

1 LITTMANN-MARTIN, M.J. A protecio penal do ambiente no direito francés. Tradugio de Luiz Régis Prado. Revista de Direito
Ambiental, 5, ano 2, Sdo Paulo, RT, janeiro-margo de 1997, p.43.

2 Em recente seminario no Brasil, em Porto Alegre, no més de abril de 2003, o penalista alemiio Gunther Jakobs defendeu a plena
constitucionalidade dos delitos de perigo abstrato.

21 MILARE, Edis; COSTA JONIOR, Paulo José. Direito Penal Ambiental — comentirios 4 lei 9605/98. Campinas, Millennium,
2002, p. 1,

22 MILARE; COSTA JUNIOR, p.1.

2 Ex: o conceito de floresta.
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Mircia Elayne Berbich de Moraes, critica a in(eficiéncia) do Direito Penal modemo
para a tutela do meio ambiente, analisando aspectos da Lei 9605/98, conclui que: a) a seleciio
processual penal dos crimes ambientais reflete o carater simbélico da Lei 9605/98, uma vez
que nio demonstra estar responsabilizando os verdadeiros poluidores e apenas estar
atingindo determinados segmentos da populaciio; b) esse tipo de seleciio desvirtua o Direito
Penal para uma func¢io educativa ou coercitiva, transformando-o num instrumento
funcionalista; c) existe uma “capa protetora” ou “fator de invisibilidade” que é negociado
com as empresas potencialmente poluidoras junto ao Estado, no sentido de permissio para
poluir, uma vez que a atual situacfio de nosso ecossistema demonstra sério desequilibrio,
deixando ainda mais evidente a “irresponsabilidade organizada” do Estado; d) a situaciio
agrava-se com a dificuldade frente ao envolvimento cientifico que a solucdo do problema
acarreta, uma vez que € necessario um verdadeiro “dominio do saber’para se conseguir o
estabelecimento de novos critérios de licenciamento ambiental.*

O respeito absoluto aos direitos fundamentais do cidadfio nfio pode servir de escudo
paraa pritica de crimes. A postura radical de alguns minimalistas que, mesmo frente a fenémenos
como o crime organizado, lavagem de capitais, corrupcao no poder publico etc, ainda tentam
impedir a criacio de leis para o controle dessas manifestacées mais especificas da criminalidade,
reflete uma posicio extremamente conservadora, inclusive, recebendo suas idéias pouco
apoio junto ao Poder Legislativo. Alguns penalistas querem que o controle da criminalidade
seja realizado como em 1789, o que se revela totalmente ineficaz e improprio para a sociedade
atual.

A existéncia de um modelo efetivo de Direito Penal Ambiental ndo revela um
rompimento com o Direito Penal classico, mas, apenas, uma adequagio da tutela penal em
uma drea que anteriormente niio atuava. Negar a necessidade da utilizacfio das normas penais
no controle da criminalidade ambiental € uma postura indcua, reacionaria e que sé interessa
aos infratores contumazes* (em muitos casos aliados ao poder econdmico e politico).

Entretanto, tal utilizacio nio pode descambar para o abuso. Mesmo sendo utilizado
na protecio penal ambiental, ndo pode o Direito Penal Ambiental deixar sua caracteristica de
ultima ratio. Dai a importincia de se encontrar um ponto de equilibrio na aplicacdo do
Direito Penal Ambiental.?

Boa parte dos crimes ambientais, assim como aqueles do colarinho branco, nio
chega as instincias judiciais, pela constante e interdependente negociaciio entre o Estado e
empresas. O argumento habitualmente utilizado, neste caso, é o de que as empresas
proporcionam o desenvolvimento sustentavel, uma vez que dio empregos; assim, a esfera
ambiental deve interagir com o crescimento sécio-econémico sem abrir mio dos beneficios
aos cidadaos locais. Isso é refletido nos licenciamentos ambientais.”’

Desse modo, quando da a¢io da policia na vigilancia ou, até mesmo, investigacio
do crime ambiental, ja existe o licenciamento concedido para poluir dentro de critérios técnicos
e cientificos muito pouco questionados pela midia ou populacdo em geral. Tal como a
negociacio que a Policia faz com determinados tipos de crime e criminosos como o exemplo
2 MORAES, Mircia Elayne Berbich de. A (in)eficiéncia do Direito Penal Moderno para a Tutela do meio Ambiente na Sociedade
de Risco (Lei 9605/98). Rio de Janeiro, Lumen Jiris, 2004, p. 187.

5 Avalia-se que o trifico de animais é a terceira maior movimentagdo ilicita do mundo, perdendo apenas para o trifico de drogas e
(zi“e ;nelise. sentido a li¢io de Rogério Greco: “Nio se educa a sociedade através do Direito Penal. O raciocinio do Direito Penal
maximo nos conduz, obrigatoriamente, 2 sua falta de credibilidade. Quantos mais infracdes penais, menores sfo as possibilidades
de serem efetivamente punidas as condutas infratoras, tornando-o ainda mais seletivo e maior a cifra negra. GRECO, Rogério.

Direito Penal do equilibrio: uma visio minimalista do Direito Penal. Dissertagio de Mestrado, UFMG julho de 2004, p. 16.
7 MORAES, op. cit, p. 187.
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do jogo do bicho, os aparelhos de licenciamento ambiental fazem a negociagio entre estado
e empresas potencialmente poluidoras, mas sempre geradoras de empregos, votos e propulsores
da economia em geral.”®

4 CRIME AMBIENTALE JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL

Um numero elevado de crimes ambientais tramita pelos Juizados e Turmas Recursais
Criminais. Em sendo enquadrados nas Leis Federais 9.099/95 e 10.259/01, sdo considerados
crimes de pequeno potencial ofensivo, e acabam gerando Termos Circunstanciados de
Ocorréncia (TCOs), e em geral, ndo se iniciam com inquéritos policiais.

Situacio que poderi ser enfrentada com certa freqiiéncia nas infracdes ambientais
sera a de fatos complexos, cuja apuragio demandari investigacdes minuciosas e que irdo
requerer maior tempo. Devera ser aplicado, entfio, o artigo 77, paragrafo 2°, da Lei dos Juizados
Especiais Criminais. Citado dispositivo dispoe que se a complexidade ou circunstincias do
caso nio permitirem a formulacio das pecas existentes ao Juizo Comum, na forma do paragrafo
unico do artigo 66 da Lei 9099/95. No juizo comum, adotar-se-a0 os procedimentos do Codigo
de Processo Penal.” Isso acaba gerando maior trimite no procedimento de apurago, pois a
pericia é fundamental para a avaliacio da medida a ser tomada quando da ocorréncia do
crime ambiental. Nio havendo acordo, o feito tramita primeiro pelo juizado especial criminal,
¢ dada baixa no sistema de controle do Poder Judicidrio e 0 mesmo passa a tramitar na justi¢a
criminal ordinaria.

O procedimento, em muitos casos, demanda pericia e deveria ser remetido diretamente
para a Justica Comum, para que a mesma fosse produzida e posteriormente apresentada a
Justica, pois, é prejudicial ao acusado ser intimado para a audiéncia preliminar sem a
confirmacio (quando necessaria) de que houve crime ambiental.

No mesmo sentido, como o Promotor de Justica pode aplicar as peculiaridades dos
artigos 27° e 28* da Lei 9605/98 sem a realizacio prévia da pericia apontando o valor do dano
ou a medida ambiental a ser adotada? Com rela¢io direta ou niio a esse fenémeno, o que se vé
¢ uma enxurrada de arquivamentos neste momento processual, com os famosos pareceres e
sentencas chapinhas, perfeitamente formais no plano juridico, mas, desconectados com a
realidade ambiental. Diversos promotores e juizes alegam insignificincia, politica criminal,
perdio judicial etc, tudo no intuito de se livrar do processo (digo: problema ambiental), que,
para muitos, nfio seria o caso de se transformarem em processo, pois, entendem, que deveria
ser resolvido na seara administrativa. Alguns advogados atuam nos juizados especiais
criminais, em sentido contrario ao dos seus principios. Dificultam sempre que podem o
2 MORAES, op. cit., p. 187-188.

2 PAZZAGLINI FILHO, Marino; MORAES, Alexandre de; SMANIO, Gianpaolo Poggio; VAGGIONE, Luiz Femando. Juizado
Especial Criminal — aspectos priticos da Lei 9099/95, 3" ed, Sao Paulo, Atlas, 1999, p. 130.
30 Artigo 27. Nos crimes ambientais de menor potencial ofensivo, a proposta de aplicacfio imediata de pena restritiva de direitos ou

multa, prevista no art. 76 da Lei n® 9.099, de 26 de bro de 1995, te poderi ser formulada desde que tenha havido a prévia
composicio do dano ambiental, de que trata o art. 74 da mesma lei, salvo em caso de comprovada impossibilidade.

31 Artigo 28. As disposicdes do art. 89 da Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, aplicam-se aos crimes de menor potencial ofensivo
definidos nesta Lei, com as seguintes modificacdes: I - a declaragio de extingfio de punibilidade, de que trata o § 5° do artigo referido
no caput, dependera de laudo de constatagiio de reparacio do dano ambiental, ressalvada a impossibilidade prevista no inciso I do
§ 1° do mesmo artigo; II - na hipétese de o laudo de constatagiio comprovar niio ter sido completa a reparacfo, o prazo de suspensio
do processo serd pronogado, até o periodo maximo previsto no artigo referido no caput, acrescido de mais um ano, com suspensio
do prazo da prescrigio; III - no periodo de promogacio, nio se aplicardo as condi¢des dos incisos II, III e IV do § 1° do artigo
mencionado no caput, IV - findo o prazo de promogacio, proceder-se-a a lavratura de novo laudo de constatagiio de reparagio do
dano ambiental, podendo, conft seu Itado, ser nov te prorrogado o periodo de suspensdo, até 0 maximo previsto no
inciso II deste artigo, observado o disposto no inciso III; V - esgotado o prazo maximo de prorrogacio, a declaragiio de exting¢do de
punibilidade dependera de laudo de constatagfio que comprove ter o acusado tomado as providéncias necessarias a reparagio
integral do dano.
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andamento processual do juizado especial criminal, ndo fazem acordos nunca e incentivam
quase sempre seus clientes a ndo aceitarem a transacio penal e suspensio condicional do
processo, mesmo quando sabem claramente que 0 mesmo é culpado, com o intuito de cobrar
mais caro, tentando provocar um recurso de apelacio posterior, para cobrarem mais honorarios
ao final.

5 CONCLUSOES

5.1 O Direito Penal Ambiental ¢ mecanismo de suma importancia para a prote¢io do meio
ambiente no Brasil, devendo sua aplicacio e interpretaciio ser integrada 4 protecio civil e
administrativa.

5.2 A criminalizacio das infracoes ambientais mais graves € necessaria, mas deve respeitar o
carater de ultina ratio do Direito Penal, devendo ser evitada quando puder ser solucionada
na esfera administrativa ou civel.

5.3 O aplicador do direito deve pautar pela efetividade na aplicacio das normas penais
incriminadoras ambientais, evitando entendimentos que retirem a eficicia das normas do
Direito Penal Ambiental. Nesse sentido, o principio da razoabilidade deve ser aplicado sempre,
mas levando também em consideraciio a necessidade de se preservar o meio ambiente para as
geracOes futuras.

5.4. Deve, entio, o aplicador do direito sempre procurar o ponfo de equilibrionainterpretacio
das normas penais incriminadoras ambientais, evitando interpretacdes que esvaziem o
conteudo das mesmas.

ABSTRACT

The intention of this article is to show the possibility (and the institutional obligation)
that the General Attorney’s Office and Judiciary have to give effectivity to the
environmental Iaws, in actions which combine as nuich as necessary the principles of
the Criminal Law and the Environmental Law; banning eventual legal disagreements
either formal ou apparent, so that the environmental tutelage wont be delayed, fulfilling
the constitutional law and meeting the humanity longings as a whole, to ensure a
healthy quality of life to the present and fiture generations.

Keywords: Effectiveness. Disagreement. Criminal Law: Environmental Criminal Law
Reasanability
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RESUMO

Este trabalho esquadrinha o principio da supremacia do interesse publico aos olhos da
doutrina e do Direito Positivo Comparado, a fim de atestar sua condi¢io de postulado
insculpido no Direito Prescritivo e espraiado por todo o ordenamento juridico.
Palavras-chaves: Supremacia do interesse piblico. Interesse publico priméario. Interesse
da sociedade. Soberania popular. Direito Comparado.

Introducio. 1 As espécies de interesse piiblico e a acep¢do de interesse publico adotada. 2 Supremacia

do interesse publico e interesse geral da sociedade. 3 Supremacia do interesse puiblico e soberania
popular. 4 Fundamento do principio da supremacia do interesse puiblico no Direito Comparado; 4.1
Direito Positivo Intemo brasileiro; 4.1.1 Constituicao Federal de 1988; 4.1.2 Decreto n° 678, de 6 de
novembro de 1992 (Convenc¢ido Americana sobre Direitos Humanos, de 1969; Pacto de San José da
Costa Rica); 4.1.3 Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil; 4.1.4 Lei do Processo Administrativo Federal; 4.2
Direito Constitucional Positivo estrangeiro; 4.2.1 Constituiciio estadunidense, de 1787; 4.2.2 Constitui¢io
indiana, de 1950; 4.2.3 Constituicdo portuguesa, de 1976; 4.2.4 Constitui¢do chilena, de 1980; 4.2.5
Constitui¢io venezuelana, de 1999; 4.2.6 Constituicio européia, de 2004; 4.2.7 Constitui¢do italiana,
de 1948; 4.2.8 Constituicio sul-africana, de 1996;4.2.9 Constituicao alema, de 1949;4.2.10 Constituicao
mexicana, de 1917; 4.2.11 Constitui¢cdo polonesa, de 1997; 4.2.12 Constituicio espanhola, de 1978;
4.2.13 Constituicio grega, de 1975; 4.2.14 O Instrumento de Govemo, de 1974, no texto reformado em
2000 (Ato Constitucional sueco); 4.2.15 Constituiciio suica, de 1999. 5 Conclusdo. 6 Referéncias.

INTRODUCAO

A luz do Direito Positivo Comparado, comprova-se, no presente texto, que repousa
no interesse geral da sociedade e na soberania popular a esséncia do principio da supremacia
do interesse publico. Este estudo se desenvolve em trés etapas. Primeiro, enumeram-se as
quatro espécies de interesse publico reconhecidas pela Ciéncia do Direito e se indica o
sentido de interesse publico acolhido nesta digressdo. Depois, examina-se a corrente
doutrinaria a vislumbrar no principio da supremacia do interesse publico desdobramento do
interesse geral da coletividade e da soberania do povo. Por ultimo, corrobora-se o0 apontado
posicionamento dogmatico com base na analise tanto de Diplomas Legislativos colhidos do
Direito federal patrio, quanto de quinze Constitui¢oes estrangeiras.

* - O autor ¢ Bacharel em Direito pelo Centro Universitario de Ensino Superior do Amazonas — CIESA — Manaus-AM. Membro
do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais-IBCCrim. Advogado.
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1 ASESPECIES DE INTERESSE PUBLICO EAACEPCAO DE INTERESSE
PUBLICO ADOTADA

O interesse piiblico é género no qual se acomodam quatro espécies: interesses
coletivo, difuso, secundirio e primdrio. Em linhas breves, expéem-se doravante as quatro
modalidades de interesse publico.

O interesse coletivo' alude a interesse peculiar de pessoas “determinadas ou
determinaveis’”, reunidas em “grupo, categoria ou classe’, concemente a “relacfo ou vinculo
juridico em comum™ a proporcionar a uniio e a solidariedade entre seus integrantes, tornando
“indivisiveis em seu exercicio™ os interesses de que sio titulares. Exemplos:

[...] partidos politicos, sindicatos, associacdes profissionais, consumidores de certos
produtos (vg., reajuste de aposentadoria ou do sistema financeiro de habitacio,
progressividade da contribui¢fo previdenciaria dos funcionarios publicos, cobranga abusiva
de mensalidade escolar, planos de saide discriminatérios, irregularidades de consorcios ou
de fornecimento de cartdes de crédito).® (grifos do autor)

Dentro do género dos interesses transindividuais aparecem, em primeiro lugar, os
chamados interesses coletivos que, estando titularizados por um conjunto de pessoas,
permanecem adstritos a uma determinada classe ou categoria delas, ou seja, sio os interesses
que sido comuns a uma coletividade de pessoas e somente a ela.

Para a caracterizacio destes pressupde-se a delimitacdo do nimero de interessados
com a existéncia de um vinculo juridico que una os membros desta comunidade para que,
assim, a titularidade possa ser coletivamente definida.

O que se percebe desde logo é que, embora coletivos, tais interesses tém uma
titularidade perfeitamente visivel, pois identificada com os membros de um determinado grupo,
unidos por um laco juridico. Neste espectro podemos, entio, situar, exemplificativamente, a
sociedade mercantil, o condominio, a familia, o sindicato, os 6rgaos profissionais, entre
outros, como grupos de individuos nos quais expressam-se tais interesses.

[-]

O campo do Direito do Trabalho expressa de forma muito clara esta concepcio
quando das questdes de natureza coletiva que envolvem, por exemplo, os integrantes de uma
determinada categoria profissional agrupados em torno do sindicato da mesma, ou dos
funcionirios de uma empresa que temos, e. g., uma realidade sindical tendo por base a
empresa, e nfio a categoria profissional. Em ambas as situacées, todavia, os interesses
relevando a coletividade terfo por limite seja a categoria profissional, seja a insergfo funcional
das pessoas. Dessa forma, a coletividade de interessados estaria perfeitamente delimitada em
ambos os casos pela ligacio juridica de base que une os individuos do grupo e limita-lhes a
extensiio subjetiva. Da mesma forma, temos interesses coletivos quando estivermos perante

! Segundo a defini¢io do art. 81, parigrafo unico, inc. II, do CDC, interesse coletivo é transindividual, de natureza indivisivel, de
que ¢é titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contriria por uma relagfo juridica base. Cf. BRASIL.
Cédigo de Proteciio e Defesa do Consumidor Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 15 set. 2004.

2 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Discricionariedade administrativa na Constitui¢io de 1988. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p.
224.

3 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, ¢ idor e outros i
coletivos. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 5.

4 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Principios constitucionais reguladores da administragio publica. Sio Paulo: Atlas,

2000, p. 40.

5 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e parte especial. 12. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 9.

¢ PAZZAGLINI FILHO, Marino. Op. cit., p. 40.

difusos e
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um grupo de consorciados, uma coletividade reunida em um condominio, um grupamento
familiar, etc.” (grifos do autor)

O interesse piiblico difiiso® atine a interesse de “niimero indeterminado de pessoas,
sem vinculo juridico de agregaciio entre elas™, atinente a “dados de fato freqiientemente
acidentais e mutaveis”'? e relacionado a fatores indivisiveis'', conjunturais'> ou muito
genéricos" , abrangendo multiplos segmentos juridicos:

[...] ambiental (vg., poluicio atmosférica, sonora, de residuos solidos, de mananciais
e de recursos hidricos); urbanistico (v.g., ocupacio desordenada ou desconforme do solo,
loteamentos clandestinos, especulacdo imobilidria); de probidade administrativa (vg.,
desmandos no trato do patrimonio priblico ou na prestaciio de servicos publicos essenciais);
de educaciio (vg., ndo-acessibilidade de todos ao ensino fundamental gratuito, diversidade
de condicdes para admissio a outros niveis de ensino); de saude (vg., desigualdade de
acesso as acdes e servigos de saude), do consumidor (vg. publicidade enganosa).* (grifos
do autor)

Difirsos sao interesses ou direitos “transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato”. Compreendem
grupos menos determinados de pessoas, entre as quais inexiste vinculo juridico ou fatico
muito preciso. Sao como um conjunto de interesses individuais, de pessoas indeterminzveis,
unidas por pontos conexos.

Ha interesses difusos: 2) tio abrangentes que coincidem com o interesse priblico
(como o meio ambiente); 5) menos abrangentes que o interesse publico; ¢) em conflito com o
interesse da coletividade do Estado, enquanto pessoa juridica; d) atinentes a grupos que
mantém conflitos entre si.'s (grifos do autor)

A reunido de pessoas em torno de um interesse difuso assenta-se em £2fos genéricos,
acidentais e nutdveis, como habitar a mesma regiio, consumir os mesmos produtos, viver
sob determinadas condi¢6es socioecondmicas, sujeitar-se a determinados empreendimentos,
etc., como refere o jurista italiano Mauro Cappelleti. Em razéo disso, o grupo ligado aos
interesses difusos apresenta-se fluido, indeterminado e indeterminavel, pois estio diluidos
na satisfacio de necessidades e interesses amplos setores da sociedade de massas,
caracteristica dos tempos atuais.'® (grifos do autor)

O interesse piiblico secundirio concerne apenas ao interesse do Estado emrelacdo
a si proprio e s6 se legitima'” quando coincide com o inferesse do povo previsto na ordem
Juridica. Reportando-se a interesse exclusivo do Estado, desvinculado dos anseios do povo,
o contevido do 7nteresse piiblico secundirio nao corresponde a inferesse social, por isso

7 MORALIS, José Luis Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais: o estado e o direito na ordem contemporinea.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 128-129.

8 Conforme defini¢io do art. 81, parigrafo tinico, inc. I, do CDC, interesse difuso é transindividual, de natureza indivisivel, de que
séo titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato. Cf. BRASIL. Codigo de Protecéo e Defesa do Consumidor.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 15 set. 2004.

® PAZZAGLINI FILHO, Marino. Op. cit., p. 39.

1" GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em sua unidade — IL Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 89-90. Apud PIETRO, Maria
Sylvia Zanella di. Discricionariedade administrativa na constitui¢io de 1988. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 2001, p. 225.

' PAZZAGLINI FILHO, Marino. Op. cit., p. 39.

12 GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., p. 225.

13 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Op. cit., p. 39. Nesse sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., p. 225.

14 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Op. cit., p. 39.

'S MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. cit., p. 4-5.

16 MORALIS, José Luis Bolzan de. Op. cit., p. 137-138.

7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2001, p. 9.
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nio se trata, em verdade, de interesse piiblico, mas tao-somente de interesse estatal®.

[...] independentemente do fato de ser, por defini¢io, encarregado dos interesses
publicos, o Estado pode ter, tanto quanto as demais pessoas, interesses que lhe sio
particulares, individuais, e que, tal como os interesses delas, concebidas em suas meras
individualidades, se encarnam no Estado enquanto pessoa. Estes ultimos nio sio interesses
ptiblicos, mas interesses individuais do Estado, similares, pois (sob prisma extrajuridico), aos
interesses de qualquer outro sujeito. Similares, mas nfio iguais. Isto porque a generalidade de
tais sujeitos pode defender estes interesses individuais, ao passo que o Estado, concebido
que é para a realizaciio de interesses publicos (situacio, pois, inteiramente diversa da dos
particulares), s6 podera defender seus proprios interesses privados quando, sobre nao se
chocarem com os interesses publicos propriamente ditos, coincidam com a realizacio deles.
Tal situacio ocorrera sempre que a norma donde defluem os qualifique como instrumentos ao
interesse publico e na medida em que o sejam, caso em que sua defesa serd, ipso facto,
simultaneamente a defesa de interesses publicos, por concorrerem indissociavelmente para a
satisfacdo deles.!® (grifos do autor)

O interesse que s6 diz respeito 2 Administragio Piblica ou que de modo geral nao
condiz com o interesse de toda a coletividade é chamado por Renato Alessi (Znstituciones,
cit..., p. 184) de interesse secundirio. O interesse secundario, salvo se coincidente com o
interesse primario, ndo pode ser perseguido pela Administracio Piblica, conforme tém
entendido os mais renomados administrativistas.”’ (grifos do autor)

[...] os préprios interesses publicos [...] se distinguiram em subcategorias de
importancia pratica, como a diferenciacio entre inferesses piiblicos prinzirios, que dizem
respeito a sociedade, e os interesses piiblicos secunddrios, que se referem ao proprio Estado,
enquanto pessoa moral a quem se imputam direitos e deveres, valendo observar que os
interesses publicos secunddrios s6 sao considerados legitimos quando sejam instrumentais
para o atingimento dos primirios.'

O interesse piiblico primririo transparece a formulacio juridica do “interesse social
(o interesse da sociedade ou da coletividade como um todo)*??, sendo este, por sua vez,
lobrigado como voz da soberania popular. Cuida-se, portanto, da acep¢iio pura (e de maior
rigor cientifico) da locuciio inferesse piiblico. Trata-se do interesse puiblico propriamente
dito®, ou seja, o “interesse do todo social, da comunidade considerada por inteiro”**, inserto
— frise-se — no ordenamento juridico. O principio da supremacia do interesse priblico, a
seguir discutido, ecoa a proeminéncia do interesse piiblico primario. Por conseguinte, quaisquer
posteriores mencdes neste trabalho a inferesse piiblico concernem unicamente ao inferesse
puiblico primdrio.

A submissfdo da acdo politica ao Direito trouxe, como imediata conseqiiéncia, a
unificacdo dos interesses sociais politicamente definidos e dos interesses sociais juridicamente
definidos de nossa sociedade, surgindo o conceito de inferesse piiblico com as caracteristicas
que hoje conhecemos: inferesses coletivos gerais que a sociedade comete ao Estado para
que ele os satisfaca, através de acio politica juridicamente embasada ou através de acdo
Juridica politicamente fundada.®> (grifos do autor)

18 Ibid., p. 64.

1 bid., p. 63-64.

20 GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 15.
2l MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo..., p. 9.

22 MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. cit., p. 3.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 64.

24 GASPARINI, Diogenes. Op. cit., p. 14.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade: novas reflexdes sobre os limites e controle da
constitucionalidade. 4. ed. Rio de Janeiro: 2002, p. 13.
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2 SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO E INTERESSE GERAL DA SOCIEDADE

Longe de representar “cheque em branco dado 4 Administracio Piblica, para que o
preencha como lhe aprouver™®, o interesse piiblico corresponde ao interesse geral da
sociedade’” demarcado pelo ordenamento juridico®®. Dizendo de outra forma, o “interesse
publico expressa, sob a 6ptica juridica, 0 bem comum, o0 bem-estar geral de uma coletividade™” .

Interesse publico no é expressao oca, utilizando-nos da nomenclatura de Olivecrona.
A expressio “interesse piiblico” nio abriga todo e qualquer contetido. £ um continente
delimitado, primeiramente pelo Texto Constitucional e, depois, pelas op¢oes legislativas.
Interesse piiblico s6 pode ser, tio-somente, aquele qualificado como tal pelo ordenamento
juridico.*® (grifos da autora)

Fundamental perceber que, no Estado de Direito, poder algum é uma ineréncia do
Estado. Os poderes estatais so6 se justificam para a realizaco de interesses publicos; sdo, por
isso, meramente instrumentais. Mas s6 € “interesse piiblico” o assim qualificado pela ordem
juridica, nfio aquilo que o eventual ocupante do poder entenda como tal.*'

[-..] alei capta e identifica um determinado interesse geral, define-o como um inferesse
ptiblico e, com isso, prioriza seu atendimento sobre os demais interesses.”* (grifos do autor)

Marca distintiva do Direito Publico® , “fundamento, limite e instrumento do poder™*,
“medida e finalidade da funcio administrativa?, o interesse piblico funciona, a partir do
advento do Estado Social de Direito (gestado a partir do final do século XIX*® e materializado
apartir dos anos 30 e 40 do século XX*"), como mola propulsora para o aparato organizativo
estatal “cobrir necessidades, visando ao bem-estar de seus cidaddos’® e todo o ordenamento
juridico louvar os anseios da sociedade, mesmo seus compartimentos proprios do Direito

26 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo.2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 42.

270 que ¢é interesse? Com fincas nas licdes de Moreira Neto, elucida Costa Jinior: “[...] os interesses siio projecoes das necessidades,
e certos interesses, por serem de tal forma relevantes para a sociedade, sdo caracterizados pelo ordenamento juridico como interesses
puiblicos.” Cf. COSTA JUNIOR, Eduardo Carone. A indisponibilidade do interesse piiblico e a arbitragem nas concessdes de
servico publico. Forum de Contratagio e Gestio Publica, Belo Horizonte, ano 1, n° 09, set. 2002, p. 1.011. O que é inferesse social?
Responde Mancuso: “Interesse social, no sentido amplo que ora nos conceme, € o ints que ¢ Ita 2 maioria da sociedade
civil: o interesse que reflete o que esta sociedade entende por ‘bem comum’; o anseio de prote¢iio a res publica; a tutela daqueles
valores e bens mais elevados, os quais essa sociedade, espontaneamente, escolheu como sendo os mais relevantes.” Cf. MANCUSO,
Rodolfo de Camargo. Interesses difusos, conceito e legitimacfo para agir: 3. ed. Sio Paulo: RT, 1994, p. 25. Apud ALMEIDA, Renato
Franco de. O Parguet na defesa dos direitos individuais homogéneos. Revista CEJ, Brasilia, DF, n° 18, jul.-set. 2002, p. 91.

28 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Op. cit., p. 42. Nesse sentido: SUNDFELD, Cados Ari. Fundamentos de direito publico. 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2000, p. 156.

2 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Op. cit., p. 37.

3¢ FIGUEIREDO, Lucia Valle. Op. cit., p. 42.

31 SUNDFELD, Cados Ani. Op. cit., p. 156.

32 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo..., p. 88.

33 40 que caracteriza uma relagio de Direito Piblico € o fato de atender, de maneira imediata e prevalecente, a um interesse de cariter
geral. E o predominio e a imediatidade do interesse que nos permite caracterizar a ‘publicidade’ da relaco.” Cf. REALE, Miguel.
Li¢des preliminares de direito. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 343. Nesse sentido: PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Op. cit.,
p. 209; MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugfio. Sdo Paulo: RT, 1992, p. 175; TELLES, Antonio A. Queiroz.
Introducéo ao direito administrativo. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 43-44.

34 MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 175.

3 Ibid., p. 175-176.

3¢ PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Op. cit., p. 213.

37 PREECE, Warren E. (Ed.). The New Encyclopaedia Britannica: Micropaedia. Chicago: 15th ed., 1980, v. 10, p. 607. Nesse
sentido: Id. The New Encyclopaedia Britannica: Macropaedia. Chicago: 15th ed., 1980, v. 15, p. 1.138-1.140; MORALIS, José Luis
Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais: o estado e o direito na ordem contemporinea. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1996, p. 93 et. seq.

3 SA, Afrdnio de. Principio da legalidade no Estado Liberal e Social. 1977. 192 f. Dissertacio (Mestrado em Ciéncias Juridicas)
— Centro de Ciéncias Sociais, Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 1977, p. 166.
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Privado, os quais adquirem, por meio da sua crescente publiciza¢do, o compromisso de
exercer efetiva funcéio social e nio somente reverenciar as metas acalentadas pelo particular
em relacsio a si mesmo.

“[...] Esse principio, que consubstancia 0 mandamento da supremacia do interesse
publico informa todo o direito administrativo, norteando a aciio dos agentes na edicio dos
atos administrativos e dos 6rgaos legiferantes, nos processos nomogenéticos, mas de maneira
alguma € principio setorial tipico, especifico do direito administrativo, visto ser comum a todo
o direito publico, em seus desdobramentos, ja que se encontra na base de toda processualistica,
bem como na raiz penal e do constitucional.”*

De nitido esteio pretoriano* , o principio da supremacia do interesse piiblico clama
pelo predominio das aspiragées coletivas sobre as individuais (incluindo-se, sobre as de
agentes politicos no exercicio de mandato outorgado pelo voto popular e de pessoas fisicas
e juridicas fiscalizadas pelo Poder Piiblico). Nesse diapasio, cinge os imperativos juridicos
(nomeadamente os principios constitucionais fimdamentais, na senda dos arts. 1° a 4°, da
CF/88)*' ao anseio comum por existéncia digna* assentada na plena harmonia sociale no
maximo benrestar coletivo® , estribados na distribuicio de renda eqiiAnime e na incluséio do
povo na tomada de decisdes estatais e formulagfio das politicas piblicas*.

Saindo da era do individualismo exacerbado, o Estado passou a caracterizar-se como
o Wélfare State (Estado/bem-estar), dedicado a atender o interesse publico. Logicamente, as
relagGes sociais vao ensejar, em determinados momentos, um conflito entre o interesse publico
e o interesse privado, mas, ocorrendo esse conflito, ha de prevalecer o interesse publico.

Trata-se, de fato, do primado do interesse publico. O individuo tem que ser visto
como integrante da sociedade, nio podendo os seus direitos, em regra, ser equiparados aos
direitos sociais. Vemos a aplicaciio da supremacia do interesse publico, por exemplo, na
desapropriaciio, em que o interesse publico suplanta o do proprietario; ou no poder de policia
do Estado, por forca do qual se estabelecem algumas restri¢des as atividades individuais.*
(grifos do autor)

3 SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO E SOBERANIA POPULAR

Vislumbra-se na “vontade geral popularé, em ultima analise, a definitoria dos
Interesses piiblicos, que deve ser atendida pela acio do Estado, especialmente, em sua aciio
administrativa™’,

Quando predomina o interesse piiblico, prevalece a soberania popular. A busca do
agente publico pelo bem-estar geral da sociedade exalta a 4nsia do povo pelo aprimoramento
do ambiente em que vive, de seus pares, de si proprio e das instituicdes estatais. Fazer valer
o interesse publico significa priorizar a vontade do povo. Quando o agente publico deixa de

3 CRETELLA JUNIOR, José. Principios informativos do direito administrativo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo (separata), Sdo Paulo, jan.-dez. 1968, p. 268. Apud TELLES, Antonio A. Queiroz. Op. cit., p. 43-44.

40 Nesse sentido, no STF os acérdios em sede da ADIN n° 1003 MC/DF, SS n° 2182/DF, HC 82354 MC/PR, ADIN n° 82.354, RESP
n° 478958/PR. No STJ, EDROMS n° 13010/PR e RESP 422868/MG No TJFRS, Agr: de Ins. n° 70005237219.

41 DUARTE, Marise Costa de Souza. Interesse publico e tutela administrativa ambiental. Férum de Direito Urbano e Ambiental,
Belo Horizonte, ano 1, n° 6, nov.-dez. 2002, p. 553.

42 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Op. cit., p. 218.

4 V. BARRIENTOS, Juan A. Estado y sociedad civil: interés publico e interés privado. Estado, gobiemo, geston publica: Revista
Chilena de Administracion Publica, Santiago, afio 1, n° 2, ago. 2002, p. 16.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 119.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 20.

46 Grifos nossos.

47 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo..., p. 81.
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visar ao interesse publico, afronta a ordem juridica, despoja-se do dever de servir a sociedade.
Incorre em ilegalidade mancomunada comilegitimidade. Além de fraudar o Direito — maxime
o Direito Legislado —, trai o povo.

Enaltecendo o interesse geral da sociedade emoldado pelo Direito— mormente pelo
Direito Legislado —, o agente publico louva o axioma do principio da soberania popular:
todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos diretamente,
nos termos da Constituiciio da Republica (diccao baseada no art. 1°, paragrafo tunico, da CF/
88). Nesse aforismo se arrima o principio democritico, difundindo na ordenacéo juridica a
parémia de que 0 Governo em sentido amplissimo (visto como conjunto de érgaos e entidades
estatais*®) “€ do povo, pelo povo e para o povo™, e o principio da legitimidade, induzindo
o Estado a respaldar seus atos no querer popular (“as aspiracoes sociais e o interesse social
€ que legitimam o direito” ).

Governo do povo significa que este é fonte e titular do poder (fodo poder emana do
povo), de conformidade com o principio da soberania popular que é, pelo visto, o principio
fundamental de todo regime democratico. Governo pelo povo quer dizer governo que se
fundamenta na vontade popular, que se ap6ia no consentimento popular; governo democratico
€ 0 que se baseia na adesio livre e voluntaria do povo a autoridade, como base da legitimidade
do exercicio do poder, que se efetiva pela técnica da representacio politica (o poder é
exercido em nome do povo). Governo para o povo ha de ser aquele que procure liberar o
homem de toda imposi¢io autoritaria e garantir o maxime de seguranca e bem-estar.*' (grifos
do autor)

A legitimidade deriva-se diretamente do principio democrztico,informando a relacio
entre a vontade geral do povo e as suas expressoes politicas, administrativas e judicidrias.
Ela é captada a partir dos debates politicos pelos instrumentos de participaciio politica
dispostos pela ordem juridica, e, dai, impregnando toda a estrutura do Estado democratico,
passa a ser necessariamente informativa, em maior ou menor grau, de toda a¢fio, conforme o
grau de discricionariedade de decisio aberto pela Constituicdo e pelas leis do Pais, aos
legisladores, administradores ou juizes.* (grifos do autor)

Historicamente, a legitimidade precedeu a legalidade e, por vezes, a legitimidade foi
ilegal e a legalidade foi ilegitima, numa evolugio secular, ora paralela, ora divergente e ora
convergente, conforme as épocas e as sociedades, até que se fez sentir uma novissima
necessidade social: a de concilid-Ias, pela submissdo de todos os processos politicos ao
Direito. Com a consciéncia desse fundamental interesse foi possivel estruturar-se uma
organizacio politica submetida simultaneamente a lei— o Estado de Direito — e ao interesse

48 Nesta etapa, empregamos o sentido de governo como “o poder publico organizado em todas as suas manifestagoes”. Cf. PEREIRA,
Lafayette R. Principios de direito intemacional. Rio de Janeiro: Jacintho, 1902-1903, v. 1, p. 50. Apud BOSON, Gerson de Britto
Mello. Direito intemacional publico: o estado em direito das gentes. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 228. Ou, ainda, 0 “[c]onjunto
de agentes que regem uma nagfio, abrangendo os trés Poderes: o Executivo, o Legislativo e o Judiciario”. Cf. DINIZ, Maria Helena.
Dicionario juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, v. 2, p. 672. Lustrando esta acepgio elastica de governo, argumenta-se: ‘{...) govemar..
nio € somente ‘executar’ ou aplicar as leis; governar é dar impulso a vida publica, tomar a iniciativa, preparar as leis, nomear, revogar,
punir, atuar. Atuar sobretudo.” Cf. MIRKENE-GUETZEVITCH, Boris. Lés constitutions européenes. Paris: Press Universitaires
de France, 1951, p. 19-20. Apud BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 199.

4 MENEZES, Aderson de. Teorial geral do estado. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 267.

5 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 88. Antes, em pagina anterior,

Gmu ensinara: “|...]| a norma juridica é Jegitima — dotada de legitimidade — quando existir correspondéncia entre o comando nela
iado e o tido admitido e consentido pelo todo social, a partir da realidade coletada como justificadora do preceito
nonnatlzado ” Cf. Id. A ¢ ituinte e a constituicio que ti Séo Paulo: RT, 1985, p. 53. Apud id. O direito posto e o direito

pressuposto..., p. 86.
51 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 135.
52 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo..., p. 80-81.

R. Jur. UNIJUS, Uberaba-MG V.8, n° 8, p. 161-176, maio 2005 167



O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO NO DIREITO BRASILEIRO E COMPARADO

social prevalecente — o Estado Democratico de Direito — fundidos no conceito
constitucionalizado do Estado Demwocrzitico de Direito.>® (grifos do autor)

Indissocidvel do principio da soberania popular o principio da supremacia do
interesse publico. Impossivel o agente piblico transgredir a finalidade da norma juridica nela
insculpida a luz do interesse publico, no espirito e sob o palio do Estado Democritico de
Direito, sem conspurcar o contrato social, desmerecer a confianca depositada pelo povo no
Poder Piblico e em seu empenho de concretizar o interesse social positivado.

Conforme se comprovara adiante, o principio da supremacia do interesse ptiblico se
radica expressamente na Lei do Processo Administrativo da Unifio, nio tendo ainda o legislador
constituinte federal capitulado tal ditame de forma tio explicita quanto o fez o legislador
infraconstitucional daquele ente federativo. Contudo, o estudo do Direito Prescritivo federal
e das Constituicdes estrangeiras atesta: o principio da supremacia do interesse publico— no
Brasil e no exterior — planifica as diversas ramificacoes da ordem juridica, a comecar pela
ordenacio constitucional.

Cuida-se de principio universal nos ordenamentos juridicos ocidentais — acima de
tudo, naqueles filiados ao sistema romano-germanico —, informando os mais diversos afazeres
de cunho publico e privado, estatal e ndo-estatal, servindo de a/ma materdo Direito Publico,
a propiciar, desde o advento do Estado Social de Direito, a continua publicizacao do Direito
Privado.

4 FUNDAMENTO DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO
NO DIREITO COMPARADO

4.1 DIREITO POSITIVO INTERNO BRASILEIRO

4.1.1 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Fincada na prossecucio do interesse geral da sociedade e da soberania popular, a
centelha do principio da supremacia do interesse publico lampeja na atual Carta Politica
patria™.

A Constituicio brasileira ergue o principio da soberania popular ao patamar de um
dos principios findamentais da nossa Republica (art. 1°, inc. I e paragrafo unico), de onde
derivam os direitos politicos (art. 14, caput, incs. 1a 111, et. seq.)> . Elege a harmonia social
um dos valores supremos da sociedade brasileira (preAmbulo). Vislumbra na promocio do
bemde todosum dos objetivos fundamentais da Republica (art. 3° inc. IV).

Prescreve a desapropriacio por necessidade ou utilidade piiblica, mediante justa
e préviaindenizacio em dinheiro, ressalvadas as exce¢oes constitucionais (art. 5°, inc. XXIV).
Prevé a desapropriacio por interesse social para fins de Reforma Agridria (art. 184, caput,
17 parte). Torna passivel de desapropriacio o inwvel considerado de interesse social (art.
184, § 2°). Estabelece a conveniéncia do interesse ptiblico como um dos critérios de revisio
de cornicessoes e doagoes de terras piiblicas com area superior a trés mil hectares, realizadas
no periodo de 1° de janeiro de 1962 a 31 de dezembro de 1987 (art. 51, § 2°, do ADCT).

Associa a protecio da propriedade industrial ao inferesse social (art. 5° inc.

3 1d. Legitimidade e discricionariedade..., p. 13.

54 BRASIL. Constitui¢io Federal de 1988. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constitui¢ao.htm>. Acesso em: 24 mai. 2004.

55 “Nesse sentido, podemos, hoje, dizer que os direitos politicos consistem na disciplina dos meios necessdrios ao exercicio da
soberania popular |...].” Cf. SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 344.
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XXIX), em face do qual permite o acesso 4 informacio piiblica (art. 5°, inc. XXXIIN), restringe
a publicidade dos atos processuais (art. 5°, inc. LX), /imita o acesso a julgamentos do Poder
Judicidrio as partes e a seus advogados (art. 93, inc. IX) e estatui o dever-poder de o Presidente
da Republica vetar total ou parcialmente projetos de lei contrdrios ao interesse piblico (art.
66, § 1°).

Atrela a cooperacio entre entes politicos ao desenvolvimento equilibrado e ao
benrestar nacional (art. 23, paragrafo unico, in fine). Obriga o sistema financeiro nacional
a servir aos interesses da coletividade (art. 192). Impele a ordem social a objetivar o benr
estar social (art. 193, 2° parte). Preconiza incentivar-se o mercado inferno a visar ao benr
estar da populacio (art. 219, 2? parte).

Por motivo de interesse piiblico, excetua a remogio, disponibilidade e aposentadoria
do magistrado (art. 93, inc. VIII, ¢/c art. 95, inc. IT), bem assim a movibilidade de membro do
Ministério Pablico (art. 128, § 5° inc. L, alinea “b”), instituiciio a qual impinge a defesa dos
Interesses sociais (art. 127, caput, parte final).

4.1.2 DECRETO N° 678, DE 6 DE NOVEMBRO DE 1992 (CONVENCAO AMERICANA
SOBRE DIREITOS HUMANOS DE 1969 — PACTODE SAN JOSE DA COSTARICA)

Na ordem juridica brasileira, coube ao Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992,
promulgar a Convencio Americana sobre Direitos Humanos de 1969 — mais conhecida
como Pacto de SanJosé da Costa Rica*® —, a qual ndo considera trabalhos obrigatorios ou
forcados o servigo prestado em casos de perigo ou de calamidade a periclitar contra a existéncia
ou benrestar conunitirio (art. 6°, § 3°, alinea “c”). Faculta a lei subordinar o direito a
propriedade privada ao inferesse social (art. 21, § 1°, 2° parte). Excepciona a privacio de
bens mediante pagamento de indenizacio justa, por motivo de utilidade piiblica ou de
Interesse social (art. 21, § 2°, 2* parte). Em face do 7/nteresse piiblico, anui com a restri¢ao do
direito de circulacio e de residéncia em zonas determinadas (art. 22, § 4°). Condiciona
eventuais restri¢des ao gozo e ao exercicio dos direitos e liberdades capitulados nesse tratado
multilateral as balizas insculpidas em leis promulgadas por notive de interesse geral(art. 30).

4.1.3 LEIDE INTRODUCAO AO CODIGO CIVIL

A segunda e ainda vigente Lef de Introducio ao Codigo Civil patria (Decreto-Lei n®
4.657, de 4 de setembro de 1942)%" — “lei geral de aplicacio das Normas Juridicas™®, a
“orientar o lidador do Direito no emprego das normas juridicas™® — insufla o magistrado a
julgar de acordo com 2 finalidade social da norma legal e as exigéncias do bem conuim(art.
5%.

4.1.4 LEIDOPROCESSO ADMINISTRATIVO FEDERAL
A Lei do Processo Administrativo Federal (Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999)®

5 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convenciio Americana de Direitos Humanos (1969). Disponivel em: <http:/
/www.ilanud.org.br/doc16.htm>. Acesso em: 13 jun. 2004.

57 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/
Del4657.htm>. Acesso em: 13 ago. 2004.

8 MONTORO, André Franco. Introdugo a ciéncia do direito. 25. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 390.

% DELOLMO, Florisbal de Souza; ARAUJO, Luis Ivani de Amorim. Lei de Introdugiio a0 Cédigo Civil Brasileiro comentada. Rio
de Janeiro: Forense, 2003, p. 3.

¢ BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9784.htm>.
Acesso em: 19 mai. 2004.

R. Jur. UNLJUS, Uberaba-MG V.8, n° 8, p. 161-176, maio 2005 169



O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO NO DIREITO BRASILEIRO E COMPARADO

positiva o principio do interesse piiblico como norma informadora do regime juridico-
administrativo da Unido.

4.2 DIREITO CONSTITUCIONAL POSITIVO ESTRANGEIRO

4.2.1 CONSTITUICAO ESTADUNIDENSE, DE 1787

A Carta Politica dos Estados Unidos®' enfileira a promo¢io do benrestarentre as
razées a justificarem tanto a elaboraciio de seu texto (preAmbulo), quanto a atribuiciio ao
Congresso norte-americano do seu leque de poderes constitucionais (art. I, sec. 8%, clausula
17, 1? parte).

4.2.2 CONSTITUICAO INDIANA, DE 1950

A Lei Maior da india® impede a autoridade decretadora da prisio cautelar de revelar
dados pessoais do preso provisorio, se isso importa em ofensa ao inferesse piiblico (art. 22,
n’ 6). Remete ao Estado o mister de promover o benr-estar popularpor meio da justica social,
econéniica e politica, principio informador das instituicdes nacionais indianas (art. 38.1). A
vista do 7inferesse puiblico, faculta ao Parlamento daquele pais temperar o exercicio da liberdade
econdmica (art. 302).

4.2.3 CONSTITUICAO PORTUGUESA DE 1976

A Carta Constitucional lusitana®® erige o principio da soberania popularao status
de um dos principios findamentais da Republica (art. 1°, 1* parte) e uma das bases do Estado
de Direito Democratico (art. 2°, 1* parte). Liga a soberania populara legalidade, sujeitando
o exercicio daquela ao cumprimento das disposicoes constitucionais pertinentes (art. 3°.1).
Inscreve como uma das tarefas fundamentais do Estado portugués a promogio do benrestar
e da qualidade de vida do povo. Insta a iniciativa econdmica a ter em perspectiva o interesse
geral (art. 9°, alineas “c” e “d”). Enlaca o exercicio da 7niciativa econdmica privada ao
Interesse geral (art. 61.1, parte final). Decreta a promo¢io do benrestar social e econémico
e da qualidade de vida vm dos objetivos prioritirios do Estado portugués no campo
socioecondmico (art. 81, alinea “a”, 1° parte), assim como a repressio de przticas empresariais
lesivas ao inferesse geral, a exemplo dos monopolios (art. 81, alinea *“P). Lista como drgdos
de soberania o Presidente da Republica, a Assembléia da Republica, 0 Governo e os Tribunais
(art. 110.1). Ata a Administracio Puablica a realizacdo do interesse piiblico (art. 266.1).

4.2.4 CONSTITUICAO CHILENA DE 1980

A Carta Politica chilena de 1980% infude no Estado a finalidade de promover o bem
comum, propiciando aquela sociedade a maior realizaco espiritual e material possivel (art.
1°3).

¢t ESTADOS UNIDOS. The United States Constitution. Disponivel em: <http://www.house.gov/Constitution/Constitution.html>.
Acesso em: 12 jun. 2004.

INDIA. Constitution of India — with all the Amendments. Disponivel em: <http:/indiacode.nic.in/coiweb/welcome.html>. Acesso
em: 18 set. 2004.

% PORTUGAL. Constitui¢io da Repiblica Portug — texto integral apés a VI Revisdo Constitucional (2004). Disponivel em:
<http://www.portolegal.com/CRP2004.htm>. Acesso em: 10 ago. 2004.

¢ CHILE. Constitucién Politica de 1a Republica de Chile. Disponivel em: <http://www.bcn.cl/pags/legislacion/leyes/
constitucion_politica.htm>. Acesso em: 12 jun. 2004.
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4.2.5 CONSTITUICAO VENEZUELANA DE 1999

A Constituicdo bolivariana da Venezuela® enumera entre os fins do Estado o
exercicio democritico da soberania populare a promocio da prosperidade e benrestar do
povo (art. 3°, capui). Radica no povo a soberania popular, exercida de forma direta, nos
moldes entalhados no Texto Constitucional, e indireta, via sufragio (art. 5°, capud, pelos
orgios publicos, emanacdes da soberania populare a ela submetidos (art. 5°.1). Dentro das
balizas do interesse social, situa a progressiva diminui¢fo da jornada de trabalho (art. 90,
caput, 3" parte). Submete a propriedade as contribuicées, restricdes e obrigacoes que
estabeleca a lei com fins de utilidade piiblica ou interesse social, mediante sentenca transitada
em julgado e adimplemento de justa indenizagdo (art. 115, 2° parte).

Encarrega o principio do benr-estar da humanidade de compor o plexo de normas a
orientar a presenca, na cena internacional, do Estado venezuelano (art. 152, 1* parte), cuja
atuacio, nesse plano, intenciona, entre outros objetivos, viabilizar o exercicio da soberania
e dos inferesses piiblicos daquela naco (art. 152, 3 parte) e icar a firme defesa da denwocracia
(art. 152, 3" parte). Concebe o regime latifundiario como antagonico ao inferesse social (art.
307, caput, 1°* parte).

4.2.6 CONSTITUICAO EUROPEIA, DE 2004

O Tratado Constitucional europeu® arrola entre os objetivos da Unido Européia o
de promover o benrestar dos seus povos (art. I-3°.1).

4.2.7 CONSTITUICAO ITALIANA DE 1948

A Constituicio peninsular®” vé no povo o ftitular da soberania (art. 1°, 2* parte).
Reconhece aliberdade de emigracio, salvo as restri¢oes estabelecidas pela lei com fulcro no
Interesse geral (art. 35.3). Veda o desenvolvimento da iniciativa econémica incongruente
com a utilidade social (art. 41.1). Possibilita a propriedade privada ser desapropriada por
motivos de interesse social, mediante indenizagao e nos casos previstos em lei (art. 42.3).
Para fins de utilidade geral, consente a transferéncia ou reserva a entidades piiblicas ou a
grupos de trabalhadores ou usudrios de empresas determinadas empresas ou categorias de
empresa de proeminente interesse geral, relacionadas a servicos piiblicos essenciais ou que
tenham fontes de energia ou situacées de monopolio (art. 43).

4.2.8 CONSTITUICAO SUL-AFRICANA DE 1996

O Estatuto Maior da Africa do Sul®® cinge a desapropriacio ao interesse geral
(se¢. 25.2, alinea “a”).

4.2.9 CONSTITUICAO ALEMA DE 1949
Na Lei Fundamental de Bonn® resplandece o uso da propriedade para o bem

¢ VENEZUELA. La Constitucién de la Repiblica Bolivariana de Venezuela. Disponivel em: <http://www.gobiernoenlinea.ve/
docMgr/sharedfiles/059.pdf >. Acesso em: 12 jun. 2004.

66 UNIAO EUROPEIA. Tratado que estabelece uma Constituigiio para a Europa. Disponivel em: <http:/ue.ew.int/igepdf/pt/04/
¢g00/cg00087.pt04.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2004.

67 ITALIA. Constituigio italiana. Disponivel em: <http://www.notadez.com.br/downloads/ Constituigio%20Italiana.doc>. Acesso
em: 12 jun. 2004.

68 AFRICA DO SUL. Constitution of the Republic of South Africa. Disponivel em: < http:/www.gov.za/constitution/1996/
96cons1.htm>. Acesso em: 16 mai. 2004.

¢ ALEMANHA. Lei fund: tal para a Republica Federal da Alemanha, de 23 de maio de 1949. Brasilia, DF: Embaixada da
Repiiblica Federal da Alemanha, mai. 1999. Disponivel em: <http://www.alemanha.org.br/embaixadabrasilia/spr_2/willkommen/
infos/grundgesetz/constituicao.htm>. Acesso em: 12 jun. 2004.
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comum(art. 14.2), unica finalidade constitucional das desapropriagdes em territério alemao
(art. 14.3).

4.2.10 CONSTITUICAO MEXICANA DE 1917

A Carta Maior do México” engancha a educacio, entre outros, ao inferesse geral
da sociedade (n° 3, alinea “c”, ¢/c n° 2, inc. II, do art. 3°). Ressalta o direito de todas as
pessoas a0 meio-ambiente adequado a seu desenvolvimento e benrestar(art. 4°.4). Pontua
o dever de o Estado regular e fomentar as atividades econémicas enfrelacadas ao interesse
geral (art. 25.2) e de sujeitar ao interesse piiblico as entidades atuantes no setor econénico
(art. 25.6). Associa as aspiracoes e demandas sociais ao planejamento nacional de
desenvolvimento (art. 26.2, 2* parte). Condiciona as expropriacdes 2 utilidade piiblica e
indenizacio (art. 27.2). Confere ao Estado nacional o poder de ajustar a propriedade privada
4 moldura do interesse piiblico e regular, em beneficio social, o aproveitamento dos elementos
naturais suscetiveis de apropriacao (art. 27.3). Moldeia ao interesse piiblico a apropriacio
pelo particular de dguas subterrineas e o aproveitamento de dguas espargidas por mais
de dois prédios (art. 27.5).

A ordem constitucional mexicana liga ao interesse piiblico a autorizacio para Estados
estrangeiros adquirirem bens imoveis a servico direto de suas embaixadas (art. 27.9.1.1).
Faculta ao Poder Executivo da Unifio dec/arar nulos os contratos e concessoes feitos pelo
Governo mexicano desde 1876, se contundiram o /nteresse piiblico (art. 27.9.1.1, inc. XVIII).
Estabelece a regulamentacio, a luz do /nteresse piiblico, do planejamento e organizaciio da
produciio agropecuaria, sua industrializaciio e comercializacio (art. 27.9.1.1, inc. XX). Nio
considera monopolistica a venda direta a0 mercado estrangeiro de produtos confeccionados
por associacoes de trabalhadores e cooperativas, se tal pratica se identificar com os interesses
de tais organizacdes ou com o interesse geral (art. 28.8). Anui com concessdes de prestaciio
de servicos priblicos ou exploragio, uso e aproveitamento de bens da Federacio, se gozarem
de respaldo néo s6 dalei, como também do 7nferesse piiblico (art. 28.10, 1° parte), fixando-se
em lei a utilizacdo social de tais bens e os mecanismos para se inibirem fen6menos de
concentraco contrarios ao interesse publico (art. 28.10, parte final).

Demais disso, robustece a soberania popular, considerando-a essencial e
originalmente situada no povo, de quem dimana o Poder Publico, a servico do povo, ao qual
cabe, a qualquer tempo, exercer o direito inalienavel de alterar a forma de seu governo (art. 39).
Vé no advento da Repriblica representativa, democritica, federal, composta por Estados
livres e soberanos, unidos sob a égide da Federacfo, desdobramento da vontade popular
(art. 40, 1° parte). Descreve o exercicio da soberania popular via Poderes da Unifo e dos
Estados, respeitadas as balizas constitucionais e o pacto federativo (art. 41.1).

Porultimo, aventa julgamentos pelos 6rgaos da Suprema Corte de Justica conduzidos
de modo sigiloso, se assim o exigir a moral e o interesse publico (art. 94.4, parte final).

4.2.11 CONSTITUICAO POLONESA DE 1997

A hodierna Carta Constitucional polaca” faz &rés relevantes mengcées ao bem-conmimn
Caracteriza a Terceira Republica da Polénia como bem conmim de seus cidadios (art. 1), os
quais tém o dever de promové-lo (art. 82). Ademais, enxerga no bem comum urm dos principios

" MEXICO. Constitucién Politica. Disponivel em: <http://www.cddhcu.gob.mx/leyinfo/pdf/1.pdf>. Acesso em: 19 set. 2004.
7t POLONIA. The Constitution of the Republic of Poland. Disponivel em: <http://www.senat.gov.pl/kSeng/dok/konstytu/
konstytu.htm>. Acesso em: 18 set. 2004.
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definidores das relagcées do Estado polonés com as organizacdes religiosas (art. 25.3, parte
final).

4.2.12 CONSTITUICAO ESPANHOLADE 1978

A Lei Maior da Espanha’ exprime o compromisso daquele pais com a promocio do
bem comumde seus nacionais (preambulo). Adstringe quaisquer privacoes de bens e direitos
a justificada causa de utilidade piiblica ou interesse social, acompanhada de prévia
indenizaco (art. 33.3). Determina a2 promogcao da ciéncia e da pesquisa técnico-cientifica,
em beneficio do interesse geral (art. 44.2). Almeja a regulacio da utilizacdo do solo de
acordo como interesse geral, para se evitar especulaciio (art. 47, 2° parte). Permite a instalacio
de Comissdes Padamentares de Inquérito no Parlamento espanhol (CPIs mistas ou circunscritas
a uma das duas Casas Legislativas), a investigarem qualquer assunto de interesse piiblico
(art. 76.1, 1* parte). Comete ao Ministério Publico 2 defesa do interesse piiblico e a fiscalizacio
do respeito pelos Tribunais ao interesse social (art. 124.1). Subordina a riqueza nacional ao
interesse geral (art. 128.1). Prevé infervencio estatal em empresas, quando o interesse geral
a determinar (art. 128.2). Autoriza as Cortes Gerais, mediante lei organica e em prol do
Interesse nacional, a ampliarem a autonomia de territorios e provincias (art. 144, alineas “a”
a “c”). Faculta ao Estado (nacional) estabelecer principios a harmonizarem as disposicoes
normativas das Comunidades Autonomas, quando assim o exigir o interesse geral (art.
150.3, 17 parte), em virtude do qual faculta a0 Governo central compelir as Comunidades
Auténomas a cumprirem seu dever constitucional e legal (art. 155.1, parte final).

4.2.13 CONSTITUICAO GREGA DE 1975

A Carta Magna helénica™ prevé cooperativas compulsorias voltadas ao bem comum
ou ao interesse piiblico (art. 12.6, 1° parte). Veda o exercicio do direito de propriedade
contrdrio ao interesse piiblico (art. 17.1, parte final). Permite alistamento compulsoério, em
caso de guerra, defesa civil, emergéncia social (relacionada a catastrofes naturais e saude
publica) e servico publico local (art. 22.3). Estatui a fimncdo social dos programas de riddio e
televisio (art. 15.2, 2° parte).

4.2.14 O INSTRUMENTO DE GOVERNO DE 1974, NO TEXTO REFORMADO EM
2000 (ATO CONSTITUCIONAL SUECO)

O Ato Constitucional da Suécia™ intitulado O Instrumento de Governo™ vislumbra
no premente interesse publico 2 dnica hipotese para a desapropriacio e a restricdo i
liberdade profissional (Capitulo 2, arts. 18, caput, parte final, e 20, caput, 1* parte,
respectivamente).

4.2.15 CONSTITUICAO SUICA DE 1999
Entre os propésitos da Confederaciio da Suica, figura, na sua Carta Constitucional™,

2 ESPANHA. La Constitucion Espaiiola. Disponivel em:

<http://www.congreso.es/funciones/constitucion/titulo_1.htm>. Acesso em: 12 jun. 2004.

3 GRECIA. The Constitution of Greece. Disponivel em:
<http://www.cecl.gr/RigasNetwork/databank/Constitutions/Greece.html>. Acesso em: 16 set. 2004.

% O Direito Constitucional Positivo sueco se compde de varios Atos Constitucionais.

s SUKCIA. The I t of Gover t. Disponivel em:

<http://www.riksdagen.se/english/work/fund: tal/gove t.asp>. Acesso em: 11 out. 2004.

76 SUICA. Federal Constitution of the Swiss Confederation of April 18, 1999 (as amended until October 15, 2002). Disponivel em:
<http://www.admin.ch/ch/itl/rs/1/c101ENGpdf>. Acesso em: 11 out. 2004.
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o de promover o bem comum (art. 2.2). Ademais, a ordem constitucional suica vincula a
atividade estatal ao interesse piiblico (art. 5.2, 1* parte). Obriga todas as pessoas a
contribuirem com os objetivos do Estado e da sociedade (art. 6, 2° parte). Preceitua linvtacioes
aos direitos fundamentais, apenas se respaldadas no interesse piiblico ou se servirem i
protecio dos direitos fundamentais de outrem (art. 36.2). Exorta encorajar-se a
responsabilidade social de criancas e jovens (art. 41.1, alinea “g”, 1* parte). Impele a
Confederacio e aos Cantoes realizarem suas finalidades sociais dentro do Ambito de seus
respectivos poderes constitucionais e comos meios a eles disponiveis (art. 41.3). Prescreve
a fingdo social das florestas(art. 77.1, parte final). Preconiza a intangibilidade do patriménio
natural e cultural, se assim o exigir o interesse publico (art. 78.2, parte final). Possibilita aos
governos dos Cantbes autorizaremjogos de azar emcassinos emprol do turismo e limitarem
tal atividade, emnome do interesse piiblico (art. 106.2, alinea “b”, 1* parte).

5 CONCLUSAO

1. - A supremacia do interesse publico constitui o principio geral do Direito Interno brasileiro
e estrangeiro que submete as esferas publica e privada (estatal e nio-estatal) ao interesse
geral da sociedade e a soberania popular;

2. - Possui eclética presenca na ordem juridica, em relacdo a qual se destacam estas
caracteristicas fundamentais:

2.1 - Prioridade 4 harmonia e justica social em detrimento dos interesses meramente individuais
ou estatais;

2.2 - Temperamentos aos direitos fundamentais, interferéncia na regulacio da propriedade e
do patrimonio publico e privado e infiltragdo nas normas disciplinadoras de quaisquer minus
publicos e das atividades laborais, profissionais e empresariais;

2.3 - Incentivo a atuaciio das instincias de controle estatal e popular do Poder Publico e dos
demais atores sociais, concebendo balizas a impedi-las de esgarcarem o tecido social,
desnaturarem a esséncia da vida privada e degradarem os alicerces do aparelho estatal.

ABSTRACT

This paper analyses the principle of public interest supremacy in the light of the legal
doctrine and the Comparative Positive Law; in order to prove thatit has legal dogmatic
ground and overall presence in the legal order

Key-words: Principle of public interest supremacy. Primary public interest. General
Interest of society. Popular sovereignty. Comparative Law
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A “FALTA DE AMOR” COMO
FUNDAMENTO PARA
SEPARACAO LITIGIOSA
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RESUMO

Destina-se, este trabalho, a defender a idéia de que a separacio judicial unilateral pode
ser movimentada com sustento no fundamento f2/ta de amor entre os conjuges, em
interpretacio ampliativa/compreensiva dos arts. 1.572 e 1.573, do CC de 2002, sem afetar
o direito proprio das partes, especialmente de natureza alimentar.

Palavras-chave: Separagiio. Divércio. Fundamentos. Falta de amor: Alimentos.

1 - Introducéo. 2 - A natureza juridica do casamento e seu término. 3 - A culpa, como fundamento da
separacdo litigiosa, no atual ordenamento juridico. 4 - A separacdo litigiosa fundada no desamor e a
desnecessidade da prova de culpa. 5 - Conclusio. 6 - Referéncias.

1-INTRODUCAO

Este artigo retrata uma breve reflexio sobre a “falta de amor” como agente autorizador
da separaciio unilateral. E um trabalho despretensioso, fruto da observagio da conduta
cotidiana marido/mulher, na dinAmica do contrato multifacetado que é o casamento.

H: milénios sao conhecidos e permitidos os casamentos monogamicos e poligamicos,
¢, do mesmo tempo se tem noticias de como a unido matrimonial se dissolvia e se dissolve, eis
que o divorcio era permitido ja entre os romanos.

No Brasil, a dissolucio do matriménio chegou pelas portas do entdo desquite;
depois, da separacio, na forma como posta na Lei 6.515/77. Posteriormente - gragas ao trabalho
incessante do Senador Nelson Cameiro - dita lei foi modificada para contemplar a extin¢iio do
casamento, pelo divércio.

Que fique claro: separagio e divércio sio institutos distintos, que derivam de uma
mesma premissa, que € o casamento. Enquanto a separacio liberta o conjuge dos deveres
conjugais, o divorcio tem o condio de extinguir o vinculo matrimonial.

No ordenamento, para alcancar o estagio legislativo atual, tais institutos foram ou
estio regulamentados pelas Leis 968/49, 6.515/77,7.841/89, 8.408/92 e pelo atual Cédigo Civil,
de 2002.

O legislador, ao invés de abolir a separa¢io e admitir, diretamente, o divorcio, como
fator extintivo do casamento, preferiu adotar um “estagio probatério” - que é a separacio.
Tanto assim que a obtenciio do divorcio exige prévia separacio judicial, ou separacio de fato,
pelo prazo minimo legal. Tal estigio revela-se iniitil, na feliz observa¢io de Maria Berenice
Dias (Da Separacio e do Divércio, em artigo publicado na Revista Direito de Fanilia e o
Novo Codigo Civil, Editora Del Rey, ed. 2002, pag.70).

Para desenvolvimento do tema “falta de amor” como causa autorizadora do pedido
de separacio por um dos conjuges, seriio considerados: a) A natureza juridica do casamento

! - O autor é professor de Direito Civil na UNIUBE, pés-graduado em Direito Processual Civil, e advogado. E-mail:

santo.adv(@terra.com.br
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e seu término; b) A presenca da culpa como agente motivador da separacao litigiosa da forma
como posto no ordenamento; ¢) A desnecessidade da afericio da culpa, quando o pedido de
separacio litigiosa for fundado em “falta de amor”. d) Conclusio.

2 ANATUREZA JURIDICA DO CASAMENTO E SEU TERMINO

Nio se desconhece que ao casamento sempre se deu o tratamento de Instituicio, e,
durante muito tempo, as Cartas da Republica e os civilistas de nomeada vém atribuindo tal
qualidade ao instituto.

Cremos que a natureza juridica pode ser direcionada para a posicao que melhor
retrata o casamento: um contrato societario mltiplo, com obrigacoes reciprocas de varios
enfoques, com igualdade entre os conjuges, podendo ser conceituado como uma sociedade
de afeto, respeito, companheirismo, dedicacio, troca de idéias, fins comuns e patriménio
voltados para os conjuges e sua prole, perpetuando a geraciio, completando o conceito de
familia ou entidade familiar. (CF/88, artigo 226, caput).

Afastada a hipétese de casamento por interesse material, 0 amor ou, no minimo, o
afeto, sao elementos indispensaveis a realizacio das bodas - fatores subjetivos que, segundo
0s poetas, “nascem no corac¢ao que ¢ terra onde ninguém manda”.

A par do amor e da afeicio, o casamento vai exigir o didlogo; o carinho; o respeito;
a rentincia de pequenas coisas; a convivéncia didria sob mesmo teto; o gerenciamento da
economia familiar; a passagem, quase necessaria, pela rotina e tantas preocupacdes atinentes
a familia, derivada exatamente desse contrato de sociedade pessoal, sem esquecimento dos
direitos patrimoniais inerentes ao casamento, regidos na forma do regime eleito e das
obrigac6es alimentares dai advindas - motivos de disputas quase eternas, quando o casamento
se rompe sem consenso.

Nio se perca de vista que, com o passar do tempo, a expressiva inclusio intelectual
e social da mulher no mercado de trabalho, a conscientizac¢io de direitos e deveres de cada um
e aevolucio (ou banalizagfo) dos costumes temperaram a rigidez religiosa da expressio “até
que a morte os separe”, porque, antes da morte, além das causas elencadas no artigo 5° da Lei
do Divorcio e nos artigos 1.572 ¢ 1.573 do Codigo Civil de 2.002, a “falta de amor” (ou
desamor) — como tese que defendemos — pode ser motivo suficiente a concessao de separacio
judicial unilateral.

E que nenhuma unio vem com a chancela garantidora do amor eterno. E, fenecendo
0 amor na constincia do casamento, nio se pode impedir que um dos conjuges peca a
dissoluciio da sociedade conjugal. E possivel até, que, com o passar do tempo, esse amor se
acomode; se ajuste; se acalme. Mas niio se pode esquecer que as pessoas amam, apaixonam-
se, deixam de amar, desencantam-se com parceiros com quem viveram décadas; ou,
simplesmente, desinteressam-se deles. Quando isso ocorre, o casamento faliu e é hora de
apurar os haveres de poucas sobras afetivas; de curar as feridas; de seguir em frente.

Embora devesse o casamento ser “eterno”, a separacio, a ruptura esta presente em
tantos matrimonios, como conseqiiéncia natural dos tempos, do desgaste entre os conjuges,
da auséncia de afinidade, da falta de amor e tantos outros fatores, pois “encontrar-se, conhecer-
se, amar-se e separar-se € a triste histéria de muitos coracoes humanos” no dizer de Coleridge,
citado por Paulo Rénai, no Dicionzrio Universal de Citacées, Editora Nova Fronteira, p. 889.

Maria Tereza Maldonado ( Casamento, Término e Reconstrucio, Saraiva, 7°. Edi¢ao,
2000) observa, com propriedade, que as pessoas ficam casadas por tantos motivos e que,
nem sempre, escolhe-se o parceiro desejado. Nem sempre o parceiro é quem a gente queria
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que fosse, e sio muitos os fatores conscientes e inconscientes que determinam a escolha do
parceiro, a decisdo de casar-se, e a manutencio do casamento: amor, complementacio,
caréncias e, até, necessidades neurdticas.

Assim, se nio for para sempre ou com a dissolucio somente pela morte, o casamento
podera ser desfeito por iniciativa de ambas as partes ou unilateralmente, pela separacio ou
pelo divorcio e, ao nosso ver, o conjuge insatisfeito podera ter éxito no pedido argiiindo
como fundamento a “falta de amor”’; o desamor.

Quantas vezes o casamento ¢ apenas o “retrato social”; aquilo que os conjuges
mostram a sociedade, muito diferente daquilo que vivem e contemplam entre quatro paredes.

Oportuno, como porta de entrada para a observacio sobre a culpa, a lembranca de
Henry de Page (Repertorio de Jurisprudéncia e Doutrina sobre Direito de Familia, vol. 2, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1.995, p. 238:

“Quantas mulheres nfio ttm o coracio martirizado pela indiferenca ou alheamento de
seus maridos ! Quantos homens nio sofrem pela descuidada frivolidade de suas mulheres!
Quantas desunides niio foram provocadas por esse desconhecimento inicial do dever de
assisténcia ! O casamento nio ¢ somente a uniio dos sexos ou a ocasifio de obter uma
situacfio pecuniria invejivel; uma vida confortivel e ficil. K mais do que isso e os tribunais
deveriam, eventualmente, ter a coragem de afirma-lo”

3 A CULPA COMO FUNDAMENTO DA SEPARACAO LITIGIOSA, NO ATUAL
ORDENAMENTO JURIDICO

A Lei 6.515/77 prevé, como motivacio para a separaciio unilateral, a conduta
desonrosa ou qualquer outra grave violacio dos deveres do casamento, que tragam a
insuportabilidade da vida em comum (art. 5°.). O seu pariagrafo primeiro alarga mais esse
conceito, permitindo a separa¢io proposta por um dos conjuges com suporte na ruptura da
vida em comum.

O atual Cédigo Civil, no art. 1.572, prescreve a mesma possibilidade supra, alargando,
entretanto, os motivos pela admissio de “doenca grave mental”, adquirida apos o casamento.
E no artigo 1.573 enumera, como motivos caracterizadores da separacio: adultério; tentativa
de morte; sevicia ou injuria grave; o abandono voluntirio do lar por um ano; condenacio por
crime infamante e conduta desonrosa. Confere, ainda, por forca de seu paragrafo inico, ao
magistrado, a subjetividade de considerar outros fatores que tormnem evidente a impossibilidade
da vida em comum, deixando claro que o rol acima é exemplificativo.

Ora, a todas as luzes, da leitura do dito paragrafo nio se pode extrair outra
interpretacio que nio a de que o magistrado considerara outros motivos daquela relevincia
culposa para o matriménio, niio se contemplando ai a figura da “falta de amor” que, ao nosso
ver, € raziio superior a conduta desonrosa, 2 doenca mental grave e ao abandono voluntario
do lar, porque é a base do relacionamento conjugal.

Tem-se que o Cédigo em comento acabou adotando, em seus doze artigos que
tratam do término da sociedade conjugal, trés hipéteses de separaciio, em clausulas genéricas:
A) separacio sangdo previstano caputdo art. 1.572; B) separacio ruptura, constante do §
1° C) separagio remédio, prevista no § 2°, como bem observado por Jones Figueiredo Alves
(Algumas Questoes Controvertidas no Novo Direito de Familia, volume 1, Editora Método,
Edicio 2003, p.316).

Vé-se que o Codigo atual perdeu grande oportunidade de abolir a culpana separacio,
do mesmo modo que, a0 nosso ver, andou mal em estabelecer a doenca mental grave como
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causa autorizativa da terminacio do matriménio. E a razio € simples:

I - Pela Lei 6.515/77, a culpa de um dos conjuges pela separacio traria como
conseqiiéncias: a) A perda do nome do marido, no caso de culpa feminina; B) Perda do direito
aos alimentos. C) Eventual perda da guarda dos filhos.

II - Cotejando a lei supra com o Cédigo Civil de 2002, vé-se, entdo, que a prova da
culpa de um dos conjuges, como fim do casamento, nio trarda nenhuma conseqiiéncia na
orbita patrimonial do casal, cuja partilha sera regida pelo regime eleito.

III - A perda do nome do marido acabou tornando-se irrelevante, eis que, no ato da
celebracio do casamento, a mulher pode optar pela mantenca do nome de solteira, e ambos
poderio acrescer ao seu o0 sobrenome do outro - novidade prescrita no artigo 1.565, § 1°, do
mesmo Cédigo.

A eventual relevéincia da apuracio da culpa estaria na guarda dos filhos que, pela
tradicio da familia brasileira, é conferida 4 mée, nao sendo raro o caso de o pai assumir o papel
doméstico e desempenhar bem tal mister, fazendo surgir, na doutrina, a melhor compreensao
para uma nova realidade que é a guarda compartilhada, cuja conveniéncia passa por criteriosa
analise pelo magistrado da causa, ji que a relevincia no caso reside no interesse dos filhos e
nao dos pais.

Demais disso, nenhum juiz havera de subtrair da boa mée a guarda dos filhos apenas
porque ela deixou de amar o marido e niio pretende a seqiiéncia da sociedade nascida do
casamento.

O pensionamento ao conjuge, quer seja autor ou réu da aciio intentada com
fundamento no desamwor, vai reger-se pelas normas do CC.2002, que aponta em seu artigo
1.694: parentes, conjuges e companheiros podem pedir, uns aos outros, os alimentos de que
necessitem para viver em modo compativel com sua condi¢do social, proporcionais a
necessidade e a possibilidade.

Assim, extrai-se que, para o legislador, salvante os casos de ruptura da vida em
comum, e da separacio consensual, um conjuge s6 podera pleitear a separaciio judicial
contra o outro alegando conduta culposa deste, e tal culpa derivaria do enquadramento do
sujeito passivo a uma daquelas causas elencadas no art. 1.573 e seu paragrafo wnico.

Enquanto a redacio do parigrafo unico possa, enganosamente, acenar que a fa/ta
de amor estaria albergada na consideracio de fatos oufros que tornem a vida em comum
impossivel, melhor lembrar que, de acordo com a idéia do legislador, a partir dos incisos do
dito artigo, outros motivos siio igualmente relevantes aqueles que autorizariam o ajuizamento
da acio por um ou por outro, fora dos casos graves ali apontados.

Nao fora assim, ndo haveria necessidade de enumerar quais seriam as causas,
bastando que o legislador suprimisse os incisos e mantivesse a redaciio do paragrafo no
caput, porque claro esta que o adultério, a tentativa de morte, a sevicia, o abandono do lar
durante um ano, a condenacio por crime infamante, e a injuria, naturalmente, causario a
insuportabilidade da vida em comum.

Doutro dngulo, como a redacio do dito paragrafo é essencialmente subjetiva, nada
importa que o magistrado estenda o alcance do dito dispositivo para permitir a separacio por
falta de anwor.

Salvo esse dispositivo, de interpretacdo subjetiva, pelo ordenamento de regéncia o
conjuge que deixar de ter amor ou afeto pelo outro, tecnicamente, estara proibido de invocar
tal causa como fundamento de pedir, em razio do conservadorismo legislativo, o que se
revela descabido diante dos tempos modernos em que vivemos.
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4 ASEPARACAO LITIGIOSA FUNDADA NO DESAMOR E A DESNECESSIDADE
DE PROVA DE CULPA.

Se, como ato juridico, o casamento, enquanto sociedade de pessoas, se aperfeicoa
pela capacidade, vontade e forma (art. 105 do Céd. Civil ora vigente), s se consolida com
a convivéncia saudavel; com a cumplicidade natural dos relacionamentos; com o0 bem querer;
e com o desejo e o prazer de estar perto um do outro; de se sentir, cada qual, respeitado; de
participar do dia-a-dia de cada um; de encaminhar os filhos para a vida.

Tomando o casamento como ato juridico, e se ele comporta anulacio, também ha de
comportar a rescisao do contrato em nome da felicidade individual de cada conjuge. Mormente
se tomarmos em conta que afeto, respeito, carinho, reniincia e dedicacio sdo causas
motivadoras da continuidade da relaciio. Para o contrato (como ato juridico), exige-se vontade.
Para o casamento (como institui¢3o), exige-se 0 amor.

Diante da natureza multifacetiria do casamento, nfio se pode impor a ele (e nem o
legislador assim o quis), a condi¢fo de irrevogavel e irretrativel - visdo somente patrocinada
no religioso.

Aquele modelo de familia tradicional, que nos foi passado por nossos avés, e por
eles aos nossos pais e chegaram ao nosso conhecimento, nio existe mais. A grandiosa
evolucio do direito de familia, as tormentosas causas postas em discussio, diariamente, tém
se tornado um desafio aos estudiosos do tema.

Nos dias atuais, ninguém é obrigado a viver com quem nfo gosta, nio quer ou nio
suporta, ja que todos tém o direito a felicidade, e essa conscientizaciio, aliada a grandiosa
inser¢io da mulher no mercado de trabalho e a sua realizac¢io profissional, tirou dela a condicio
de submissa. Também, deram ao homem a consciéncia de que deve repartir com a mulher a
direcfio dessa sociedade, como esta previsto no art. 1567 do Cédigo Civil de 2002.

A evolucio dos costumes, a informacio e os tempos modernos trouxeram a
consciéncia de que niio ha a obrigacio da manutencdo do casamento, apenas em nome das
aparéncias e do retrato social, quando ocorrer a falta de amor ou a auséncia de afeto -
ingredientes basicos da receita da manuteng¢fo do convivio entre marido e mulher.

O advento do feminismo fez com que homens e mulheres passassem a ver sua
relaciio com outros olhos. Elas, encantadas com a liberdade e o direito recém-conquistados.
FEles, assustados com a perda do poder familiar e com a ascensio social e profissional delas.

Por isso, nossa proposta é a colocacio da falta de amorcomo causa autorizativa da
terminac¢ao da sociedade conjugal. Fundamenta-se em argumento muito simples: o conjuge
que deixar de amar, de gostar do outro, nio tem o menor incentivo de levar adiante um
casamento falido, a menos que lhe interesse em nome dos filhos, ou da familia, ou para nao
divisiio dos bens. Ai 0 matriménio segue sem o tempero do amor e do afeto. Um retrato social,
nada mais. Uma caricatura de uma sociedade de aparéncias.

Se um conjuge deixar de amar ou de gostar do outro, faltara o objeto central do
contrato nupcial de obrigacoes multiplas. Se acabar o amor entre os nubentes, aquele que
deixou de amar o outro - e as circunstincias para tanto siio infinitas - podera pedir a separacio,
unilateralmente, apontando como causa de pedira ocorréncia do desamor.

Quando o desinteresse de um conjuge estiver presente; quando faltar o respeito, a
atencio, o carinho do dia-a-dia; quando o amor acabar e quando o didlogo for embora, a
permanéncia da relacio sera falsa, ensejando sua ruptura, pois sua continuidade nio pode
ser imposta. E ambos os conjuges tém direito a felicidade.

Nao deve 0 ordenamento juridico impor aquele que nio sente mais amor e afeto pelo
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seu conjuge a obrigacio de seguir com o casamento. Nem praticar conduta culposa para
justificar a separacdo. Nio sera preciso imputar conduta desonrosa ou violar outros deveres
do casamento, para ter fundamento para a separac¢io judicial unilateral.

As causas impostas como ensejadoras da separacio, ao teor dos arts. 1.572 e 1.573
do CC/2002, exigem conduta positiva de um dos conjuges (adultério, tentativa de morte,
sevicia ou injiria grave, conduta desonrosa, abandono do lar), ou da ocorréncia de algum
fato relevante, no curso do casamento, como a condenacio por crime infamante ou o
acometimento de doenca mental grave.

O desamor nio é conduta positiva nem negativa. E um fato que decorre do préprio
convivio entre as partes; da diferenca das expectativas; do desencanto; da mudanca de
comportamento de um em relacio ao outro; da soma de pequenas divergéncias que se
agigantam, sem calendario certo. E, sobretudo, a perda do encanto.

Adequadas ao tema sdo as palavras do Dés. Breno Moreira Mussi, do TJRS, no
artigo intitulado Destruindo aquele que se ama (Nova Realidade do Direito de Familia,
coordenador de Sérgio Couto, tomo 1, COAD: SC Editora Juridica, 1998, p. 24):

“ODESAMOR RITUALAUSENIE ?

A dinimica da vida pode reservar a frustracio do empreendimento. Muitas
vezes, a realizacdo pretendida passa a ser angustia, infelicidade,
sofiimento. O amor involui, em face das mais variadas circunstincias.
Destroi os sonhos.

O anwr transforma-se emdesamor, sem apego a qualquer regra. Raramente
de apenas um golpe. O miais conum é o somatorio de pequenos detalhes,
Isoladamente incapazes de representar algo.

Em outros tempos, era comum a manutencio de casamentos e unioes
falidas, integras na fachada, mas vazias de contetido. Mantinha-se o
Inexistente... Ainda hoje acontece.

A lei ajuda tal procedimento, ao insistir no principio da culpa, ...”

5 CONCLUSAO

Do exposto, respeitadas opinides em contrario, afirmamos que a ocorréncia do
desamor- tao comum hoje em dia - € motivo mais que suficiente para autorizar a propositura
da separacio litigiosa, nao havendo necessidade de o conjuge réu ter praticado quaisquer
das condutas elencadas no art. 5°. da Lei 6.515/77, assim como dos artigos 1.572, 1.573 e
pariagrafo unico do Cédigo Civil de 2002.

E motivo justificante porque, tomando-se o casamento como uma sociedade
contratual, de obrigac6es multiplas e reciprocas, a manuten¢fio do matrimoénio deve dar-se em
funcido do amor e do afeto, que sdo elementos indispensaveis a justificacdo de sua
continuidade.

Naio se pode, entretanto, fechar os olhos para a realidade de tantos matrimonios que
seguem aos “trancos e barrancos”; entre “tapas e beijos”. Outros, acomodados por varias
questdes. Ressalta-se que o verdadeiro casamento s6 sobrevive com amor, afeto, respeito
reciproco, companheirismo, cumplicidade, rentincia, participagio e dialogo.

O legislador deve estar atento as mudancas sociais e a velocidade como vém sendo
introduzidas e absorvidas pela sociedade moderna, e implementa-las a tempo e modo. E nio,
assistir a tudo, impassivelmente. Enquanto isso, a Jurisprudéncia, ao solucionar os casos de
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fato, vai sanando as falhas legislativas e modernizando as leis.

Como sugestio legislativa, de nossa parte, pode o legislador modificar o Codigo
Civil, relativamente aos artigos 1.572 e 1.573, para inserciio da “falta de amor” como causa
autorizativa da separacio unilateral, dando-se-lhe 0 mesmo tratamento da separaciio e/ou
divércio remédio. Ou, entdo, abolir, expressamente, a culpa, para os casos de rompimento e
dissoluciio da sociedade conjugal.

Gize-se que nenhum prejuizo tera o conjuge réu da aciio de separacio pelo desamor,
cujos direitos derivados do casamento estardo preservados. Conclui-se, sem nenhuma outra
pretensio sendo a abordagem rasa de um tema atual, que o processo de faléncia de uma
relacdo é lento, com varios ingredientes que se somam no dia-a-dia da convivéncia, e que
arrastam os conjuges para a vontade de romper o casamento e ter o direito de ser feliz.

ABSTRACT

The article has the objective to defend the idea that the judicial separation by one side
of the couple can be done with the reason Iack of love according to the interpretation
of the articles 1.572 and 1573 of the Civel Law Brazilian Code of2002, without affecting
the right of one of the parts to have financial support to food.

Key words: Separation. Divorce. Lack of Love.
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RESUMO

A cessao de direitos hereditarios, contemplada nos arts. 1.793 e ss. do Cédigo Civil, tem
gerado controvérsias. Este trabalho ataca os problemas encontrados, assentando o
entendimento de que: a heranca é transmitida una e indivisivel; o principio da saisine
esta consagrado na legislacio patria; o negécio juridico requer forma publica; a cessiio
de direitos hereditarios € interpretada restritivamente; ha direito de preferéncia nao sé
com relacio a estranhos, mas também em relaciio aos proprios co-herdeiros; e a cessiio
de direitos, sendo a heranca una e indivisivel até ultimacao da partilha, ndo admite
individualizacio de qualquer bem componente do acervo hereditario.

Palavras-chave: Cessdo de direitos. Direitos hereditarios. Indivisibilidade. Bem imével.
Saisine. Preferéncia.

1 Introducdo. 2 Da indivisibilidade da heranca. 3 Artigos 1.793 e seguintes do Codigo Civil. 4
Conclusdes. 5 Referéncias.

1 INTRODUCAO

Este trabalho visa a abordar a cessio de direitos hereditarios no Codigo Civil (Lei
10.406, de 10/janeiro/2002), especificamente os artigos 1.793 a 1.795.

O tema, na pratica, tem gerado controvérsias que, a nosso ver, merecem uma
abordagem.

Temos de rever nocoes de alguns institutos basicos do Direito Civil, o que sera feito
no correr do texto. Contudo, a fim de ndo o alongar, trataremos de maneira sucinta sem que
percamos de vista o nosso objetivo de aclarar as verdades da cessao de direitos hereditarios,
expressamente contemplada no Cédigo Civil de 2002.

A proposito, esclarecemos ao leitor que os artigos citados sdo do Codigo em vigor
e quando se tratar de norma revogada, havera clara mencéao ao Codigo Civil de 1916. Assim
sendo, evitamos a ado¢do das expressdes Novo Codigo Civil, NCC, novo Codigo Civil e
outras designativas do Codigo vigente, que de novo nada mais tem, eis que vigente e bem
estabelecido.

2 DAINDIVISIBILIDADE DA HERANCA
Abre-se a sucessio causa mortis com o falecimento do autor da heranca. Esta, pelo

* Titular do 2° Tabelionato de Notas da Comarca de Sacramento/MG: Mestrando em Direito Privado (Direito das Relag¢oes Econdmico-
Empresariais) pela UNIFRAN. Pos-graduado /afo sensu em Direito Civil e Processual Civil pela UNIFRAN. Professor de Direito
Civil — Parte Geral, da UNIUBE.
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principio da saisine’, defere-se imediatamente aos herdeiros do de cujus, independente de
terem ou nao ciéncia da morte do autor da heranca (art. 1.784, Codigo Civil).

O direito a sucessao aberta é considerado bem imével por diccéo legal (art. 80, II,
Codigo Civil). Mesmo que o acervo se constitua exclusivamente de bens méveis, ou de
direitos pessoais, ou de ambos, enquanto nio individuados com a partilha, considerar-se-ao
imoveis.

Da mesma forma, por disposiciio legal, defere-se a heranca como um todo unitirio,
ainda que varios sejam os herdeiros (art. 1.791, caput, Codigo Civil). E o direito dos co-
herdeiros sera indivisivel, até que se ultime a partilha (art. 1.791, par. inico, Cédigo Civil). A
doutrina ja indicava a indivisibilidade no Cédigo Civil de 1916, exposta no seu art. 1.580, in
verbis:

“Sendo chamadas simultaneamente, a uma heranc¢a, duas ou mais pessoas, sera
indivisivel o seu direito, quanto a posse e ao dominio, até se ultimar a partilha.”

A respeito do Cédigo Civil de 1916, WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO,
leciona que

“A indivisibilidade, a que se refere o legislador, diz respeito ao dominio e posse dos
bens hereditarios, abrangendo todas as fases da vida do direito sucessério, todos os seus
acidentes e transformacdes, desde a abertura da sucessio até que, pela partilha, se concretizem
os quinhdes.””

SILVIO RODRIGUES coaduna desse pensamento, dispondo que na legislacio de
1916

“A heranca é uma universalidade 7ur7s, e a lei, contemplando a hipotese de existirem
dois ou mais herdeiros, declara que o direito dos mesmos, quanto a posse e a0 dominio
daquela, ¢ indivisivel até se ultimar a partilha.”

Este autor continua, afirmando o seguinte:

“De fato, o patrimonio e a heranca sio coisas universais (CC, art. 57), e como tais, se
pertencerem a mais de uma pessoa, cada um dos condéominos daquela universalidade é titular
de uma parte ideal do todo e jamais de qualquer dos bens individualizados que compdem o
acervo.”™

ORLANDO GOMES, tratando da indivisibilidade da heranca, acordando em uns
pontos, discordando em outros, leciona que, tendo em vista 0 Cédigo Civil de 1916,

“O estado de 7ndivisdo existente até a partilha niio consubstancia a heranga num
todo unitirio, valendo, para os créditos e débitos, o principio de que se dividem ipso jure
entre os co-herdeiros pela respectiva quota.”

Atualmente, por expressa disposicio legal (art. 1.791, caput, Codigo Civil), a heranca
¢ transmitida como um todo unitario, nio importando o niimero de herdeiros. E serd indivisivel,
regendo-se pelas normas atinentes ao condominio (art. 1.791, par. unico, Codigo Civil).

! Significa que a posse dos bens hereditdrios é transmitida automaticamente aos herdeiros do de cujus, independente de qualquer
formalidade. De origem francesa segundo RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessdes. 22. ed. v. 7. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. p. 14; GOMES, Ordando. Sucessdes. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 17; MONTEIRO, Washington de
Banos. Curso de direito civil: direito das sucessdes. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 14; e de origem alemé segundo
VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 3. ed. v. 7. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 28.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das sucessdes. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 33.

3 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessdes. 22. ed. 7. v. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 26.

4Idem, ibidem.

5 GOMES, Orando. Sucessdes. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 19-20.
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SILVIO RODRIGUES, tratando do Cédigo Civil de 1916, ja dispunha que se aplicavam
a hipétese as regras do condominio®.

A indivisibilidade hereditaria niio é tema novo. No Direito Romano encontravamos a
disposicio, segundo descreve PAUL JORS:

“Se observa por lo dicho que la herencia, de primera intencion, pasaba a los
coherederos como uma universalidad indivisa. En tal estado podia persistiry los herederos
beneficiarse de ellay explotarla en comun ...; pero también podian exigir su division, que se
llevaba a efecto por la actio familiae herciscundae’.

3 ARTIGOS 1.793 E SEGUINTES DO CODIGO CIVIL

Etimologicamente, cessdo provém do latim cessio, énis, que significa a acio de
ceder, cessao, transferéncia.

NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA DE ANDRADE NERY conceituam a cessio
de direitos hereditarios como sendo

“o negocio juridico 7nter vivos celebrado, depois de aberta a sucessiio (CC 1784),
entre o herdeiro (cedente) e outro co-herdeiro ou terceiro (cessionario), pelo qual o cedente
transfere ao cessionario, a titulo oneroso ou gratuito, parcial ou integralmente, a parte que lhe
cabe na heranca.”®

Pelo art. 1.793, caput, Codigo Civil, o legislador confirma o entendimento de que o
direito a sucessio aberta pode ser cedido. Observe que se trata de direito a sucessiio aberta
e nio direito a sucessio futura — hereditas non addita non transmittitur’ -, eis que qualquer
contrato que envolva heranca de pessoa viva é vedado e, portanto, nulo — hereditas viventis
non datur”’ (arts. 426 e 166, VII, Cédigo Civil).

NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA DE ANDRADE NERY, comentando o art.
1.793 do Cédigo Civil, afirmam que

“Desde a morte do autor da heranca, seus herdeiros ja siio proprietarios e possuidores,
independentemente de qualquer outra providéncia. Assim, podem dispor desses direitos
hereditarios, cedendo-os a outros herdeiros ou mesmo a terceiros, observadas as limitacoes
impostas na sucessao (v.g., clausula de inalienabilidade), bem como as condi¢oes da norma
sob comentario e do direito de preferéncia do CC 1794.”"

Da mesma forma, sob pena de nulidade (art. 166, IV, Cédigo Civil), pelaletra do art.
1.793, caput, Cédigo Civil, requer a cessao escritura puiblica, o que ja era recomendado pelos
doutrinadores, em comento ao Codigo Civil de 1916".

Saliente-se que se faz indispensavel a outorga conjugal, sob pena de anulacio do
negocio juridico, exceto se o regime do casamento for o da separacio absoluta (art. 1.647, 1,
Cédigo Civil).

¢ RODRIGUES, Silvio. op. cit., p. 26.

7 JORS, Paul. Derecho privade romano. Traduciio de L. Prieto Castro. Edicién refundida por Wolfgang Kunkel. Buenos Aires:
Editorial Labor, 1937. p. 481.

8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil anotado: e legislacdo extravagante. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 787.

° “Nio se transfere a heranca nio adida”.

10 “Nio ha heranga de pessoa viva”.

' ITdem, ibidem, p. 787-788.

12 MONTEIRO, Washinton de Barros. op. cit, p. 33. Porém, somente se o valor dos bens ou direitos fossem superiores ao estabelecido
pela lei (art. 134, 11, Codigo Civil de 1916).
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As dificuldades praticas tém se apresentado nas hipdteses dos §§ 2° e 3° do art.
1.793, Cédigo Civil.

Diz 0 § 2° do art. 1.793, Cédigo Civil:

“F ineficaz a cessio, pelo co-herdeiro, de seu direito hereditirio sobre qualquer bem
da heranca considerado singularmente.”

Sobre o tormentoso tema dos planos de existéncia, validade e eficacia do fato/
negécio juridico, importante é a ligio de ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, in verbis:

“Fato juridico é 0 nome que se da a todo fato do mundo real sobre o qual incide
norma juridica. Quando acontece, no mundo real, aquilo que estava previsto na norma, esta
cai sobre o fato, qualificando-o como juridico; tem ele, entdo, existéncia juridica. A incidéncia
da norma determina, como diz Pontes de Miranda, sua entrada no mundo juridico. O fato
juridico entra no mundo juridico para que ai produza efeitos juridicos. Tem ele, portanto,
eficdcia juridica. Porisso mesmo, a maioria dos autores define o fato juridico como o fato que
produz efeitos no campo do direito”"3.

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA leciona que

“a validade do negocio juridico é uma decorréncia da emissiio volitiva e de sua
submissio as determinacdes legais.”"

Este autor completa, afirmando:

“Inversamente, se 0 agente se nio conformou com elas, falta a declaracio a condi¢iio
a priori, para que atinja o resultado querido. Invalida, /afo sensu, quando é contrariada a
norma, isto é, quando foram deixados sem observancia os requisitos indispensaveis a sua
producio de efeitos, seja por ter o agente afrontado a lei, seja por nio reunir as condicdes
legais de uma emissao qtil de vontade.”'*

E explica aineficicia stricto sensucomo sendo:

“a recusa de efeitos quando, observados embora os requisitos legais, intercorre
obstaculo extrinseco, que impede se complete o ciclo de perfeicio do ato. Pode ser originaria
ou superveniente, conforme o fato impeditivo de producao de efeitos, seja simultineo a
constituiciio do ato ou ocorra posteriormente, operando contudo retroativamente”.'®

Tratando da ineficacia dos atos negociais, PAULO NADER esclarece que “negécio
juridico ineficaz € o que existe, mas niio produz efeitos juridicos™’.

SILVIODE SALVO VENOSA explica que

“A ineficacia, no sentido geral, € declaraciio legal de que os negdcios juridicos niio
se amoldam aos efeitos que ordinariamente produziriam. Sem divida, a ineficicia, por qualquer
de suas formas, tem sentido de pena, punic¢io pelo fato de os agentes terem transgredido os
requisitos legais. Essa pena ora tem o interesse publico a respaldi-la, como nos atos ou
negocios inexistentes e nulos, ora o simples interesse privado, em que a lei vé o defeito de
menor gravidade, como nos atos ou negocios anulaveis.”'®

Para este autor,

“O vocabulo 7neficzicia é empregado para todos os casos em que 0 negocio juridico

3 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficicia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 23.

4 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Institui¢des de direito civil: introducfo ao direito civil. 15. ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense,
1994. p. 403.

15 Idem, ibidem.

16 Jdem, ibidem, p. 404.

7 NADER, Paulo. Curso de direito civil: parte geral. 2. ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 529.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 3. ed. v. 1. Sio Paulo: Atlas, 2003. p. 570.
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se torna passivel de nio produzir os efeitos regulares. Quando o negocio juridico é declarado
judicialmente defeituoso, torna-se invdlido. Nesse sentido, ha que se tomar o termo
invalidade.”"’

A par de todos os posicionamentos, filiamo-nos ao pensamento de ANTONIO
JUNQUEIRA DE AZEVEDQO, acima exposto, em que, para sintetizarmos, utilizamo-nos de um
exemplo seu:

“Se tomarmos, a titulo de exemplo, um testamento, temos que, enquanto determinada
pessoa apenas cogita de quais as disposicoes que gostaria de fazer para terem eficacia
depois de sua morte, o testamento nio existe; enquanto somente manifesta essa vontade,
sem a declarar, conversando com amigos, parentes ou advogados, ou, mesmo, escrevendo
em rascunho, na presen¢a de muitas testemunhas, o que pretendo que venha a ser sua ultima
vontade, o testamento nio existe. No momento, porém, em que a declaracio se faz, isto €, no
momento em que a manifestaciio, dotada de forma e contetido, se caracteriza como declaracio
de vontade (isto é, encerra em si ndo s6 uma forma e um contetido, como em qualquer
manifestacio, mas também as circunstincias negociais, que fazem com que aquele ato seja
visto socialmente como destinado a produzir efeitos juridicos), o testamento entra no plano
da existéncia; ele existe. Isso, porém, no significa que ele seja vdlido. Para que o negocio
tenha essa qualidade, a lei exige requisitos: por exemplo, que o testador esteja no pleno gozo
de suas faculdades mentais, que as disposi¢oes feitas sejam licitas, que a forma utilizada seja
a prescrita. Por fim, ainda que estejam preenchidos os requisitos e o testamento, portanto,
seja valido, ele ainda nio é eficaz Sera preciso, para a aquisicao de sua eficacia (eficacia
propria), que o testador mantenha sua declaracio, sem revogacio, até morrer; somente a
morte dara eficacia ao testamento, projetando, entio, 0 negocio juridico, até ai limitado aos
dois primeiros planos, no terceiro e ultimo ciclo de sua realizagso.””

Ja vimos que a heranga é um todo unitario, indivisivel, situacio que perdura até a
partilha do acervo hereditario. Para clarear o pensamento, imaginemos uma heranca composta
de dois imoveis rurais, trés iméveis urbanos, quatro automéveis e semoventes, tendo cinco
herdeiros. Até que se ultime a partilha, cada herdeiro tera fracio ideal correspondente a 1/5
(um quinto) do acervo hereditirio e nfio 1/5 (um quinto) do imével rural X, ou do imével
urbano Y, ou do automdvel tal etc. Ou seja, tera fracio ideal sobre o todo e niao sobre um bem
individualizado.

Por essa razao, niio se mostra correto individualizar o bem para o fim de cedé-lo. E se
o fizer, esse negécio, por forgca do § 2° do art. 1.793, Codigo Civil, ser ineficaz, isto é, nao
produzira efeitos com relaciio ao Juizo da Sucessao e aos herdeiros, ficando o cessionario na
dependéncia da vontade destes para que o negocio tenha eficacia juridica.

Coaduna do nosso pensamento MARIA HELENA DINIZ, para quem a cessiio

“Sé pode incidir no todo ou em parte sobre quinhao ideal do co-herdeiro, visto que
heranca, enquanto niio ocorrer a partilha, é uma universalidade de direito e nio um conjunto
de bens individualmente determinados.”!

De igual sorte, temos o § 3° do mesmo artigo, in verbis:

“Ineficaz é a disposi¢do, sem prévia autoriza¢io do juiz da sucessio, por qualquer
herdeiro, de bem componente do acervo hereditirio, pendente a indivisibilidade.”

' Idem. Direito civil: parte geral. op. cit., p. 570.

2 AZEVEDQ, Antonio Junqueira de. op. cit. p. 24-25.
! DINIZ, Maria Helena. Cédigo civil anotado. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 1332.
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A indivisibilidade do acervo hereditirio, como vimos, perdura até a partilha, regendo-
se, nesse interim, pelas normas atinentes ao condominio (par. tnico do artigo 1.791, Cédigo
Civil).

Pretendendo o herdeiro ceder sua cota hereditaria a terceiro, sobre um bem
considerado individualmente, devera requerer ao Juizo da Sucessido autorizacio para tal
negocio, materializada através de Alvard, a ser requerida pelo inventariante, por forca do art.
992, 1, Codigo de Processo Civil*>, ouvidos todos os interessados.

Contudo, se ndo individualizar bens, podera dispor do seu quinhiio livremente,
obedecendo-se a preferéncia dos demais co-herdeiros. Exemplificando, suponhamos um
herdeiro que detenha 20% do acervo hereditario. Podera ele ceder 10%, ou 15% do seu
quinhao na heran¢a sem que 0 negdcio seja ineficaz, pois o que a lei veda é a individualizacio
do bem.

Remontando ao primeiro exemplo, o que a lei veda é a cesso de 20% sobre o imével
rural X, ou 20% sobre o imével urbano Y; ou 15% do imoével rural X, ou 15% (ou 10%) do
imével urbano Y, ou seja, cessdo de bem considerado singularmente, isoladamente.

Redizendo, podera o co-herdeiro dispor livremente de parte do seu quinhio na
heranca, sem que haja vicio no negocio, ou seja, podera dispor de 5%, 10%, 40%, 70%, ou 1/
2, ou1/4, ou 1/78, mas sempre de sua parte ideal na heranca, sem especificar bens, pois, como
visto, nfio se permite a individualizacio dentro da universalidade juridica®.

O co-herdeiro ndo podera ceder a sua quota no acervo hereditario a pessoa estranha,
sem que os demais co-herdeiros exercam o direito de preferéncia. E o que diz o art. 1.794,
Codigo Civil, in verbis:

“O co-herdeiro nio podera ceder a sua quota hereditiria a pessoa estranha a sucessao,
se outro co-herdeiro a quiser, tanto por tanto.”

O direito a sucessio aberta é bem imével (art. 80, II, Cédigo Civil) e indivisivel por
determinacéo legal (arts. 88, 1.791, par. tinico, e 91, todos do Cédigo Civil). Por essa razio, o
direito do co-herdeiro na aquisi¢cio da quota hereditaria deve prevalecer ao de terceiro.

Assim sendo, o co-herdeiro devera dar aos demais co-herdeiros a oportunidade de
exercerem o direito de preferéncia na aquisicio do bem (ou quota hereditaria), através de
notificaciio, sob pena de anulabilidade. E o que prescreve o art. 1.795, caput, Codigo Civil:

“O co-herdeiro, a quem nao se der conhecimento da cessio, podera, depositado o
preco, haver para si a quota cedida a estranho, se o requerer até 180 (cento e oitenta) dias
apos a transmissio.”

A notificacio do co-herdeiro interessado na cessao devera conter o preco do negécio,
prazo e forma de pagamento, assinando aos demais co-herdeiros um prazo para o exercicio do
direito de preferéncia. Inexistindo prazo estipulado, o direito de preferéncia caducara em
sessenta dias, contado da data do recebimento da notificacio (art. 516, Codigo Civil).

Contudo, nada obsta que o co-herdeiro interessado na aquisicio do bem ou quota
cedida, ciente do negocio a ser realizado, notifique o co-herdeiro cedente do seu interesse no
negocio, por aplicagio do art. 514, Codigo Civil.

NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA DE ANDRADE NERY afirmam que os co-
herdeiros tém preferéncia na aquisi¢fio somente se se tratar de negécio juridico oneroso*.
2 Do mesmo pensamento coaduna DINIZ, Maria Helena. op. cit, p. 1332-1333.

2 Idem, ibidem., p. 1333.
24 Idem, ibidem, p. 789.
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Do mesmo pensamento coaduna MARIA HELENA DINIZ, para quem

“Cessio onerosa de quota de heranca niao pode ser feita a estranho sem que o
cedente a tenha oferecido aos co-herdeiros para que exercam o direito de preferéncia, tanto
por tanto.”*

Lavrada a escritura publica sem a aquiescéncia dos demais co-herdeiros, o
prejudicado, depositando o preco do negécio, podera haver para si a quota cedida a estranho.
Ter-se-4, porém, o prazo de cento e oitenta dias, contado da lavratura do ato notarial, para
pedir a anulaciio do negdcio juridico, sob pena de decadéncia. Vencido o prazo, convalescera
0 negocio sem se cogitar de invalidade.

Em se tratando de co-herdeiro incapaz, devera haver requerimento para que o mesmo
se manifeste sobre a preferéncia, através de procedimento proprio, dirigido ao Juizo da
Sucessio, ouvidos o curador e o Ministério Publico, cuja manifestacio, notadamente sobre
a aquiescéncia, sera dada por si e seu assistente, ou simplesmente pelo seu representante,
conforme seja a incapacidade relativa ou absoluta.

Se mais de um co-herdeiro se interessar pela aquisicio do bem ou quota hereditaria,
0 objeto da cessao ser-lhes-a distribuido na exata propor¢io do quinhao de cada interessado,
segundo o paragrafo unico do art. 1.795, Cédigo Civil, in verbis:

“Sendo varios os co-herdeiros a exercer a preferéncia, entre eles se distribuira o
quinhio cedido, na proporcio das respectivas quotas hereditarias.”

Segundo MARIA HELENA DINIZ nio ha direito de preferéncia entre co-herdeiros,
ou melhor,

“Nao havera direito de preferéncia, se o co-herdeiro ceder seu quinho a outro co-
herdeiro.””

O mesmo, segundo a autora, se a cessiio for gratuita”’.

Pela dic¢éo do par. inico do art. 1.791, Cédigo Civil, ja mencionado, o direito dos co-
herdeiros, até a partilha, é regido pelas normas relativas ao condominio. Dessa forma,
entendemos que entre os co-herdeiros ha direito de preferéncia, devendo ser aplicado o art.
1.118, 111, do Cédigo de Processo Civil, quando houver desigualdade de quinhdes, visto que
ha direito de preferéncia entre condominos em bem indivisivel, conforme preceituam os arts.
504, capute 1.322, caput, todos do Cédigo Civil. Exemplificando: suponhamos um acervo
hereditario com cinco herdeiros (A, B, C, D e E). Se o co-herdeiro cedente Aquiser alienar sua
quota de 20%do acervo hereditirio ao co-herdeiro B podera fazé-lo sem se preocupar com os
demais. Mas, uma vez realizada essa cessdo, 0 co-herdeiro Bpassari a ter uma quota hereditaria
correspondente a 40% do acervo hereditario, devendo, em caso de novas cessoes de direitos
hereditirios, ser-lhe oferecida a quota em primeiro lugar, para que exerca a preferéncia, visto
possuir quinhdo maior.

E também o caso do conjuge meeiro. Se algum dos co-herdeiros quiser ceder sua
quota hereditaria a estranho, devera obter a aquiescéncia do conjuge meeiro e dos demais co-
herdeiros. E se quiser alienar sua quota a um outro co-herdeiro, devera primeiramente oferecé-
la ao cOnjuge meeiro, para que exerca a preferéncia. Nao a querendo, ou vencido o prazo
assinado, podera o co-herdeiro ceder livremente sua quota ao outro.

%5 Idem, ibidem, p. 1333.
26 Idem, ibidem, p. 1333.
7 Idem, ibidem, p. 1333.
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Outra questiio que surge diz respeito a possibilidade de cessdo, por co-herdeiro, ao
proprio espolio. Entendemos que néio ha ébice a esse negocio, até mesmo por que € interessante
as partes e ao Direito diminuir o nimero de condéminos, a fim de atenuar os conflitos existentes
em uma comunhao.

O que se rejeita é o ato simulado, em que sob a aparéncia de uma renvncia de
heranca, o co-herdeiro cedente aliena sua quota hereditaria aos demais co-herdeiros
cessionarios, operando-se, na realidade, uma transmissiio onerosa, sem o pagamento do
imposto devido (ITBI). Ou o conluio celebrado na rentincia, em que o co-herdeiro, na realidade,
doa sua quota hereditaria, ajustando com os demais co-herdeiros que a mesma fique para o
co-herdeiro X lesando o fisco estadual (ITCD). Em ambos os casos, esse negécio é nulo, de
conformidade com os respectivos artigos 166, VIe 167, § 1°, 1, do Codigo Civil.

Por fim, a analise do § 1° do art. 1.793, Cédigo Civil, nio traz qualquer problema. A
sua redacio € a seguinte:

“QOs direitos, conferidos ao herdeiro em conseqiiéncia de substituiciio ou de direito
de acrescer, presumem-se nfio abrangidos pela cessio feita anteriormente.”

A cessio de direitos hereditarios interpreta-se restritivamente. Por isso, os direitos
conferidos ao herdeiro, em conseqiiéncia de substituiciio ou direito de acrescer, presumem-
se nio abrangidos por esse negocio juridico.

Contudo, as partes (cedente e cessionario), prevendo essa hipotese, podem
estabelecer regra oposta, afastando a presuncéo legal®.

4 CONCLUSOES

A par desses comentarios, extraimos as conclusdes seguintes:

1) Cessao de direitos hereditarios é aceita, desde que se observe a forma prescrita
pela Lei (escritura publica);

2) os direitos a sucessio aberta siio considerados bem imével por dic¢io legal;

3) acessao de direitos hereditarios ¢ um negécio juridico que s6 admite interpretacio
restritiva. Por essa razio, os direitos conferidos ao herdeiro em conseqiiéncia de substituicio
ou de direito de acrescer presumem-se nio abrangidos pela cessdo anterior;

4) individualizacdo de bem componente de acervo hereditario requer autorizagio
judicial, a ser promovida pelo inventariante;

5) O co-herdeiro interessado na cessiio de sua quota hereditaria a estranho devera
oferecé-la primeiramente aos demais co-herdeiros, a fim de que exercam a preferéncia;

6) ha direito de preferéncia entre os co-herdeiros. Dessa forma, aquele possuidor de
quinhiio maior - e aqui se inclui 0 meeiro - tem preferéncia na aquisicio da quota sobre os
demais;

7) sendo varios os co-herdeiros interessados na aquisi¢ido da quota hereditaria,
entre eles se distribuira o quinhao cedido;

8) em se tratando de co-herdeiro casado, indispensavel se faz a outorga uxéria, ou
marital, exclusive se casado sob o regime da separaciio absoluta;

9) co-herdeiro incapaz depende de procedimento préprio para manifestagio sobre a
preferéncia na aquisicio;

28 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: direito das sucessdes. 15. ed. v. VL Rio de Janeiro: Forense, 2004.
p- 71.
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10) a ineficicia que faz mencio a lei é aquela que obsta a producio de efeitos
juridicos, ou seja, o cessionario dependera da aquiescéncia dos co-herdeiros para que o
negocio surta efeitos.

RIASUNTO

La cessione dei diritti ereditari, contenuta nei articoli 1.793 e ss. del Codice Civile, ha
gerato controversie. Questo saggio soluziona i problemi trovati, assettando
Dintendimento di che: I’erediti é trasmessa una ed indivisibile; il principio della
saisine é consacrato nella legislazione patria; il negozio giuridico richiede forma
pubblica; la cessione dei diritti ereditari é intesa di forma ristretta; ha diritto de
preferenza non solo in relazione a estranei, ma anche ai propri coeredi; e la cessione
di diritti, essendo I’erediti una ed indivisibile fino I’ultimazione della divisione, non
ammette individualizzazione di qualsiasi bene composto di acervo ereditario.
Parole-chiavi: Cessione di diritti. Diritti ereditari. Indivisibile. Bene imnwbile. Saisine.
Preferenza.
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RESUMO:

O artigo objetiva provocar a seguinte reflexiio: situar o Ministério Pablico Estadual como
indispensavel Instituicio com o poder-dever de contribuir com a promocio da
concorréncia, interesse essencialmente difuso, que necessariamente nao se confunde
com interesse coletivo ou meramente individual homogéneo das relacoes de consumo
ou, ainda, que nao se restringe ao aspecto criminal.

Palavras-chave: Ministério Piblico. Concorréncia. Interesse difuso. Analise Econdomica
do Direito.

1 — Introducéo. 2 — Relacio Direito e Economia e Direito Econdmico. 3 — A realidade juridica e a
promogio da concorréncia. 4 — O Ministério Publico e a promocéo da conconéncia. 5 —Conclusdes. 6 —
Referéncias.

1 INTRODUCAO

Uma questao que vem despertando debate é a participacio do Ministério Publico na
promocio da ordem juridico-econdmica, particularmente, sob a perspectiva do direito da
concorréncia.

Nao se trata de tema exclusivo do Ministério Puablico da Unifo, particularmente do
Ministério Pablico Federal, como pode parecer a analise restrita do art. 12 da Lei n. 8.884/94,
que prevé a participacio daquele ramo do parguetbrasileiro no Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica — CADE, ente administrativo que aprecia e julga os efeitos das praticas
negociais dos agentes econémicos no mercado.

O proprio e citado diploma legal, em seu art. 1°, pardagrafo inico, determina a
titularidade difusa dos bens juridicos que almeja tutelar. E, demais disso, o seu art. 88 acresceu
a Lei de Acédo Civil Pablica, Lei n. 7347/85, a expressa possibilidade de tutela da ordem
econdmica (art. 1°, inciso V), a ser efetivada, inclusive, pelo Ministério Publico (art. 5°). Nao
ha que se falar em interesse exclusivo ou imediato da Unifio Federal ou demais entes federais.

E, ainda, € a prépria Constituicio da Republica de 1988, em seu art. 170, que, como
principio da ordem econdmico-juridica, determina a promogio dalivre concorréncia, a repressiio
ao abuso do “poder econdomico que vise i dominacio dos mercados, a eliminacio da
concorréncia e ao aumento arbitririo dos lucros.”

Com efeito, a promocio do valor da livre concorréncia niio se cinge a aciio do ente
administrativo judicante CADE, da Secretaria de Defesa Econdomica - SDE - e da Secretaria de
Acompanhamento Econémico —SEAE, na classica composicio do Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia— SBDC.

Trata-se de protecio de interesse difuso a reclamar a atuacio complementar e

* Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Professor da Faculdade de Direito Milton
Campos. Membro do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Ex-Assessor da Procuradoria da Republica em Minas Gerais,
ex- Procurador do Banco Central do Brasil.
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harmonica dos agentes econdomicos, entes de regulacio, da autoridade antitruste, e,
particularmente, do Ministério Piiblico brasileiro, a teor do art. 127, caput, da Constitui¢cio
da Repiblica, reproduzido pelo art. 1° da Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993.

Essa atuacio deve se verificar na prevencio e repressio, com todos os instrumentos
e mecanismos de acio possiveis, de condutas que violem a ordem econdmico-juridica,
consubstanciadas, grosso modo, em tipos administrativos previstos nos arts. 20 e 21 da Lei
n. 8.884/94 e respectivos tipos penais dos arts. 4° a 6° da Lei n. 8.137/90.

Sao relevantes atribuicdes, somente, recentemente percebidas pelo Ministério
Puablico brasileiro, notadamente os Ministérios Publicos dos Estados, em razao dos conhecidos
e reprovados efeitos dos cartéis de postos de gasolina, que sio tipicos e classicos cartéis de
preco, restri¢des horizontais de mercado.

Nesse contexto, propde-se a presente reflexiio: situar o Ministério Publico como
indispensavel Instituicio com o poder-dever de contribuir com a promocio da concorréncia,
interesse essencialmente difuso, que necessariamente nio se confunde com interesse coletivo
ou meramente individual homogéneo das relagoes de consumo ou, ainda, que niio se restringe
ao aspecto criminal.

Trata-se de aprimorar e aperfeicoar a acio dos Centros de Apoio Operacional da
Ordem Econémica, que, sob essa denominaciio ampla, pode compreender todas as relacdes
econdomicas de producdo, consumo, distribuicio e intermediaciio (financeira) de bens e
servicos, com repercussoes, inclusive, de natureza fiscal e criminal.

O que, em sintese, busca-se destacar é: primeiro, a necessidade de interaciio e maior
sensibilidade dos varios Orgios de apoio e execugio do Ministério Publico, com atribui¢des
de promocio da ordem econdmica; segundo, que muitas condutas de mercado devem ser
analisadas, também, sob a perspectiva macroecondmica de promocio da politica econdomica
da concorréncia.

Nesse diapasio, impde-se a analise, ainda que perfunctéria: da relaciio Direito e
Economia e da realidade do Direito Econémico, seguida da compreensio do atual modelo
juridico-econémico brasileiro; da aparente superposicio de competéncias entre os agentes e
entes publicos; da importincia do estudo e promocio institucional da teoria econémica,
como mecanismo a auxiliar as diversas e possiveis acoes do Ministério Publico, que nio
devem serisoladas ou compartimentadas, mas orientadas sob a diretriz tinica de implementacio
da defesa publica da livre concorréncia.

2 RELACAO DIREITO E ECONOMIA E DIREITO ECONOMICO

E certo que a Economia e o Direito, enquanto ciéncias sociais, tém a relacio humana
como objeto comum de estudo’.

A Economia, na sintese de GALVES?, estuda a atividade econdmica do homem com
vistas a realizacéio de suas necessidades, em ultima andlise, a sua propria sobrevivéncia.

! PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicées de direito civil. v. 111 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.377, citando René
Savatier, leciona que “ No direito modemo, uma visio de conjunto das atividades e da vida social permite a aproximacgio, na
atualidade, do juridico e do econdmico. Esta visiio teve-a Savatier ndo isolado, mas juntamente com outros juristas, ao assinalar que
as ‘ciéncias juridicas e as ciéncias econdmicas mantém estreita relagdo com os comport: tos | °” Embora apontar o
Direito como ciéncia do comportamento, como adverte VILLELA, “ndo €, em rigor, suficientemente extenso para alcangar os limites
mais tos da sua identidade epistemolégica. Nem sempre, com efeito, a ordem juridica reclama agdes humanas, vale dizer, condutas
ou comportamentos, para que se ponha em movimento.” Nesse diapasdo, a idéia de fato juridico em sentido estrito. Cf. VILLELA,
Jodo Batista. Do fato ao negécio: em busca da precisao conceitual. /n Estudos em h em 20 profe Washington de Barros
Monteiro. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 255.

2 GALVES, Cados. Manual de economia politica atual. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 26.
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O Direito estuda as formas de regulacio das diversas manifestacoes dessa conduta
humana. E é a norma, na concep¢iio metodologica e formal de KELSEN?® , 0 meio pelo qual
essa regulaciio se exterioriza. O Direito, segundo ele, “é uma ordem normativa da conduta
humana, ou seja, um sistema de normas que regula o comportamento humano.”

Nessa perspectiva, é facil antever que muitas das normas poderdo ter por conteudo
a atividade econ6mica, enquanto manifestacio do préprio comportamento do homem.

Essa aproximacio, aos iniciados no estudo do Direito Econémico, evidentemente,
nio justifica ou delimita o seu contetido, apenas aproxima as duas ciéncias ao fundamento da
atividade econémica.

A proposito dessa aproximacio, relevante é a adverténcia de ESTRELLA FARIAS,
segundo a qual:

“Foi Karl Marx, no seu estudo preparatorio ao classico O Capital, intitulado Para a
critica da Economia Politica quem, pela primeira vez, vinculou, de maneira mais estreita, o
universo das relagdes juridicas aos conceitos e a0 modo de raciocinio préprio da ciéncia
econdmica, insistindo na absoluta dependéncia do ordenamento juridico, (...) a0 modo de
producio capitalista”.

Trata-se, como se infere, de uma aproximacao apenas pelo contetido econémico,
muito distante da concepgio atual e democritica do Direito Econémico e suas manifestacoes
normativas.

Nessa visdio, o Direito seria condicionado pelo fendmeno econdmico. E o
denominado “materialismo historico” defendido por Marx, em que o Direito, como toda a
realidade social, seria apenas uma superestrutura, de natureza ideolégica, condicionada pela
infra-estrutura econdmica.® Trata-se da primazia do elemento material em relacio a todo
sistema ético-juridico-estatal denominado ideologia.

Buscando contrapor-se a esse materialismo histérico, sobreleva a reflexdo do
neokantiano Rudolf Stammler’ , segundo a qual, se o contetido dos atos humanos é econdémico,
asua forma é necessariamente juridica. Fora da regulacio juridica, nenhum elemento social é
possivel se estabelecer. S6 admite o fendmeno econdmico como conteudo.

Com efeito, nao é possivel compreender a realidade humana partindo unilateralmente
da Economia, que é um setor da multiforme atividade do ser humano. Trata-se, segundo
Stammler, de inversio da concep¢Ao marxista a proposito da relacio Economia e Direito.

De toda sorte, se nao defendemos a mera homologacio dos postulados econdmicos
pelo Direito, niio prescindimos, outrossim, da adverténcia de LORENZETTP sobre a intencio
de muitos autores “de ignorar as leis de outras ciéncias, como se o Direito pudesse fincionar
de uma forma auténoma. Esta é uma va pretensio: escapa ao nosso poder ordenar que as
ondas do mar se detenhany também nio podemos derrogar as leis cientificas.”

Niao se pode falar, em tempos de crescente complexidade da sociedade
contemporinea, em exclusividade ou pureza da abordagem dogmatica. Em verdade, essa
relaciio nio é de causalidade absoluta, os fendmenos juridicos (“dever-ser”) e econdomicos

3 KELSEN, Hans. 7éoria pura do direito. Trad. Joio Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 4.

4 KELSEN, Op. cit, p. 5.

5 ESTRELLA FARIA, Guiomar T. Inferpretacio econéniica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 1994, p. 19.
¢ Cf. HUNT, E.K. Histdria do pensamento econéniico. Trad. José Ricardo Brandio Azevedo. 7. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1981,
p. 218-251.

7 Cf. STAMMLER, Rudolf. Economia e direito. Madri: Editorial Reus, 1929.

8 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.410. Confira-se,
outrossim, sobre a mutua relagéo entre Direito e Economia, a classica obra de MOREIRA, Vital. Econonua e constitui¢io. 29" ed.
Coimbra: Coimbra, 1979.
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(“ser”), como manifestagdes sociais, sofrem reciprocas influéncias.

Com efeito, a conduc¢io do fenomeno econdmico pelo Estado ou a necessidade de
intervencio estatal no dominio econdmico nao define Direito Econémico.

Em verdade, o Direito Econdmico tem por objeto a regulacio da realidade econdomica
em termos de politica econémica.

Mas essa politica econdomica nio se realiza de forma autocratica, ou, noutro dizer, a
conduciio do mercado s6 se faz sob o palio de uma ordem juridica. Nesse sentido, percuciente
a relaciio tematica desenvolvida pelo Professor Rosemiro Pereira Leal: Direito — Estado -
Mercado. E,, segundo ja afirmado pelo proprio Professor’, o Direito Econdémico se liberta da
figura do Estado e dos sistemas, regimes ou modelos de governo adotados.

Dai a perspectiva segundo a qual o “Direito Econémico vem a ser justamente esse
conjunto normativo que rege as medidas de politica econémica encetadas pelo Estado.™"

Ou, segundo Jacquemin e Guy Schrans'!, o Direito Econémico nio é o direito do
Estado ou da Economia, mas é um direito em que o Estado e Economia sio aspectos da
realidade juridica. Realidade que se afigura peculiar no trato do fenémeno econémico,
anunciando caracteristica prépria do Direito Econémico.

3 AREALIDADE JURIDICA E APROMOCAO DA CONCORRENCIA

Interpretando os artigos 170, 173 e 174 da Constituicio da Republica de 1988, pode-
se asseverar que a ordem juridico-econémica nacional se consubstancia em uma economia de
mercado, socialmente controlada, competindo ao Estado a fun¢io primordial de agente
normativo e regulador, e, aos agentes econdmicos privados, a fun¢io empresarial.

Na dicc¢ao principiologica do sempre lembrado art. 170, vislumbra-se a realidade
normativa de um modelo capitalista, em que ao Estado, desvinculando-se da aciio direta no e
sobre o dominio econémico ( Estado empresario), atribui-se vocacao de tutela e promocio
dos valores constitucionais da soberania nacional, da propriedade privada em sua perspectiva
funcional, da livre concorréncia, da defesa do consumidor, da defesa do meio ambiente, da
reducio das desigualdades regionais e sociais, da busca do pleno emprego e do tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte.

Ao Estado, entio, atribui-se a primazia da a¢io mediata, da acio indireta na promocio
da ordem econdmica, mediante as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, a teor
do art. 174, caput, da Constitui¢ao da Republica.

Nesse sentido, as relacdes dos agentes econdmicos, no ambito do mercado, devem
ser gravadas pela liberdade, pela livre competi¢cio, devendo as condutas anticoncorrenciais
serem afastadas em uma perspectiva preventiva, ou, na exegese gramatical do § 4° do art. 173
da Constitui¢iio, serem reprimidas.

Essa politica de prevencdo e repressio de comportamentos contrarios a ordem
juridico-econdmica, na perspectiva da concorréncia, € levada a cabo pelo Estado por intermédio
do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, sobrelevando a importincia do CADE, na
funciio de ente administrativo que julga atos concretos dos agentes econdomicos a luz das
regras e principios constitucionais e legais da ordem econdomica.

Ao CADE se atribui a fun¢ao de aplicar as penalidades e medidas administrativas
previstas na Lei n. 8.884/94, valendo-se a propésito dos instrumentos legais de investigacio
° Cf., LEAL, Rosemiro Pereira. Soberania e mercado mundial: a crise juridica das economias nacionais. 2. Ed. Sio Paulo:
Editora de Direito Ltda, 1999, p. 169.

1" TJEOPOLDINO DA FONSECA, Joio Bosco. Direito econémico. 4. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 24.
" JACQUEMIN, Alex, SHRANS, Guy. Le drvit économique. Paiis: Press Universitaires de France, 1974, p. 9.
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preliminar, processo administrativo, do acordo de leniéncia, compromisso de desempenho e
do compromisso de cessacio de pratica.

Sobressai, outrossim, a atribui¢io complementar dos conhecidos entes de regulacio
(“agéncias reguladoras”)'* que nao julgam, mas que podem regular (regulacio prudencial)
condic¢des de concorréncia entre agentes econdmicos, publicos ou privados, de determinado
setor da economia, vg., energia elétrica, telecomunicacoes, petroleo.

E o Ministério Piiblico, na esteira de sua vocacao constitucional de tutela dos
interesses metaindividuais, incluindo a defesa da ordem juridico-econémica, deve cingir-se a
condiciio de simples observador das agoes levadas a cabo pelo CADE e pelos entes de
regulacio na promocio do principio constitucional da livre concorréncia ?

4 OMINISTERIO PUBLICO E APROMOCAO DA CONCORRENCIA

A resposta a questdo proposta é, a toda evidéncia, negativa.

De pronto, muitos suscitam a constitucional atribui¢io de promoc¢ao privativa da
aco penal publica, a teor do art. 129, 1, da Constituiciio da Republica.

Com efeito, a persecucio dos delitos em prejuizo da livre concorréncia, tipificados,
notadamente, nos artigos 4°, 5° e 6°, da Lei n. 8.137/90, procede-se mediante acio penal
publica.

Trata-se, evidentemente, de classica atribui¢io criminal, encontrando-se o Ministério
Prblico brasileiro ja bastante evoluido, valendo notar proposicio de convénio entre os
Ministérios Publicos dos Estados e 0 Ministério da Justica, em que sobressai a colaboracio
do parquet, que dispoe de tipicos instrumentos de investigacao, inclusive a legitimidade de
pedidos judiciais de escuta telefonica, para fins de investigacio criminal ou de instruciio
processual penal. Instrumento relevante de obtencio de provas, sobretudo em face da pratica
de cartéis, que, sendo organizac¢des informais, criadas e mantidas na clandestinidade, sdo
realidades de dificil comprovacio.

Nesta proposta de convénio, observa-se a importante comunicacao de informacoes.
Cumprindo a Secretaria de Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda— SEAE —
enviar ao Ministério Publico informacées e provas que forem obtidas, no 4mbito da
investigaciio administrativa e nos procedimentos administrativos referentes a apuracio de
cartel. No mesmo sentido, cumpre ao Ministério Publico disponibilizar elementos obtidos no
ambito da apuracio civel e criminal.

Sublinhe-se que resta superada a discussio sobre a competéncia de processamento
e julgamento das condutas tipificadas na Lei n. 8.137/90. Como bem sintetizado por
SCIORILLI*:

“em matéria de combate aos crimes contra a ordem econdmica e contra a economia
popular, ganha especial relevo a atuacdo dos Ministérios Publicos Estaduais. Isto porque,
como se tem decidido, a competéncia para o processo e julgamento de tais delitos é da Justica
Estadual, e ndo Federal. A competéncia desta ultima s6 tem sido admitida, 2 luz do disposto
no art. 109, incisos IV e VI da Constituicao Federal, nas hipoteses em que houver previsiao

12 Trata-se de infeliz e pura traducfio da denominagiio americana “regulatory agencies’. Infeliz, porquanto se contrapde a nossa
tradi¢fio de "conselhos’, em uma demonstragiio manifesta de tudo copiar sem ajustes a0 modelo ou analise da realidade vivenciada.
3 Trata-se de pritica colusiva. Segundo o entio Conselheiro do CADE Ruy Santacruz, Processo Administrativo n. 08000.015337/
94-48, cartel € “um acordo entre empresas, no qual, na maioria das vezes, o prego é fixado ou o mercado é divido.”

14 SCIORILLI, Marcelo. A ordem econémica e o ministério piblico. Sio Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2004, p. 122/123.
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expressa de lei ou quando atingidos bens, servi¢os ou interesses da Unido ou de suas
entidades”.

Mas a atribuicio do Ministério Publico, na promocao e tutela da livre concorréncia,
nio se cinge a relevante atribuicio criminal. Dispée a instituicio, de igual modo, do poder-
dever de adogio de medidas, preventivas e repressivas, de responsabilidade civil dos agentes
econdmicos que atuam no mercado.

Nesse ponto, impende bem divisar as atribui¢cdes, afastando-se a aparente
superposiciio de poderes.

Ao CADE compete a atribuiciio exclusiva, no Ambito da concorréncia, de aplicare
propor medidas e penalidades administrativas previstas na Lei n. 8.884/94.

Os entes de regulacio (“agéncias reguladoras™), também, dispdem de medidas e
mecanismos administrativos, porém se limitam a2 denominada regulaciio prudencial.

Por sua vez, o Ministério Piblico, a par da exclusiva atribuicao de promocao criminal,
pode e deve: a) informar o CADE sobre eventual ilicito anticoncorrencial, para fins de eventual
medida prevista nalegislacio de regéncia; e, particularmente, b) propor medidas preventivas
(medidas cautelares, termos de ajustamento de conduta e ndo acordo de leniéncia ou
compromissos de desempenho ou de cessacdo de pratica) e repressivas (acio civil publica),
objetivando determinar responsabilidade civil por eventuais danos a ordem econdmica, aqui,
representada pelos interesses metaindividuais (individuais homogéneos, coletivos ou difusos)
dos consumidores. '

Sublinhe-se que, nesse diapasao, nem todo ilicito no Ambito das relacdes de consumo
consubstancia infragfo a livre concorréncia'®, mas toda conduta anticoncorrencial representa
prejuizo, direto ou potencial, aos interesses dos consumidores. K, nessa iiltima hipétese, no
aAmbito da defesa da concorréncia, que sobressai a possibilidade de a¢do, extrajudicial e
judicial, do Ministério Piblico.

A proposito, merece relevo a conclusiio de CINTRAY, em artigo intitulado Os
Ministérios Piiblicos estaduais e a lei antitruste:

“Nao competindo a Justica Federal o processamento e julgamento das acdes que
tenham por fim a prevencio ou a reparacio de danos a interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos dos consumidores, oriundos de praticas contrarias a ordem
econdmica, cabe aos Ministérios Piblicos Estaduais tomar iniciativa em relaciio ao seu
ajuizamento”.

No ambito de tutela das relacdes de consumo, o parquetja se afigura em elevado e
crescente nivel de aciio. A problematica se apresenta, quando eventual dano aos interesses
do consumidor tem como causa conduta anticoncorrencial ou, noutro dizer, apresenta
repercussio imediata nas relacdes de concorréncia ( interesse essencialmente difuso).

!5 Evident te, que a forma de tutela da ordem juridico-econdmica se procede mediante a tutela inibitoria, a a¢fo civil
publica repressiva s6 deve ser o instrumento utilizado na hipétese de nio satisfagciio da apontada tutela preventiva.

16 Conforme j4 decidiu 0 CADE, procedimento administrativo n. 131/93, citado por FRANCESCHINI, José Inicio Gonzaga ( org.)
Direito da concorréncia: case law: Sdo Paulo: Singular, 2000, p374/375, “ A adog¢ido de contrato padrio, nio é, per se, conduta
condenivel pela Lei n. 8.884/94. Apenas quando verificaremn os efeitos previstos no art. 20 desse diploma é que sio eles passiveis
de questionamento pela autoridade de defesa da concorréncia. Em temas de contratos de prestagcio de servigos educacionais,
as cldusulas abusivas 4 luz do Codigo de Defesa do Consumidor; a imposicio de reajuste mensal vinculado a indices de inflacdo
e o repasse de preco de incremento de custos sio matérias estranhas ao Direito da Concorréncia. “

7 CINTRA, Luis Daniel Pereira. Os ministérios publicos estaduais e a lei antitruste. Revista de Direito do Consumidor; Sio Paulo,
n. 12, outubro-dezembro, 1994, p. 63/67.
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Exemplificativamente, a pratica ilicita de venda casada'®, sem divida alguma,
consubstancia ilicito em detrimento das relacoes de consumo. Contudo, a mesma conduta,
tipificada, inclusive, na Lei n. 8.884/94, pode configurarilicito anticoncorrencial, se tiver por
objeto os efeitos previstos no art. 20 do citado diploma legal: limiitar, falsear ou de qualquer
forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; dominar mercado relevante de
bens ou servicos; aumentar arbitrariamente lucros ou exercer de forma abusiva posicio
dominante.

Enfim, essa mesma pratica de venda casada deve encontrar resposta, no Ambito
administrativo, notadamente porintermédio da autoridade antitruste (CADE). Mas o Ministério
Prblico, de igual modo, deve promover as eventuais medidas preventivas (tutela inibitéria) e,
se for o caso, acdes de responsabilidade civil e criminal pertinentes (tutela repressiva).

Nesse mister, deve exercer a dificil tarefa de, no caso concreto, determinar o conteuido
de hipéteses normativas com expressées intencionalmente de vagueza seméantica, como, por
exemplo, mercado relevante e poder de mercado.

Esse é um dos grandes desafios, de agora e do amanha, do Ministério Piblico.
Situar-se em uma realidade de constante mutaciio e internacionalizacio do fenémeno
econdmico. Nao ha como prevenir e reprimir ilicitos de mercado, desconhecendo-se os
fundamentos da teoria econémica.

Nem se diga que essa analise econdmica cabe exclusivamente ao CADE.

Em verdade, as instincias administrativa, criminal e civil sdo relativamente
independentes, podendo, por exemplo, a celebraciio de acordo de leniéncia, nos termos do
art. 35-B, da Lei n. 8.884/94" , impedir o oferecimento da deniincia-crime, mas tal ato-negocial
nio apresenta o efeito de prejudicialidade absoluta de outras possiveis medidas ou respostas
juridicas. O acordo de leniéncia é um instrumento que, mediante determinadas condicdes
legais, atribui beneficios ao agente econdmico que confessa sua participagiio no ilicito
concorrencial e coopera, plena e permanentemente, com as investigacdes.

A propésito, uma pratica ilicita de cartel pode ser objeto do referido acordo, impedindo
a promocio, quanto aos infratores beneficiarios, da persecuciio penal. Contudo, ainda que o
CADE nao aplique qualquer penalidade administrativa, cuampre ao Ministério Publico a
promocio de termo de ajustamento de conduta ou mesmo de acéo civil publica, em razio da
responsabilidade civil pelos danos causados a consumidores, pela pritica dessa restricio
horizontal do mercado, e, para tanto, impende o estudo da analise econdmica, para melhor
fundamentar sua pretensio e comprovacio da materialidade do indigitado ilicito e seu alcance.

Com efeito, pugna-se pela imperiosa necessidade de especializa¢io institucional em
Direito da Concorréncia, a guisa do ideal de Maurice Byé** de uma magistratura econdmica,
pelo qual se propde a institucionalizacio de Orgios jurisdicionais especializados na resolugio
dos temas suscitados pela economia.

Propde-se a crescente cooperacio institucional entre o Ministério Publico e os
entes publicos, nacionais ou estrangeiros, de promocéo da concorréncia; a harmonizagio e

18 Segundo o art. 21, XXIII, da Lei n. 8,884/94, trata-se de “subordinar a venda de um bem a aquisi¢iio de outro ou a utilizacio de
um servi¢o, ou subordinar a prestagio de um servico a utilizagiio de outro ou a aquisi¢io de um bem.” Trata-se de pritica vedada de
exclusio.

19 “Art. 35 —B. A Unifo, porintermédio da SDE, poderi celebrar acordo de leni€ncia com a extingio da agfio punitiva da administrativa
publica ou a redugio de um a dois tergos da penalidade aplicavel, nos termos deste artigo, com pessoas fisicas e juridicas que forem
autoras de infragio a ordem econdmica, desde que colaborem efetivamente com as investigacdes e o processo administrativo e que
dessa colaboragfio resulte (...)”

20 Cf. VASSEUR, Michel. Un nouvel essor du concept contractuel: les aspects juridiques de 1’économie concertée et contractuelle.
Revue trimestrielle de droit civil, Paris, janv.mars 1964; JACQUEMIN, Alex, SCHRANS, Guy. Elements Structurels d’une
Magistrature Economique. Revue Trimestrielle de droit commercial, Paris, n. 3, juillet-septembre 1977.
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maior comunicagio entre os Orgios de execugio e apoio do Ministério Publico, diretamente
relacionados com a tutela de relacdes de mercado: consumidor, ordem econémica e
criminalidade dita macroeconémica; tudo com vistas, respeitada a garantia da independéncia
funcional, ao desenvolvimento e aprimoramento institucional no trato de questoes proprias
da politica econdomica de promocio da concorréncia, que, sublinhe-se, nao sio mais complexas
do que as dificuldades que se apresentam, diariamente, nas investigacoes e acoes ministeriais
de desvio de recursos publicos, lavagem de dinheiro, crimes fiscais, falimentares ou contra o
sistema financeiro nacional.

Enfim, se o0 mito da complexidade ou dificuldades de matizes diversas nunca foi
entrave ao caminhar do Ministério Publico, ndo podera ser, também, na busca de promocio e
tutela da livre concorréncia.

Trata-se de refletir e melhor pensar o Ministério Publico na promocao e tutela desse
relevante interesse piblico, que, sublinhe-se, ganha contornos especificos pela mutabilidade
e internacionaliza¢fo crescente do fenomeno econdomico. Ignorar essa realidade, ou pior,
aponti-la como utépica ou meramente académica, é afastar a Instituicio do atual debate e
contexto econdmico-social.

5 CONCLUSOES

O Ministério Publico brasileiro, em razio de sua atribuicao constitucional de tutela
dos interesses metaindividuais, tem o poder-dever de tutela da livre concorréncia, valendo-
se da possibilidade de representacio de condutas ou acordos suspeitos dos agentes
econdmicos ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, para as medidas administrativas
previstas e exclusivas na Lei n. 8.884/94; da persecuciio penal publica e medidas de
investigaciio criminal e, por fim, de procedimentos com vistas a prevencio e responsabilidade
civil por danos, efetivos ou potenciais, aos consumidores.

A adocgiio desses mecanismos de acdo pelo Ministério Publico pressupde
aprimoramento dos conhecimentos de teoria econdomica, a ser fomentado mediante
instrumentos de cooperacio técnica, nacional ou internacional; bem como pela harmonizagiio
interna dos Orgdos de apoio e execucio com atribuicdes de tutela da ordem juridico-
econdmica, em sentido amplo, sensibilizando-os da imperiosa necessidade de analise de
condutas dos agentes econdmicos no mercado, também, a luz do Direito da Concorréncia.

ABSTRACT: The article’s objective is to provoke the following reflexion: site the Public
State Ministery as indispensable Institution with the duty of contribute with the
pronwtion of competition, interest essentially diffiise, that doesn’t necessarally confiise
with the collective interest or barely individual homogeneous of the consumer s relations,
or yet, doesn’t restrict it self to the criminal aspect

KEYWORDS: Public prosecution service. Competition. Diffuise interest FEconomic
Analysis of Law
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RESUMO

Analisa a inconstitucionalidade da Lei de precificacio ante a nega¢io do legislador em
concretizar o principio da dignidade humana e da informacio.

Palavras-chave: Lei de precificagiio. Inconstitucionalidade. Principio da Dignidade humana
e da Informacao.

1 — Introdugdo. 2 — Da idéia de Estado e os interesses subjacentes: evolu¢do. 3 — A defesa do
consumidor como direito fundamental: a natureza da norma do inciso XXXII do art. 5° da CR/88. 4 —
Preenchimento axioldgico do termo “defesa” estampado no preceptivo Constitucional e a Lei n® 10.962,
de 11 de outubro de 2004. 5 — Conclusio. 6 — Referéncias.

1 INTRODUCAO

Em sistemas econémicos capitalistas, devido a razées ontologicas, o capital, aqui
entendido como a classe econdomica que detém os meios de produciio, locupleta-se do stafus
quo e, portanto, tenta, através do Estado ou nio, conservar determinados privilégios em
detrimento do desenvolvimento socioeconémico de todo corpo social. Tal fenomeno é mais
claramente percebido nos paises do chamado Terceiro Mundo, onde a fragilidade das
Instituicoes politicas abre flancos pelos quais o capital cerceia a vida efetivamente democritica.

Nio raras vezes, a metodologia aplicada pelo setor dominante para a conservacgio
dos seus privilégios consiste na construcio de um documento constitucional cujos
preceptivos garantam a existéncia e a continuidade de institutos politico-juridicos que déem
supedineo 2 estratificacdo socio-econémica, como é o caso das constituicdes que se
restringem a organizacio do Estado, deixando ao mercado a atribuiciio de sua auto-regulacio.
Em outras, mesmo que o documento constitucional possua cariter democratico, institutos
progressistas, etc., tal desiderato, qual seja, a manutenciio dos privilégios, sera auferido
mediante a pura e simples desobediéncia aos preceitos constitucionais, mediante o falacioso
argumento da eficiéncia econdmica. Trata-se aqui das chamadas Constitui¢ées Dirigentes,
onde a Ordem Econdmica, segundo o texto constitucional, sera direcionada a um determinado
fim. A primeira pritica se mostra mais corriqueira nos paises chamados desenvolvidos — sem
embargo da existéncia de clausulas constitucionais diretivas no corpo do documento

* Promotor de Justi¢a de Defesa do Consumidor em Belo Horizonte, Especialista em Direito Pablico, Mestrando em Direito Politico,
Doutorando em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidad del Museo Social Argentino, Professor de Pés-Graduagio /ato
sensu, Professor Conferencista em Direito do Consumidor e Econdmico do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, refranco@uai.com.br / renatofranco@ mp.mg.gov.br

" Advogada especializada em Direito de Empresa e Relagdes de Consumo, Especialista em Direito Processual pela PUC-BH,
Mestranda em Direito Privado, Membro da Comissdo de Defesa do Consumidor — OAB/MG, associada BRASILCON,
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fundamental —, enquanto a segunda, nos subdesenvolvidos. Ressalte-se que a desobediéncia
operada ao texto constitucional nio se restringe a condutas particulares, dos atores da
sociedade civil. Ao revés, o Estado, por quaisquer de suas fungées, reiteradas vezes, malfere
o texto constitucional, seja formal, seja materialmente. Assim é que o presente estudo tem por
escopo analisar a compatibilidade da Lei federal n° 10.962, de 11 de outubro de 2004, com a
Constituicio da Republica, notadamente do inciso II do art. 2° da mencionada lei. Isto porque
supracitada norma juridica regulamenta o direito de informacao que deve ser prestada pelo
fornecedor de produtos e servi¢os, mitigando-o, em duvidosa compatibilidade com preceitos
constitucionais, mormente em se tratando de uma Constituicio dirigente, como a de 1988.

2 DAIDEIADE ESTADO E OS INTERESSES SUBJACENTES: EVOLUCAO

Frise-se, de inicio, que, por mais paradoxal que possa a vir a ser, nio vivemos,
absolutamente, no Estado tal qual ele é, porém sobre a idéia de Estado, onde reside o objetivo
indisfarcavel de fomentar a convivéncia pacifica dos individuos em uma sociedade de classes
socioeconémicas diversas, sempre com predominio de uma delas.

A filosofia do Idealismo — que vem desde de a Grécia, com Platio — entendeu os
objetos reais como mera representacio imperfeita de uma idéia, conquanto inalcancavel pelo
intelecto humano.

Com o Estado ocorre fendmeno idéntico. Ja que inconcebivel a coexisténcia de
classes dispares de individuos, como afirmado, sob o aspecto social, econémico, financeiro,
cultural, etc., imaginou-se um Estado ideal onde coexistem variegadas espécies de
personalidades humanas e grupos sociais, sem que, contudo, se autodestruissem, porquanto
a classe que detém o poder incute nas mentes dos membros das demais classes nocoes
impossiveis de definir, que, a0 mesmo passo, representariam o Estado em seus objetivos, fins
e conseqiiéncias, como, e. g., o interesse piiblico, a ordem social, a ordem juridica e expressoes
outras que, nem mesmo com muito esforco, chegar-se-a a definicoes concretamente aceitaveis,
porquanto tais objetivos s6 existem no mundo das idéias, idéias estas que sdo inseridas,
através de ideologia, na mente dos individuos, sem que se pergunte o que sio, sem que se
questione para que servem, porque, se assim nio fosse, se assim nfio nos convencéssemos,
avida em comunidade tornar-se-ia insuportavel, até mesmo inimaginavel.

Tal técnica mascarava— como até hoje — o sistema econémico capitalista, ou seja, o
modo de producio capitalista (MOREIRA, 1987: 66)

Note-se, ainda, que a metodologia adotada parece (somente aparéncia) perfeita,
qual seja, a Iogica formmal. Nao obstante, faz-se mister, para atingirmos a esséncia dos institutos
e principios juridicos, e ndo a mera existéncia, um repensar critico sobre essa espécie de
logica, evoluindo, conseqiientemente, para a ldgica dialética.

Dai afirmar Miaille (1994: 50):

“Para que, no sistema capitalista onde os homens estiio profundamente divididos
em classes antagonicas, uma vida social ainda assim seja possivel, é necessario que exista
uma estrutura politica, cuja funcfo primeira serd ordenar a desordem, reconciliar aparentemente
individuos que tudo separa, velar pela salvacio piblica. Esta institui¢io, sabemo-lo, é o
Estado... Ora, e é o que muitos esquecem as vezes, esta existéncia da idéia de Estado é
importante para o proprio funcionamento das estruturas estatais. Se cada um de nés nao
estiver intimamente convencido da necessidade de um Estado, quer dizer, do valor desta
(aparente) func¢iio de apaziguamento e de regulamentagfo pacifica dos conflitos, se cada um
de nés niio acreditar que existe um bem comum, distinto e superior aos nossos interesses

| 206 R. Jur. UNLJUS, Uberaba-MG V.8, n° 8, p. 205-216, maio 2005



ARELACAO DE CONSUMO E AFIXACAO DO PRECO
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 10.962/04

particulares, torna-se dificil fazer funcionar o Estado, isto é, concretamente a administracio,
os tribunais, o exército e, de uma maneira geral, todas as instincias a ele ligadas. Assim se
impdem, na pratica e nas consciéncias, nocdes tais como: interesse geral, direitos e deveres
do cidadZio, soberania, raziio do Estado, vontade da administracio e outras tantas ‘expressoes’
sem as quais, afinal, o funcionamento da instituicio estatal estaria comprometido.”

De efeito, resta evidente que aidéia de Estado produzida pelas sociedades capitalistas
tem por fim uma aparente acomodacio de classes socialmente distintas, ou seja, de interesses
— muitas vezes nio conscientes no seio dessas classes — diversos e divergentes, no universo
complexo que é a Sociedade.

Em razio dessa divergéncia e diversidade, vislumbram-se interesses que o aspecto
histérico distingue, variando a primazia de uns sobre outros, de acordo com a ideologia
dominante da época.

Assim, tem-se inaugurada em 1789 a era da primazia do interesse individual —
plasmado no principio da aufonomia da vontade e da liberdade contratual — sobrepondo-
se ao interesse piblico', com a atrofia do Estado em beneficio do individuo como centro de
toda liberdade e razio até entio impensadas.

Em escolio, Frias (1941: 18) traduz as relagGes sociais entiio preponderantes:

“Fl individualismo liberal enraiza en la filosofia kantiana, en que todo se reduce a dos
términos: la libertad, objeto proprio del derecho y la razén su creadora. Concibe al hombre
como un fin en si, libre respecto de los otros, pero convertido en su proprio esclavo; autor de
laley y servidor de la misma, legisladory juez, soberano y subdito en la repiblica de los seres
razonables y libres. En ultima sintesis, todo se reduce ala autonomia de la vonluntad humana...”

A autonomia da vontade preconizada pelo Autor, juntamente com a razio humana,
era, ao apagar das luzes do século X VIII, inicio e fim da sociedade perfeita, em que 0 mercado
livre (isto é, sem ingeréncia do Estado) se encarregaria de aparar as desigualdades
eventualmente existentes.

A importincia depositada no interesse individual (consubstanciado aqui na
autonomia da vontade e na liberdade contratual) exagerou-se a ponto de o Codigo Civil
Napoleonico de 1804 dificultar sancdes a figuras como a lesiio contratual, usura e o abuso do
direito (FRIAS, 1941:19).

Nio se diga, porém, que a nociio de individualismo teria nascido por acaso.
Definitivamente, nio.

De efeito, a ideologia preponderante a época possuia seus escopos que restavam
dissimulados ante a pregacio do direito de /iberdade e da razio como tinicos direitos inatos
a0 homem.

Inequivocamente, tal ideologia tinha por fim o desmantelamento dos grupos, criando-
se, a partir de entio, 0 afomismo, conseqiiéncia determinante na mudanca dos meios de
producio, que, de seu turno, sera influenciado por outras instincias da superestrutura —
notadamente a ideoldgica e juridica — inaugurando um novo sistema socioeconémico: o
capitalismo-burgués.

“Reciprocamente, declarar que todos os homens siao sujeitos de direito livres e
iguais nio constitui um progresso em si. Significa tio-somente que 0 modo de producio da
vida social mudou. A ‘atomiza¢do’ da sociedade pelo desfazer dos grupos que a estruturavam
nio é pois um efeito evidente do viver melhor ou de uma melhor consciéncia, exprime apenas
um outro estadio das transformacées sociais. Constati-lo-iamos facilmente nos caos que nos

! Por interesse piiblico queremos nos referir ao interesse do Estado enquanto Poder Piblico, tio-somente.
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apresentam actualmente os paises do terceiro mundo: a introdu¢io da dominacio capitalista
sob a forma colonial e neocolonial produziu ai este efeito do desfazer do grupo social numa
multiplicidade de individuos isolados a partir dai... Alguns estudos interessantes deste ponto
de vista mostram como a pouco e pouco os individuos se tornam mais ‘autonomos’ nas suas
praticas e nas suas representacoes ideologicas.” (MIAILLE, 1994: 117)

Em conclusio, assevera, ainda, o Prof. Miaille (1994: 119-21):

“Fica-se, pois, com a nociio de que a categoria juridica de sujeito de direito nio é
uma categoria racional em si: ela surge num momento relativamente preciso da histéria e
desenvolve-se como uma das condicdes da hegemonia de um novo modo de produgio... Pela
categoria de sujeito de direito, ele mostra-se como parte do sistema social global que triunfa
nesse momento: o capitalismo. E preciso, pois, recusar todo o ponto de vista idealista que
tenderia a confundir esta categoria com aquilo que ela é suposta representar (a liberdade real
dos individuos). E preciso toms-la por aquilo que ela é: uma nogio histérica.”

De efeito, divisa-se, como acima afirmamos, que a /idéia de liberdade tem por escopo
adissociaciio dos grupos como forma de isolamento humano a facilitar, no mercado de trocas,
a compra da for¢a de trabalho no novo sistema entdo instaurado: o capitalismo.

Porvia de conseqiiéncia, a instincia juridica, no particular, tem relevincia demasiada,
visto criar a figura do sujeito de direito, imprescindivel para a configuracio concomitante do
interesse individual, o qual chega aos cédigos liberais via autononia da vontade e liberdade
contratual — no que toca ao direito material; e via principio da demanda, antigo principio
dispositivo — no que concerne ao direito processual.

Entretanto, a crise dos fundamentos do individualismo pode ser sentida desde os
tempos da Revolucdo Francesa até os nossos dias (FRIAS, 1941: 22-23), sendo que,
principalmente a partir do século XIX, o interesse individual comeca a ser limitado pelo
intervencionismo estatal.

Isto porque, como acentua Moreira (1987: 44):

“A explicacdo desta clivagem entre o0 modelo e a realidade deve ver-se em que o
modelo liberal nfio pretendia, em primeiro lugar, ser uma interpretaciio da realidade. Foi, desde
logo, um modelo normativo e, depois, um aparelho ideolégico do capitalismo. O liberalismo
classico é efetivamente ‘a ideologia do alto capitalismo’.”

De efeito, ja no limiar do século XX, procedeu-se a uma certa ruptura com a idéia de
liberdade quase total — em razio da desigualdade inevitavel que decorre do sistema liberal —
com a profunda ingeréncia do Estado na proteciio dos vulneraveis. Vislumbra-se, aqui, uma
evidente preocupaciio com a inércia estatal de outrora que, em parte, ensejou as desigualdades
atualmente experimentadas. Inaugura-se, de certa forma, a preponderincia do inferesse piiblico
sobre o interesse individual.

Interessa ao objeto do nosso trabalho como tal fendmeno desenvolveu-se no campo
da ciéncia juridica.

Nio obstante, podemos, mesmo que perfunctoriamente, cogitar de outros aspectos,
mormente o social, cuja importincia releva ser mencionada como constituinte da nova
mentalidade de Estado advinda da mitigacao de dogmas liberais burgueses.

Com efeito, no campo social surgem grupos intermediarios de expressio na defesa
de interesses de mesma qualidade, ou seja, aqueles situados entre o individuo e o Estado, tais
como os sindicatos e as associacoes.

“Em suma: a separaciio de principio entre o Estado e a economia deu lugar a
interpenetraco reciproca, num processo de politizacdo do econdmico ou de economizacio
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do politico. Ao principio liberal do primeiro capitalismo, e a efetiva nfio intervencao econémica
do Estado, sucede o principio intervencionista e uma ampla actividade do Estado no campo
econémico. Do Estado-guarda-nocturno, abstencionista e ‘negativo’ passa-se ao Estado
afirmativo ou positivo. Enfim, noutra perspectiva que inclui ambos os aspectos da questio,
ao capitalismo de concorréncia, liberal e ‘privado’, substitui-se o ‘capitalismo-monopolista-
de-Estado’.” (MOREIRA, 1987: 52)

E o ressurgimento, mutatis mutandis, em ambito social, dos grupos de individuos
que a Revoluciio Francesa, ao argumento da instauracio de um sistema de liberdade, como
vimos, atomizou, e que, segundo Frias (1941: 34), citando Gurvitch, advém do todo social
subjacente: “El derecho social — segiin Gurvitch — es un derecho autonomo de connmnion,
que integra de una manera objetiva cada totalidad activa real, (y) que encarna un valor
positivo extra-temporal.”

Assim, em um real movimento de fluxo e influxo, as comunidades (isto é, os grupos
sociais) realizam seus direitos, mesmo que a revelia do Estado legislador. (FRIAS, 1941: 35)

Porvia de conseqiiéncia, instaurar-se-a um direito fulcrado nos movimentos sociais
subjacentes, é dizer, nos movimentos dos grupos sociais que, como fenémenos sociais,
estio alheios ao direito legislado do Estado.

“El derecho social se dirige, en su capa organizada, a sujetos juridicos especificos —
personas colectivas complejas — tan diferentes de los sujetos individuales aislados como de
las personas morales — unidades simples — que absorben la multiplicidade de sus miembros
en la voluntad tinica de la cooperacion o del estabelecimiento.” (FRIAS, 1941: 35)

Tal preponderincia ird levar o Estado a uma socializacio, é dizer, a uma preocupaciio
com o aspecto social do direito, cada vez mais profunda, surgindo, conseqiientemente, a
socializacdo do jurismo.

Como de facil constatacio, tal preponderincia é sentida em varios ramos do direito
privado, mormente no que toca aos vulneraveis, v g., consumidores, locatarios, trabalhadores,
etc.

Assim, ante o0 extremismo do sistema liberal, flui-se para o meio termo como lugar
ideal de convivéncia humana em sociedade. Em conseqiiéncia, surge, no bojo dos direitos
fundamentais de terceira geragiio, um fertius genus, um terceiro interesse, antes inimaginavel,
qual seja, o interesse social. (MAZZILI, 2001: 43)

Vislumbrada a fraqueza de fundamento do Estado liberal, bem como a prepoténcia
estatal nos modelos socialista-marxistas, propugnou-se elevar o interesse social> sobre os
interesses individual e piblico, ainda como ideal de se perseguir a pacifica convivéncia em
conjunto de interesses dispares.

Frise-se, ademais, que a apariciio dos interesses sociais — longe de ser a extin¢iio
dos demais interesses — configura a emersio dos direitos sociais inorganizados (FRIAS,
1941: 37) como tentativa de estabelecer um direito organizado com fulcro na natural e
espontinea cooperacio informal dos individuos em sociedade.

No direito brasileiro, em particular, vislumbra-se a socializacio do direito privado em
varias vertentes. Sob o carater constitucional, fez com que a onda socializante inserisse no
texto da Constituicio de 1988 o aspecto da fimmcdo social em institutos que na época da
Revolucio Francesa eram considerados flagrantes caracteristicas do sistema que se
inaugurava, v. g., a propriedade. Surgindo como direito absoluto e intocavel pelo liberalismo

2 Tem-se por inferesse social aquele cujo titular é a sociedade, em disparidade ao interesse piiblico, cujo titula, como dissemos,
é o Estado, enquanto Poder Publico.
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burgués, no Estado Social o exercicio deste direito de propriedade esta restrito, sendo sua
realizacao condicionada a fun¢ao social (art. 5°, XXIII, CR/88). No mesmo sentido — socializante
— deu protecio inexoravel aos hipossuficientes, tais como consumidor, trabalhador, idoso,
crianca e adolescente, etc.

Ainda em sede constitucional, o art. 170 do mesmo diploma elenca diversos principios
que a ordem econdmica brasileira deve respeitar. De efeito, divisam-se certos limites impostos
a iniciativa privada pela defesa do consumidor, ainda pela fun¢ao social da propriedade, a
busca do pleno emprego, etc.

Infere-se dai a inauguracio de um Estado Democritico-Social levado a efeito pela
Constituiciio de 1988, o que, como adverte Moreira (1987: 38), ndo consubstancia uma ruptura
no sistema econémico, mas na forma econdomica, que advém com o escopo de ratificar o
sistema.

3 ADEFESADO CONSUMIDOR COMO DIREITO FUNDAMENTAL: ANATUREZA
DANORMA DO INCISO XXXII DO ART. 5° DA CR/88

Inicialmente, forcoso consignar que, na atual ambiéncia constitucional, a defesa do
consumidor consubstancia a assimilacao do capitalismo como forma de sistema econémico
adotado no seio daquele documento juridico-politico, no momento em que refor¢a a atomizacio
do ser humano, fazendo-o deslembrar-se de sua situacio de classe, como demonstrado acima.

Dai a aguda adverténcia de Grau (2003: 217):

“Primeiro, o atinente ao fato de que, considerando categorias niio ortodoxas de
interesses — interesses difusos, interesses coletivos, interesses individuais homogéneos — a
defesa do consumidor, tal qual outras protecdes constitucionais, carrega em si a virtude
capitalista de, ao institucionaliza-los, promover a atomizac¢io dos interesses do trabalho.
Essa perversio, especialmente nas sociedades subdesenvolvidas, ndo pode ser ignorada.”

Comparato, citado por Grau (2003: 217), coteja as relacdes produtor x consumidor e
capital x trabalho, concluindo pela alienacio da primeira:

“Na verdade, a dialética produtor x consumidor é bem mais complexa e delicada do
que a dialética capital x trabalho. Esta comporta defini¢Ges claras e separagées radicais, ao
contrario daquela. A rigor, todos nés somos consumidores; o proprio Estado é consumidor, e
dos mais importantes; e grande parte dos consumidores acha-se, também, inserida no
mecanismo da producio, direta e indiretamente. Eis porque, na arbitragem de conflitos desse
tipo, nem sempre nos deparamos com uma nitida distin¢io entre ‘fracos’ e ‘poderosos’ em
campos opostos. Os consumidores mais desprotegidos, diante de uma medida administrativa
que afete o organismo de produciio para o qual trabalham, tenderfio a tomar o partido deste e
nio da ‘classe’ dos consumidores em geral, como tem sido visto, em episédios recentes... A
consciéncia de classe é fruto de uma reflexio sobre a situacio dos homens no ciclo de
produciio econémica, ndo no estagio do consumo de bens e servicos. Nesta concep¢ao a
preocupacio com a tutela do consumidor revela-se propriamente alienante.”

Destarte, independentemente do poder econdémico de cada individuo, ou mesmo
pessoa moral, todos podemos ser consumidores em determinada situaciio concreta frente a
um fornecedor profissional de produtos ou servicos. Tal fendmeno enseja, de seu turno, a
dispersao de interesses essencialmente comuns em razio da efemeridade da circunstincia
consumerista, tornando obscura a dicotomia de classes. Assim, possivel que ocorra a unido
de interesses entre pessoas, fisicas e/ou juridicas, de forma esporadica, sendo que
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historicamente nunca pertencerdo 2 mesma classe socioecondmica.

Nao obstante, avulta de importiancia o reconhecimento e a consagracio da defesa
do consumidor como direito fundamental, desdobramento cristalino do principio da dignidade
humana, a limitar o exercicio da livre iniciativa como valor protegido constitucionalmente.

Com efeito, sobre ndo inexistir de forma absoluta hierarquia entre direitos
fundamentais — sem embargo da rigidez concedida a algumas normas —, sua admiss?o, dessarte,
restringe-se a hipoteses especialissimas (MENDES, 2002: 283).

Pois bem.

Segundo a Constitui¢iao da Republica, em seu artigo 5°, XXXII, é dever do Estado
fomentar (promover) a defesa do consumidor, na forma da lei. Tratando-se de norma que
encerra um direito fimdamental, conectado ao absoluto principio da dignidade humana,
obviamente se sobrepora a dispositivo também constitucional que niio possua a mesma
natureza, eis que, as escincaras, niio se traduz este em principio fundamental do Estado
Democriatico de Direito inaugurado em 05 de outubro de 1988, via de conseqiiéncia, nio faz
parte do nucleo constitucional rigido. Da mesma forma, pelo principio da hierarquia das
normas, direcionara todo trabalho legislativo infraconstitucional a ser realizado.

Frise-se, no entanto, tratar-se de norma de eficicia limitada a edicio de lei para que
sua aplicabilidade ndo seja comprometida. A despeito disso, somente obedecendo a sérias
restri¢oes contidas no corpo constitucional o legislador ordinario podera realizar seu trabalho
de complementacio constitucional.

Nas palavras de Mendes (2002: 227) trata-se de uma restricio mediata, verbis:

“Os direitos individuais enquanto direitos de hierarquia constitucional somente
podem ser limitados por expressa disposicio constitucional (restricio imediata) ou mediante
lei ordinaria promulgada com fundamento imediato na propria Constituicio (restricio
mediata).”

Além de exigir uma restricio mediata, o preceptivo insculpido no art. 5°, XXXII da
CR/88 pressupde uma reserva legal qualificada, que, ainda nas palavras de Mendes (2002:
236):

“Tem-se uma reserva legal ou restricio legal qualificada (qualifizierter
Gesetzesvorbehal) quando a Constitui¢io nfio se limita a exigir que eventual restriciio ao
aAmbito de protecdo de determinado direito seja prevista em lei, estabelecendo, também, as
condicdes especiais, os fins a serem perseguidos ou os meios a serem utilizados.”

Assim, como se extrai da simples leitura do dispositivo constitucional referente a
defesa do consumidor, a legislacdo infraconstitucional devera seguir as vinculacdes
estabelecidas pelo legislador constituinte originario no sentido de promover somente aquela
defesa, sob pena de inconstitucionalidade.

Dessarte, qualquer manifestacio do Estado — seja administrativa, legislativa ou
jurisdicional — devera ter por escopo a promocio da defesa do consumidor, sendo que outros
fins deverio ser considerados inconstitucionais, em raziio de incompatibilidade vertical com
o direcionamento ofertado pelo preceptivo da Constitui¢ao da Republica.

A outro giro, forcoso admitir que a /ivre iniciativa encerra um valor
constitucionalmente protegido, consoante dispde o artigo 5°, caputda CR/88, o que deixaria
em rota de colisio direitos e valores igualmente protegidos pela Carta.

No entanto, trata-se, em verdade, de hipéotese de colisdo de direitos e valores
fundamentais que leva o intérprete a obtemperar sobre os interesses contrapostos. Isto
porque, niio obstante previsio legal expressa (art. 4°, caput CDC), a harmonia nas relacdes
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consumeristas cogitada encerra cinica utopia em se tratando de sociedade composta de
classes dispares, como ocorre em todas as sociedades capitalistas, e, em sede constitucional,
avulta de importancia a adequacio dos principios, sem que se esvaziem totalmente quaisquer
deles.

Via de conseqiiéncia, mister fazer coro com Mendes (2002: 299) quando afirma:

“Embora o texto constitucional brasileiro nao tenha privilegiado especificamente
determinado direito, na fixacio das clausulas pétreas (CF, art. 60, § 4°), ndo ha divida de que,
também entre nos, os valores vinculados ao principio da dignidade da pessoa humana assumem
peculiarrelevo (CE, art. 1°, I1I).”

Acolitando tais escélios, divisa-se que na existéncia de colisiio entre este direito
fundamental (defesa do consumidor) e determinados valores constitucionalmente protegidos
(no particular, a livre iniciativa), prepondera aquele direito em detrimento a estes valores, uma
vez que se situa — o direito fundamental — estreitamente ligado ao principio da dignidade
humana, na sua face do homenrconsumidor.

Neste sentido, ja decidiu o0 Supremo Tribunal Federal no RE 153.531, Rel. Ministro
Marco Aurélio, como nos da conta, ainda, Mendes (2002: 299):

“Na discussio sobre a legitimidade das disposicOes reguladoras do preco de
mensalidades escolares, reconheceu o Supremo Tribunal Federal que, com objetivo de conciliar
os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia e os da defesa do consumidor e da
reducio das desigualdades sociais, em conformidade com os ditames da justi¢a social, ‘ pode
o Estado, por via legislativa, regular a politica de precos de bens e servicos, abusivo que
é 0 poder econémiico que visa ao aumento arbitrdrio dos lucros.””

E patente a prevaléncia — na hipétese de colisdo entre direitos fundamentais ou
entre estes e valores constitucionalmente protegidos — do principio da dignidade humana,
que se desdobra em outros direitos, dentre os quais, a defesa do consumidor.

Em compéndio, forca é admitir que, a luz da Constituicio da Repiiblica e de sua
hermenéutica mais moderna, sobrepuja de importincia a defesa do consumidor quando em
conflito com o valor da livre iniciativa, por encerrar principio de maior peso, qual seja, o da
dignidade humana.

4 PREENCHIMENTO AXIOLOGICO DO TERMO “DEFESA” ESTAMPADO NO
PRECEPTIVO CONSTITUCIONALE A LEIN°10.962, DE 11 DE OUTUBRO DE 2004

Como visto, o inciso XXXII do art. 5° da CR/88 encerra um dispositivo constitucional
de eficicia limitada a edicio de norma complementadora. Ademais, enseja uma restricio
legal qualificada no momento em que exige determinado comportamento legislativo
infraconstitucional, sem o qual se mostra incompativel com o texto fundamental.

Resta, portanto, oferecer um preenchimento axiolégico consentineo com o nivel
alcancado pela ciéncia juridica ao termo “defesa”, naquele dispositivo inserido, sem se
deslembrar da ideologia constitucionalmente adotada, qual seja, o liberalismo-social.

E cedico que os direitos fundamentais do homem nio siio dogmas estiticos insertos
em um documento fundamental, o qual nio acolha progressivas interpretacoes segundo o
natural desenvolvimento humano, bem como as mutagées sociais inevitaveis.

Ao reconhecer o paradoxo existente entre vincular o legislador e lhe dar oportunidade
de oxigenar a Constituicio, assevera Canotilho (2001: 63-4):

“Na posiciio aqui pressuposta, o problema da vinculacdo do legislador ndo é um
problema de autovinculacio mas de heterovinculaciio; alegislacio nio conforma a constitui¢ao,
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¢ conformada por ela... A aporia da vinculatividade constitucional insiste na contradictio:
por um lado, o legislador deve considerar-se materialmente vinculado, positiva e
negativamente, pelas normas constitucionais; por outro lado, ao legislador compete ‘actualizar’
e ‘concretizar’ o contetido da constituicio. Perante este ‘paradoxo’, a proposta a antecipar é
a seguinte: o direito constitucional é um direito nio dispositivo, pelo que nio hi 4mbito ou
liberdade de conformacio do legislador contra as normas constitucionais nem
discricionariedade na nio actuacio da lei findamental. Todavia, a constitui¢cio nio é nem
uma reserva totalnem um bloco densamente vinculativo, a ponto de remeter o legislador para
simples tarefas de execucio, traduzidas na determinacio de efeitos juridicos ou escolha de
opcoes, cujos pressupostos de facto encontram uma normacio prévia exaustiva nas normas
constitucionais. Em termos sintéticos: 2 nido disponibilidade constitucional é o proprio
fundamento material da liberdade de conformacio legislativa.”

Dessa forma, a complementacio a ser operada pelo legislador infraconstitucional, a
despeito de seu dever oxigenador, estara sempre vinculada ao desiderato constitucional.

Com efeito, afirma ainda o constitucionalista lusitano a mutabilidade do homem no
atropologismo constitucional referente ao principio da dignidade humana (CANOTILHO,
2001:34-5):

“1 — O ‘homo clausus’ ou o ‘antropologicum fixo’. Quando na Constitui¢io
Portuguesa se fala em respeito pela ‘dignidade da pessoa humana’ niio se trata de definir ou
consagrar um ‘homo clausus’, nem reconhecer metafisicamente a pessoa como ‘centro do
espirito’, nem impor constitucionalmente uma ‘imagem unitiria do homem e do mundo’, nem
ainda ‘amarar’ ou encarcerar 0 homem num mundo cultural especifico, mas tornar claro que na
dialéctica ‘processo-homem’ e ‘processo-realidade’ o exercicio do poder e as medidas da
prdxis devem estar conscientes da identidade da pessoa com os seus direitos (pessoais,
politicos, sociais e economicos), a sua dimensio existencial e a sua funcio social.”

Dai licito afirmar que os direitos fundamentais nio se vinculam ao ser-homem
antropologico fixo, e, sim, a0 ser-homem historico-social, cujas vicissitudes serfo determinantes
para o preenchimento axiologico dos principios insertos nas Cartas Fundamentais.

Nesta esteira, avulta de importincia o direcionamento ofertado pela Constituiciio da
Republica no que tange ao homem-consumidor, como desdobramento do principio da
dignidade humana.

De efeito, este — 0 homem-consumidor — tera direito a defesa de seus interesses
promovida pelo Estado — frise-se: por quaisquer de seus Poderes — quando em colisdao
precipuamente com os objetivos dalivre iniciativa. Isto porque reconheceu a Carta a existéncia,
diferentemente do passado, de uma sociedade de consumo em massa, e, via de conseqiiéncia,
a vulnerabilidade daquele nominado consumidornesta relagio juridico-sécio-econémica.

Dessarte, dentre os variegados contetidos e formas que referida defesa pode
materializar, impende ressaltar o direito a informacao, por se tratar, outrossim, de direito
fundamental de quarta dimensio, que, nas palavras de Bonavides (1997: 525):

“Sao direitos da quarta geracio o direito 2 democracia, o direito a informacéo e o
direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua
dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece 0 mundo inclinar-se no plano de
todas as relacdes de convivéncia.” (g.n.)

Ora, por tratar-se de direito fundamental em si, a corroborar a defesa do consumidor
que, de seu turno, também constitui direito da mesma espécie, a aludida informacéo, nas
relagGes consumeristas, devera ser completa, cuja abrangéncia facilitara o reconhecimento
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pelo consumidor — parte reconhecidamente vulneravel naquela relacéo juridica (art. 5°, XXXII,
CR/88) — dos caracteres e outras qualidades do produto ou servico que pretenda adquirir. Dai
a necessidade de se defender a completude da informacgao — sob pena de restar frustrado
todo sistema onde os direitos fundamentais siio a diretriz.

Mas néo é so.

A defesa do consumidor, repetimos, como direito fundamental que é, faz avultar
outro aspecto da informacio, sem o qual restara ainda malferido o preceito constitucional.

Trata-se do modo pelo qual a referida informaco é transmitida ao consumidor.

Com efeito, se ha necessidade juridica e material de a informacio ser completa, com
maiores razdes a transmissao ao consumidor de tal completude dever ser total, de maneira
que alcance niao o homem de intelectualidade média, mas clara a ponto de incidir sobre toda
universalidade de cidadio-consumidor independentemente de sua condicio intelectual. Em
dizeres simples, poderiamos asseverar que a mencionada universalidade se faz necessaria na
medida em que nio somente cidadios de razoavel intelectualidade sdo consumidores, porém
todos o sdo. Tal conduta — que deve ser do fornecedor de produtos e servicos, cuja imposi¢iao
¢ 6nus do Estado — mostra-se razoavel tendo em vista a realidade do pais, onde a grande
maioria dos consumidores, a par de possuir algum conhecimento em determinada area do
conhecimento humano, nio detém sabedoria minima em outros aspectos.

Assim é que a facilitacdo no transmitir a informacgao consubstancia-se em dever de
conduta do fornecedor — e, repetimos, cuja imposiciio é 6nus do Estado — que lanca produtos
ou servicos no mercado de consumo, concretizando regra constitucional que impoe a defesa
do vulneravel.

Assim, inevitavel o reconhecimento de inconstitucionalidade de quaisquer mitigacdes
que sofra a defesa do consumidor como direito fundamental, seja na abrangéncia da
informagdo, seja na forma pela qual essa informacéo é transmitida ao seu destinatario. Isto
porque, como afirmado alhures, a mutacio social, acompanhada do preenchimento axiologico
dos principios constitucionais, deve fazer o legislador de complementacio atualizar os
preceitos do documento fundamental. Em outras palavras: vinculado a palavra constitucional,
o legislador ordinario somente podera agir se tiver por dire¢fo a concretude gradual do texto
constitucional.

Em razio disso, o comando normativo insculpido no inciso II (parte final) do art. 2°
da recente Lei federal n° 10.962, de 11 de outubro de 2004, padece de inconstitucionalidade
face ao art. 5° inc. XXXII da CR/88, quando dispde:

Art. 2° - S0 admitidas as seguintes formas de afixacfio de precos em vendas a varejo
para o consumidor:

1 omissis

II— em auto-servigos, supermercados, hipermercados, mercearias ou estabelecimentos
comerciais onde o consumidor tenha acesso direto ao produto, sem intervencio do comerciante,
mediante a impressio ou afixaco do preco do produto na embalagem, ou a afixaciio de cidigo
referencial, ou ainda, com a afixaciio de cidigo de barras. (g.1.)

Antolha-se patente a incompatibilidade do texto legal com o comando constitucional
de regéncia. Isto porque, ao criar a possibilidade de utilizacio de cddigo referencial ou
afixacdo de codigo de barras para informagio do preco do produto, o legislador
infraconstitucional estabeleceu retrocesso no que tange a concretizacio do dispositivo
constitucional sobre a defesa do consumidor, na vertente do modo de transmissio daquela
informacao.
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Isto porque, ao facultar a utilizacio de cddigo referencial ou afixacio de codigo de
barras, praticou ato legislativo que da ensejo a dificuldade material na transmissiao da
informacao ao consumidor sobre o principal requisito dos atos negociais, qual seja, o preco,
fomentando a divida ou até mesmo o completo desconhecimento pelo consumidor.

Com efeito, deve-se ter em mente que a concretizagio do dispositivo constitucional
em cotejo com o preceptivo legal exige inequivoco proceder estatal em, gradualmente,
preencher a palavra constitucional segundo o desenvolvimento humano e as mutacdes sociais,
onde quaisquer desvios desse desiderato importario flagrante inconstitucionalidade, visto
que o texto da Carta ndo permite que a vontade legislativa sobreponha-se a vontade
constitucional.

De efeito, uma vez reconhecida a existéncia de uma sociedade de consumo em
massa, onde a parte débil é o consumidor, quaisquer mitigacoes através de legislacio
infraconstitucional restard iniqua, irrita, incapaz de prover a direcio ofertada pela Constitui¢do
da Repiblica.

Materialmente facil divisar a utilizacao de métodos néo de todo imunes a ma-fé por
parte de fornecedores que, no afa da obtencio de lucros a qualquer custo, nio informem ou
informem de maneira sub-repticia o preco incidente sobre o produto, a dificultar a necessaria
transparéncia que deve existir nas relagées consumeristas.

5 CONCLUSAO

A guisa de conclusio, licito se mostra afirmar que, sem sombra de divida, a Lei
Federal n° 10.962, de 11 de outubro de 2004, padece de inconstitucionalidade no seu inciso II
(parte final) do seu artigo 2°, uma vez que, as escincaras, mitigou a forma de transmissio da
informacfo sobre produtos que devera ser ofertada pelos seus fornecedores, mormente em
se tratando do pregco.

A cristalina inconstitucionalidade reside, portanto, na negacio do legislador ordinario
em concretizar o principio da defesa do consumidor, mormente quanto a informagao,
subvertendo o sistema adotado pelo Legislador Constituinte Ordinario por mera razio de
eficiéncia econdmica, principio que deve sucumbir quando em cotejo com aquele da dignidade
humana, sendo certo, lado outro, que o sistema econdmico necessita de pessoas para sua
realizacio e, portanto, em uma tabua de valores, a viabilidade deste ndo pode sobrepujar a
existéncia daquelas.

Novembro/2004

RESUMEN

Analiza Ia inconstitucionalidad de Ia ley de precificacion ante la negacion del legislador
en concretar el principio de Ia dignidad humana y de la informacion.
Palabras-llhaves: Ley precificacion; Inconstitucionalidad; Principio de la dignidad
humana y de Ia informacion.
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RESUMO

Neste artigo, procura-se demonstrar o resultado negativo da cultura juridica positivista/
formalista imposta nos meios académicos e praxes forenses. E, também, apontar as
influéncias de tal postura em dmbito processual, constatadas a partir do cotidiano dos
Operadores do Direito no Niicleo de Pritica Juridica da Universidade de Uberaba (UNIUBE).
Palavras-Chaves: Positivismo. Ciéncia Juridica. Operador do Direito. Ensino Juridico.
Mudancas.

1 Consideragdes Iniciais. 2 O Operador do Direito e a Ciéncia Juridica: 0 Dogmatismo do Positivismo
Formalista e sua influéncia na formacéo e atuar do jurista. 3 Conseqiiéncias do Positivismo Formalista:
Nicleo de Pritica Juridica e asituagfo dos Jurisdicionados. 4 Novos Paradigmas do Direito e apontamentos
para aformacio do Operador Juridico para uma Visio Neo-Institucionalista Democritica. S Consideracdes
Finais. 6 Referéncias

1 CONSIDERACOES INICIAIS

“O bacharel deste novo milénio deve ser uma criatura essencialmente ética, atenta
a cada fato da realidade, consciente da necessidade de enfrentar questoes que nio sio
explicadas pelos codigos, chamados a ouvir; a conciliar, a aproximar partes antagonicas
e a cooperar coma realizacio concreta do justo. Se nio dispuser de talento para descobrir-
se protagonista de uma nova cena juridica, urge que se lhe proporcione a habilitacdo para
adversar o repto. A énfase do aprendizado deve ser outorgada as matérias humanisticas,
nio apenas as disciplinas operacionais. A dogmtica de pouco lhe servird para vivenciar
unm carreira, cuja formmatacio vemsofiendo continuas mutacées. O sentido tnico do direito,
neste umbral de milénio, é do respeito aos direitos fundamentais do ser humano. Esse
projeto axiologico é essencial para que a sociedade se exteriorize como conunidade ética.
Jd proclamou-se que a criatura humana é a medida de todas as coisas e, em torno de sua
realizacio integral, até a plenitude possivel, deve orientar todas as politicas, inclusive a
da formacio do bacharel. Se o direito, na sua totalidade, nio estiver a servico da justica,
todos os esforcos serido ineficazes.”’

A presente discussio alicerca-se em reflexdes quanto ao papel desempenhado pelo
Operador do Direito e principalmente sobre o processo de formacio académica desse
profissional.

* Académica do 11° Periodo de Direito Notumo da Universidade de Uberaba.

! Esse artigo é o resumo de uma pesquisa mais ampla, orientada pelos Profi Suzana Gauer, Décio Bragan¢a e André Del Negri,
referente a realizagio do Trabalho de Conclusio de Curso (Monografia) — requisito parcial para a obten¢éo do grau de Bacharel em
Direito.

2 SANTOS, Adelcio Machado dos. Ensino do Direito: A Caminhada para a educagio Juridica. JC.p.86/87, apud Informativo
COAD, Rio de Janeiro, n.14, p.228, abr. 2005.
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Para tanto, traca-se uma abordagem geral sobre a Ciéncia do Direito e as principais
teorias que a embasam; em seguida, demonstra-se a influéncia do Positivismo imperante no
perfil de ditos profissionais e as conseqiiéncias dessa influéncia, sobretudo em ambito
processual - consoante a Teoria Neo-Institucionalista Democritica - a partir de analises e
comparativos dos atendimentos reais realizados no Nticleo de Pratica Juridica da Universidade
de Uberaba.

Por fim, apontam-se novas vertentes do Direito e do Ensino Juridico, indispensaveis
na formacéo dos futuros atuantes do ramo e demais conclusées necessarias.

Niao constitui escopo precipuo esgotar o assunto, apenas lancar bases para
vindouras discussdes na tentativa de mudanga viavel e retrato de luta pela implementacéo
dos preceitos humanitirios que devem alcar e sustentar as relacdes sociais num Estado de
Direitos Democraticos.

2 O OPERADOR DO DIREITO E A CIENCIA JURIDICA: O DOGMATISMO DO
POSITIVISMO FORMALISTA E SUA INFLUENCIA NA FORMACAO EATUAR DO
JURISTA

2.1 O OPERADOR DO DIREITO

Considerando que a Ciéncia do Direito, enquanto ciéncia, carece de seu operador,
as expressdes aperador do direito, operador da ciéncia juridica, jurista, cientista do direito
ou outras denominag¢des meramente taxativas serdo admitidas como sinénimos - sentido
amplissimo - em razio de referirem-se aqueles individuos que lidam com a pritica diuturna,
quer da vida forense quer dos estudos isolados desta ciéncia. Pois,

Repensar o Direito carece nio s6 de razio, mas também de sentimento para
vislumbrar o homem, considerando as circunstincias historicas, econénicas e politicas
em que se encontra envolto, pontuando-lhe de ‘dinamicidade’, como dinimicos sio o
homeme a vida emsociedade. Para ‘escrever’ o Direito, é necessdrio ‘sentir’ o homem’

2.2 A CIENCIA JURIDICA E O POSITIVISMO FORMALISTA: BREVE
HISTORICO E JUSTIFICATIVAS

Definir a dimensao de conceitos, de maneira geral, seria atribuir-lhes caracteristicas
que os tornem perceptiveis ao conhecimento humano. Entretanto, sio comuns dificuldades
na conceituacio exata de algum termo. Mas “Costuma-se, de maneira geral, entender a
Ciéncia do Direito como um ‘sistema’ de conhecimentos sobre a ‘realidade juridica’.”
Isso, sem ignorar as possiveis discussdes desencadeadas da expressio ciéncia juridica, ou
mesmo da expressio ciéncia.®

Vale salientar, para a andlise seguinte, que a Ciéncia do Direito faz-se Ciéncia em
razio de possuir um objeto de estido, método, objetivos, e, principalmente um elemento
volitivo/pensante que a operacionalizara e propicia a Trialética Popperian# do conhecimento

3 SICILIA, Claudia Beatriz. Repensar o Direito ¢ antes de tudo permitir a0 homem pensarseu destino e autodestinar-se. In: UNIJUS,
Ano II, n° I, Uberaba: UNIUBE, 1999.p.177.

4 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do Direito.2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 1980.p.09.

5 Nio se trata de um termo univoco devido a pluralidade de concepgdes epistemoldgico-juridicas que tencionam observa-la em
visdes diversas.

¢ Nio apenas a dialética, pois ha necessidade do exercicio da critica (tese/antitese/sintese/critica) - POPPER, Kad. Conhecimento
Objetivo. Belo Horizonte: Cultrix, 1979. passin.
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juridico: operador/cientista do Direito.

Historicamente, € possivel tragar o panorama da evolucio dessa ciéncia’, relevando
que cada época registra diversas teorias justificadoras, cada uma com sua fundamentacio
das novas roupagens do pensamento juridico, e cuja anilise minuciosa foge aos parimetros
do presente estudo.

Dessa forma, propedeuticamente, no inicio, a Ciéncia do Direito denominava-se
Jurisprudéncia, consoante os jurisconsultos romanos, sendo que predominava a nogéo de
uma ciéncia pritica. Com os glosadores, aproximadamente no século XI, esse estudo pratico
passa a ser analisado num prisma metddico e arraigado em técnicas explicativas exegéticas,
caracterizando, assim, o Dogmatismo. Quando do século XVI, na Era Moderna, os estudos
dessa ciéncia alinham-se ao Jusnaturalisme, rompendo-se o elo entre jurisprudéncia e
procedimento dogmatico al¢ado na autoridade dos textos romanos, visto que a preocupacio
vertia-se mais a origem do Direito. Posteriormente, ha uma revisdo desse racionalismo,
desenvolvendo-se metodicamente outra sistematicada Ciéncia do Direito, de modo a priorizar
arelacio direito/dimensio historica. Trata-se da Escola Historica (século XVIII e XIX)?. Em
contraposiciio a tais fundamentos, em meados do século XIX sobrepde-se a concepcio
positivista/monista: o positivismo juridico, em que a exigéncia da sistematizacio do Direito
impde aos juristas a prevaléncia do preceito legal/normativo.

Vale destacar, contudo, que esse Positivismo assumiu varias formas, tais como o
sociolégico ou eclético, o positivismo em sentido estrito e principalmente o Racionalismo
Dogmiitico ou Normativismo Juridico de Hans Kelsen’ .

Apos essa concepgio, ha varias outras teorias que intentam desconstituir o imperar
do Positivismo, dentre as quais, destaca-se a Teoria Ontologica de Carlos Cossio'’ - fundada
em Edmund Hursserl — que preconiza ser a conduta humana o objeto de estudo da Ciéncia
Juridica. Assim como a posicao tridimensionalista de Miguel Reale, sendo que tal triplicidade
define-se num carater inseparavel, concreto, dinimico e dialético, “pois fato, valor e norma,
como elementos integrantes do direito estio em permanente atracio polar, jd que o fato
tende a realizar o valor, mediante a norma™" , sendo o Direito uma ciéncia histérico-cultural
e compreensivo-normativa.

Neste contexto, pode-se observar que, no decorrer dos anos, o Positivismo
Racionalista Legalista arraigou-se na cultura e pritica juridicas, na medida em que no
cotidiano juridico e forense impera uma perspectiva normativista, racionalista, monista,
formalista-dognritica, capaz de eliminar do campo de a¢fo e da reflexio do jurista quaisquer
investigacdes sociologicas ou axiolégicas.

O prestigio da obrigatoriedade daleitura e da pseudo-compreensiio da “Teoria Pura
do Direito” e do dualismo radical do “ser” e “dever-ser”, na medida em que o estudo dessa
obra representa certo s£afus no meio académico, constitui grande fator de influéncia na
formacao de pensamentos reduzidores do Direito & mera aplicacio literal da lei, posto que:

Para poder pensar unitariamente seu objeto, o jurista terd, de acordo coma doutrina
pura, de sistematizar, através do principio gnoseoldgico da imputacio, o conglomerado

7 Consoante ensinamentos de FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do Direito.2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 1980. passin.
8 Este breve esbo¢o historico é farto em nomes e nomes de doutrinadores do Direito, assim como em outras ramificagdes destes

entendimentos (empiristas, exeticistas, positivistas socializantes, culturalistas...), os quais | em d trar, metodi

o quanto cada época reflete a Ciéncia do Direito condizente aos seus ios. Neste sentido, necessario nov te enfatizar o cariter
geral/situador do presente tépico e nio de discussdes aprofundadas.

° que admite o direito constituido numa sistematizacio de preceitos logicos, puros; fazendo-se abstragdes da origem empirica de

tais preceitos e valores que ditam sua existencialidade.
10 COSSIO, Cardos.La valoracién Juridica y La Ciencia Del Derecho. Buenos Aires: Araya, 1954.
' DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducfo a Ciéncia do Direito. 3.ed.Sio Paulo: Saraiva, 1991.p.128.
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de normas que se apresenta ao seu conhecimento, reduzindo tais comandos a uma unidade
e lhes dando uma estrutura piramidal, em cujo vértice se encontra a norma hipotética
findamental, gnoseologicamente estabelecida pela Jurisprudéncia, com objetivo de dar
unidade e de fimdar a validade das normas. No sistema normativo estitico, o fundamento
de validade e o contetido de validade sio deduzidos da norma bisica de natureza logico-
formal. No sistema de normas de cariter dinimico, que constitui o ordenamento juridico,
as normnas nio se findamentamna ‘Grundnorm’ em virtude de uma dedugao de seu contetido,
mas simde uma delegacio de autoridade, ou melhor, a norma fundamental apenas confere
a uma autoridade o poder de estabelecer preceitos, determinando o modo como se hio de
produzir’?

Neste contexto, geralmente, enfatiza-se apenas a norma legal'®* como objeto de estudo
e “adoracio” do e pelo operador juridico, quem, muitas vezes, se apega 4 exegese legal
numa mera interpretacio literal restrita, convicto de que:

[...] a ciéncia juridica procura apreender seu objeto juridicamente, isto é, do
ponto de vista do Direito. Aprender algo juridicamente nio pode, porém, significar senio
apreender algo como Direito, o que quer dizer: como norma juridica ou contetido de una
norma juridica, como determinado através de uma norma."

Evidencia-se, assim, que, classicamente, a norma legal faz-se objeto e instrumento
a ser investigado pelo cientista do direito, e que o objetivo do operacionar desta ciéncia e
conhecimentos juridicos verte-se ao simples estudo de tais normas caracterizadoras dos
fatos e atos juridicos ou antijuridicos.

Trata-se da traducio da ordem normativa da conduta humana (direito-norma),
condicionada apenas a combinacdes lingiiisticas desprovidas de valor humanitario. Tais
regras, sistematicamente, regulam os comportamentos sociais, 3 medida que atribuem
significacdes do que deve ser ou nio ser/acontecer e sua respectiva conseqiiéncia juridico-
formal.

A visdo dos advogados lastreia-se na influéncia positivista que marcou nossa
historia. A neutralidade, a eqiiidistincia, 0 combate a metafisica (que constitui uma nova
metafisica), a busca de uma ciéncia com objeto e método sdo caracteristicas dessa corrente.

Hoje, é o neopositivismo logico, via kelseniana, que se constitui a justificativa
cientifica para um entendimento normativista e ‘purista’ da ordem juridica e da ciéncia do
Direito.””

Verdade é que esse extremado positivismo, ainda imperante, sempre contribui para
estreitar horizontes, impedindo a visiio conjunta e interdependente das funcées conservadora
e transformadora da ordem juridica.'

Assim sendo, classicamente, o objeto e objetivos da ciéncia juridica e, portanto, do
Direito, sdo vinculacGes a um sistema univoco (apenas regras), fechado e sem qualquer
interferéncia do contexto social:

O objeto do direito é organizar as instituicées e planificar os comportamentos

12 DINIZ, Maria Helena. A Ciéncia do Direito.4.ed.Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p.150/151.

13 dotada de coercibilidade, coatividade, imperatividade e demais requisitos, porém nio tio legitima do ponto de vista democritico
garantista.

4 HANS, Kelsen. Teoria Pura do Direito.5.ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 1996. p.81.

> AGUIAR, Roberto Armando Ramos de. A Crise da Advocacia no Brasil: diagnstico e perspectivas. Sdo Paulo: Editora Alfa-
omega, 1994.p.32.

16 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Do Ensino Juridico: conhecimento e produciio criativa do Direito. In: Direito e Democracia -
Revista de Ciéncias Juridicas. Universidade Luterana de Brasilia. V2. N1,Canoas: ULBRA, 2001 p.63.
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humanos mediante normas juridicas. A questio de a norma ser obedecida ou nio é outra
questio, corriqueira, normal, previsivel. Por outro lado, o objeto do jurista nio é, em
conseqiiéncia, conhecer ou estudar a conduta humana, mas sim o direito regrador desta
conduta. O objeto do jurista é o conhecimento desta norma juridica.””

3 CONSEQfI]’?,NCIAS DO POSITIVISMO FORMALISTA: NUCLEO DE PRATICA
JURIDICA E A SITUACAO DOS JURISDICIONADOS

3.1 O ENSINO JURIDICO: FORMACAO DO PROFISSIONAL DO DIREITO

Cumpre registrar que o processo de formacao académica dos operadores juridicos
constitui um dos principais elementos camcterizadores da prevaléncia desse dogmatismo e
formalismo decorrentes do culto ao Positivismo, pois “.. é esse postulado positivista, que
transfigurou o ensino do Direito em mera transmissio de um emaranhado de leis, ..., que
necessita ser radicalmente revertido ...”"® Haja vista que,

[...] as escolas, cujo corpo docente é formado por reprodutores de um saber
cansado, contentanrse em ser escolas de leis e nunca faculdades ou cursos de Direito.
Nelas os cursos dogniiticos acompanham os movimentos do texto legal fundamental de
uma disciplina.”

Visto sob esse prisma, a idéia conservadora do Direito condiz, somente, a pretensiao
de reduzir-se a ciéncia juridica 2 dogmatica, como se fosse mera tecnologia de controle,
organizacio e direcio da vida social.”’

A questiio também pode ser avaliada quanto ao “reforgo” na exigéncia do positivismo
apreendido nos bancos escolares: o0 proprio Exame da OAB?!, assim como os demais concursos
da drea juridica o exigem e privilegiam o profissional que fora preparado como manipulador de
processos técnicos, formalista e limitados a fins imediatos.

A qualidade, mesno sendo tratada retoricamente, nunca é medida em termos
profissionais e sociais, até porque, quando os formandos participam de concursos,
freqiientam cursos complementares de preparacio e sio medidos por testes que mensuram
mais aspectos mneménicos e repetitivos do saber; do que raciocinio, amplitude de visio e
criatividade.”

Ou seja, pode-se afirmar em linhas gerais com Nalini que

O concurso para ingresso 4 carreira de juiz privilegia a memorizacio dos textos
legislativos, doutrindrios e jurisprudenciais. Encerra-se, dessa forma, o ciclo de formagcio
Juridica dogmidtico-positivista, na perpetuacio de um modelo superado de implementacio
da experiéncia juridica.”

7 COELHO, Sacha Calmon Navaro. O Objeto do Direito. In: UNIJUS. V5.N1. Uberaba: UNIUBE, 2002, p.31

8 ALVES, Roseli Teresinha Michaloski. As implicagdes dos Paradigmas Jusnaturalista e Positivista na formacgio da Educagio
Juridica Nacional — In: Direito em Debate: em busca de alternativas — Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio
Grande do Sul: Ed. UNIJULn.15, jan/jun/2001.p.32.

' AGUIAR, Roberto Armando Ramos de. A Crise da Advocacia no Brasil: diagnstico e perspectivas. Sdo Paulo: Editora Alfa-
omega, 1994.p.81.

0 Herkenhoff, 1997:48.

2! Neste ponto é possivel tracar uma critica, nfo no sentido de privilegiar “certa” classe, mas cumpre ressaltar que até mesmo em
concursos paramembros do Judicidrio, Ministério Publico ... hi um programa especifico de matérias e niio a intolerincia e incongruéncia
dos dias atuais de conciliar-se apenas o elemento sorte quanto ao que fora estudado...

22 AGUIAR, Roberto Armando Ramos de. A Crise da Advocacia no Brasil: diagnostico e perspectivas. Sdo Paulo: Editora Alfa-
omega, 1994. p.80.

2 NALINI, José Renato. O juiz e o Acesso & Justiga . 2.ed..Sdo Paulo: RT, 2000. p.52.
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Pois tudo isso demonstra que

[...] elegeu-se o critério do capital para a criacdo e manutencio de instituicoes de
ensino juridico em cujas quais a preocupacio é apenas com a forma e nio o contetido do
bacharelado. Emsuma é a mercantilizacio do ensino juridico: [...] que coloca no mercado
profissionais despreparados para o exercicio da advocacia, ou das demais ciéncias
Juridicasy...]

3.2 NUCLEO DE PRATICA JURIDICAE A PRAXE FORENSE

Dentre as exigéncias formais para a necessaria construciio do operador juridico, a
Portaria n° 1886/94 do MEC criou o Nucleo de Pratica Juridica como prova da necessaria e
rigida avalia¢fo dos cursos de Direito, aliada a importiancia do Estigio Juridico obrigatorio de
modo a desenvolver competéncias e habilidades ao conciliar teoria com pratica.

Nao obstante, nem mesmo uma analise racionalista dos arts. 10 e 11 dessa Portaria
condiz a realidade quanto aos reais objetivos visados com referida obrigatoriedade, posto
que € no contexto dessa Institui¢ao que foi possivel comprovar as deficiéncias desse ensino
juridico pautado apenas em bases positivistas extremadas.

Na verdade, o Nucleo de Pritica sempre foi visto como mais uma obrigacio formal
para a aquisi¢do do diploma - o descaso dos alunos/académicos é evidente na
irresponsabilidade e no “copiar” de pecas do Estigio Simulado, bem como na acentuada
insatisfacio em freqiientarem o Estigio Real, de modo a massacrar os reais objetivos de
conciliar teoria com pratica, corroborado pelo fato de que, tradicionalmente, prepondera um
sistema de ensino® “dissimulado”: enaltecedor do mero decorar e das “colas” em suas
diversas modalidades (o recortar de xerocopias apostas no texto legal, por exemplo), grande
justificativa, também, para as faltas coletivas, desinteresse nos Seminarios e Palestras, ... e
notas altas na graduacio ... que iludem e mascaram, ainda mais, aignorincia ao sistema atual
e sua decadéncia ...

Além disso, na pritica, o contato com os mais necessitados nio é encarado como
oportunidade de aprendizagem e aprimoramento pessoal, e, sim, “mero favor aqueles e nio
o contrdrio”. O problema central é que a maioria dos académicos ndo compreende que “atris
das fichinhas” A4 pessoas ...

Outro fator objeto de reflexio é a probabilidade de tais acontecimentos continuarem
perpetuando-se na praxe forense, em que, por meio de observagoes superficiais, pode ser
constatado que niio ha muitas diferencas no que tange a uma avaliacio qualitativa e humanitiria
da maioria dos operadores juridicos atuantes.

As consideracdes abaixo siio extensivas a todos os “operadores do Direito”:

A construcdo de um paradigma de juiz servo da lei conduziu o Judicidrio i
encruzilhada em que se encontra. O escravo do ordenamento é incapaz de criatividade e
Iimaginacdo. Ndo tem sabido responder — a tempo e a hora — aos desafios postos por uma
sociedade cambiante e chamada a participar®

24 COSTA, Hélio Rubens Batista Ribeiro e ANDRADE JR, Joel de - Sobre a Funciio social do Advogado brasileiro no século XXI:
realidade, perspectiva e sugestdes. In: TETELLI, Lia.(coord). Revista do Instituto dos Advogados de Séo Paulo. n.11. Sdo Paulo:
RT, jan/jun/2003.p.76.

5 das disciplinas ditas teéricas...

26 NALINI, José Renato. O Juiz e o Acesso & Justi¢a. 2.ed. Sio Paulo: RT, 2000. p.52.
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Jodo Baptista Herkenhoff complementa:

O Magistrado excessivamente técnico fechara o caminho para qualquer aproximacio
com sua pessoa. Para este s6 existem os autos. O que néo est4 nos autos nio esta no mundo,
conforme o adigio classico que Dirceu Aguiar Dias Cintra Jinior condena com veeméncia.

Mas acho que incorrem numa falsa visdo de Justica os que assim procedem Nio
apenas pleitos, demandas, requerimentos que chegam a presenca do juiz. Sio vidas e sio
dores, sdo esperangas e desesperangas, sio gritos e choroes.”

3.2.1 OATENDIMENTO AO PUBLICO E A FRIEZA NOS RELACIONAMENTOS

Como se intentou demonstrar, o apego ao racionalismo legal, a0 monismo juridico
(reducio do Direito a mera aplicacio de regras), condiz a realidade de profissionais, niio raro,
descrentes da responsabilidade assumida e o esquecimento de que se trabalha nio com
entes abstratos, papéis, fichas, sistemas push ..., mas com pessoas, relacdes pessoais e
sentimentais. Donde nao ha como desprovir de tais relacées o sentimento, as axiologias e
filosofias que as sustentam para mera aplicacio da norma.

Quanto ao questionar se tais acontecimentos se resumem a problemas Institucionais,
convém destacar que foi possivel tracar uma analise comparativa entre o atendimento publico
das Clinicas Integradas/Hospital Universitario e o atendimento no Nucleo de Pratica Juridica
— todos ligados a Universidade de Uberaba, sendo possivel constatar que os académicos da
area da Saude (medicina, fisioterapia, nutriciio, odontologia, psicologia, dentre outras) sdo
sensiveis aos problemas sociais, ttm consciéncia que lidam com pessoas, preocupam-se nao
apenas em sanar doencas imediatas, cuidam carinhosa e dedicadamente do paciente a longo
prazo®. Sio conscientes de que, por exemplo, “o denftista que so trata do dente é pedreiro
e nio dentista, para ser dentista deve tratar primeiro do homem ...””

A justificativa para referida disparidade numa mesma Universidade pode estar
vinculada a “cultura teérica™’ ministrada no Curso, sendo que:

Um Codigo de Processo, seja de Processo Civil, seja de Processo Penal, seja de
Processo Trabalhista, ou Leis de Organizac¢fo Judicidria, podem estar enderacadas a dinamizar
a Justica, a torna-la acessivel as partes, a garantir no processo, os direitos humanos. Mas um
Codigo ou uma lei ou mesmo uma Constitui¢iio por si, nio tém a forca de resgatar o humanismo.
Pode estabelecer instrumentos que facilitem esse resgate, ou dificultem esse resgate, mas,
pela via do ordenamento juridico, niio se resolve inteiramente a questao.

O resgate do humanismo néo depende s6 das leis e dos Cédigos...

Depende dos operadores da Justica — juizes, promotores, advogados, serventiudrios

[
7 In: O direito processual e o resgate do h i Rio de Janeiro: Thex Editora, 1997. p.30.
8 Talvez a justificativa para esta disparidade seria o | to de a saiide estar diretamente ligada a vida. Mas, o decidir sobre a

liberdade de alguém, o pleitear de indeniza¢des por danos morais/mateiras, o reconhecimento de um filho ... ndo condizem a vida com
dignidade garantida constitucionalmente?

* Décio Braganca, em aulas do Curso de Extensiio “ Portugués ao alcance de todos”, junto a Universidade de Uberaba.

30 Os académicos da saide enfatizam, em conversas durante as consultas e atendimentos, que além das matérias de praxe — tais como
sociologia, psicologia ....- os professores, durante aulas teéricas ou mesmo priticas com “bonecos/cadiveres” sempre prezam pelo
bem estar do paciente e do profissional.

3! HERKENHOFF, Jodo Baptista. O direito pr ] e o resgate do humanismo. Rio de Janeiro: Thex Editora, 1997. p.151.
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Desse modo, necessario se faz verter preocupacdes e consciéncia de:

Que o Direito sirva 4 pessoa humana, a dignidade da pessoa hunana, 4 construcio
de uma sociedade mais justa, ao resgate do humanismo num mundo que, sem a nossa
consciéncia e a nossa vigilincia, serd cada dia mais insipido, frio e desumano.”

33 ASITUACAO DAS PARTES CONSOANTE TEORIA NEO-INSTITUCIONALISTA
DEMOCRATICA

Antes de evidenciar certos apontamentos vidveis numa possivel mudanca quanto
ao processo de aprendizagem e ensino no Curso Juridico, cumpre demonstrar as
conseqiiéncias processuais de dita postura positivista.

A partir das consideracdes acima e atentos de que o individuo, para pleitear ou
defender algum “direito”, necessita de movimentar o Judiciario ( art. 5° LIII da CR/88), via de
regra, por meio do Processo* e/ou dos variados procedimentos, releva-se o exercicio de
certas prerrogativas constitucionais, tais como:

direito de acio irrestrito e incondicionadoe: garantido constitucionalmente, pois
osincisos XXXV e XXXIV “a” do Art. 5° da CB/88 estatuem que nenhuma leséo ou ameaga
de direito podera ser excluida da apreciacdo do Judicidrio e que a qualquer pessoa é cabivel
apresentar requerimento ou representar aos Poderes Publicos em defesa de direitos e contra
abusos de autoridade. Como bem ensina José Afonso da Silva*, € a consagracio do direito
de invocar a atividade jurisdicional, como direito publico subjetivo. Abarcando, também, a
plenitude de defesa e o contraditorio, verdadeiras e legitimas representacées de garantia
fundamental as pessoas.

Devido Processo Constitucional: fonte jurisdicional da judicacio e direito-garantia
das Partes*, ressaltando e relevando a participacio destas. Caracterizado pelo contraditorio,
técnica processual procedimental que impée a bilateralidade ao processo — num processo
democritico, todos os atos siio realizados de modo que a parte contriria deles possa participar
ou impugnar, reagindo no que lhe for desfavoravel. E também pela ampla defesa, a qual
permite defesas niio somente quanto a defeitos procedimentais ou no mérito da causa, mas
entendida como concep¢io expansiva da negacio ou afirmaciio de constitucionalidade dos
atos e conteudos juridicos das pretensoes de sua procedimentalidade formal (LEAL:2003,171)
Pois,

“Por ampla defesa, entende-se o asseguramento que é dado ao réu de condicioes
que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a
verdade ou mesmp de omitir-se ou calar-se, se entender necessdrio, enquanto o contraditorio
é a propria exteriorizacio da ampla defesa, impondo a condicido dialética do processo
(par conditio), pois a todo ato produzido pela acusacio, caberi igual direito de defesa de
opor-se-lhe ou de dar-lhe a versio que melhor lhe apresente, ou, ainda, fornecer uma
interpretacio juridica diversa daquela feita pelo autor” 3

Neste contexto, para se tornar efetivamente PARTE, esse individuo necessitara do
operador juridico, o qual “traduzird” para os autos a interpretacio valorativa do que esta
sendo pleiteado ou contestado. Se nio houver o necessdrio intercimbio, o nivelar de

32 Ibidem, p.153.

33 Institui¢io Constitucionalizada garantidora de direitos procedimentais (através do contraditério, ampla defesa, isonomia entre
as partes,...) caracterizadores do Devido Processo Legal/Constitucional que abrange também o direito material.

34 In: Curso de Direito Constitucional Positive. 16.ed. Sio Paulo: Malheiros, 1999. p.432.
35 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Porto Alegre: Sintese:2000. p.62.
36 MORALIS, Alexandre. Direito Constitucional. 9.ed. Sio Paulo: Adlas, 2001. p.118.
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condi¢ées, o sujeito de direito, nio raro, nio poderi ser considerado Parte legitimamente
representada nos autos.”’

Evidente, entio, que os operadores do Direito devem colocar-se em igualdade
isondmica para com seus “clientes/atendidos” de modo a expressarem fielmente o sentimento
impulsionador na aplicacio da Nerma no caso concreto® .Ou seja, em primeiro lugar, devem
ouvir, atentamente, os atendidos - relacionando-se mutuamente, além de explicarem a estes
menos favorecidos, em linguagem acessivel, seus eventuais direitos e deveres; de modo a
torna-los efetivamente PARTICIPANTES NO PROCESSO.

Pois, extensivamente,

Depreende-se que 2 moderna interpretacio deve ser feita dentro do processo com
a participacio horizontalizada das partes, e nio somente a do juiz onipotente que, /...],
consegue superar is Partes no que diz respeito ao problema a ser interpretado. Neste
contexto, haveria uma maior participacio democritica de todos os legitimados no
processo.”’

Devendo ainda ser relevado que:

/[-..] o conceito de Parte proposto pela teoria neo-institucionalista contrapoe a
abertura interpretativa de Peter Hiberle, que defende a possibilidade de participacio de
todos os intérpretes nio legitimados. Dessa forma, a Parte tem o condio de regular o
campo hermenéutico, pois, sé assim pode-se provocar decisées, criar e recriar realidade
no mundo juridico.”

Assim sendo, necessaria se faz a implementacio da pritica da Zeoria Neo-
Institucionalista Democritica, “visao processual” elaborada pelo Professor Rosemiro Pereira
Leal, especificamente em sua obra 7eoria Geral do Processd" , visando a analisar e estudar
o Direito em paradigmas democriticos humanistas.

No sentido de que € no efeito pratico da Instituicio Processo*’, no “mundo dos
autos” que se concretizara a aplicabilidade das normas com a devida interpretacio/
hermenéutica, pela participaciio efetiva das Partes:

Torna-se obvio que, nesse horizonte de cogitacoes, as teorias do processo como
contrato (Pothier) e quase-contrato(Savigny), como relacio juridica (Godschimidt, 1910),

37 A titulo de ilustragio, em um dos atendimentos em triduo no Nicleo de Pritica Juridica, ocorreu a seguinte situagio: 7ratava-
se de um requerimento de Alvari Judicial que vinha tramitando. Num primeiro momento, foi possivel perceber que a peca
inicial, elaborada pelo grupo anterior, estava meio vaga. Aguardava-se a resposta de um oficio enviado a CEF sobre a
existéncia ou nio de uma certa quantia depositada em nome do entio requerente, a Instituicio Bancdria informa que nio
localizou nenhum dado em seus sistemas cadastrais... Em quinze minutos de conversa, por telefone, com a mde do suplicante,
1oi possivel elucidar que, na verdade, o dinheiro trata-se de FGTS depositado na conta vinculado do PAI do menor... Dados,
indispensdveis, que nio constavam nos autos nem nas fichinhas de triagem. Donde o questi : Este atendido estaria
legitimamente representado nos autos, poderia ser; efetivamente, considerado Parte consoante a Teoria Neo-Institucionalista
Democrdtica? Pois, para que problemas como esses niio mais ocorram, os quais nio siio tao raros, necessario se faz que os académicos
do Curso Juridico sejam preparados, gradativamente, para lidarem com Pessoas e Relagdes Sociais ...

3% A atual visdo democritica constitucional condiz a novas interpretagdes do brocardo: “Da mihi factum, dabo tibi jus’ (Exponha
o fato e direi o direito).

3 DEL NEGRI, André Luiz . A teoria do Processo como viabilizadora do programa constitucional democritico e a esperada
eliminacdo da vontade pré-suposta do decididor. IN: UNIJUS.VS5, N1. Uberaba: UNIUBE, 2002. p.160.

40 Tbidem p.160.

41 4.ed. Porto Alegre: Sintese, 2000.

4 [...] processo como instituicio constitiucionalizadora e constitiucionalizada de direitos também se oferece, no Estado de
Direito Democrdtico, por garantia tedrica de seus conteddos paradigméticos ao debate total de fiscalidade de incidéncia,
preservacio e aperfeicoamento de seus proprios principios, com os quais é promovida a estabilidade legitimadora da atuacio
provimental em todos os niveis da judicacionalidade. - LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Deciséio Juridica: ato da
decisiio e legitimidade deciséria, hermenéutica decisicional na teoria discursiva, legitmidade deciséra e devido processo
constitucional. Sdo Paulo: Landy Livraria, 2002. p.172.
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comw instituicio de cunho histérico-socioldgico (Guasp, 1950), como procedimento em
contraditorio nio constitucionalizado ( Fazzarali, 1975), como modelo constitucional
posto e garantido por uma Assembléia de Especialistas em Parlamentos ou Tiibunais
(Andolina, 1980) e outras teorias similares nio atendem a implementacio da teoria
habermaseana® do discurso democritico que visaria o institucionalizar do principio do
discurso para sua estabilizacio em principio juridico da democracia que, a seu turno, iria
garantir a revisibilidade processual incessante do direito do Estado democritico
constitucionalizado criado.*

Vez que essa teoria é uma visfo processualmente institucionalizada, possibilitadora
do discurso argumentativo democritico, nas palavras de Rosemiro, aufo-includente de
todos os destinatarios (agentes da integraco social) da Normatividade quanto ao exercicio
pleno dos direitos fundamentais — efetiva participacio democratica dos individuos no Devido
Processo Constitucional.

Sao formas* pelas quais seria possivel suprir a racionalidade positivista imperante e
inécua com a realizaciio da integragio social pelo direito-de-a¢fo irrestrito e incondicionado,
a partir do proprio relacionamento operador juridico e sujeito de direitos (individuos
atendidos), de modo a propiciar e proporcionar a qualidade de Parfe participativa na
constru¢io de plebiscitarizacio processual incessante, ou seja, por meio da abertura juridica
de total auto-revisibilidade discursiva legitimadora do ordenamento juridico na democracia
(LEAL,2002:173).

Condiz com a implementaciio operacional dos Paradigmas de Direitos Democriticos,
nas licoes de Rosemiro, em virtude de o ponto central das decisoes e discussdes nio residir,
apenas, em razoes imediatas e prescritivas de meros julgadores e operadores juridicos
taumaturgos, mas ser construido na procedimentalidade irrestrita da linguagem - razéo
discursiva - advinda do inter-relacionar normativo do ordenamento juridico fundado na 7éoria
da Constituicdo, visto que os argumentos de fundamentacio do Direito, a legitimarem
pretensoes de validade, sdo retirados da Zéoria Processual concebida pela isonomia entre
produtores*® e destinatarios das normas juridicas. Ressaltando que, no apontamento
incessante da falibilidade do sistema juridico no espaco procedimental acessivel a todos,
referidos destinatarios devem reconhecer-se autores da producio e aplicaciio do direito.

Nao obstante, devido a cultura positivista:

Infelizmente a teoria juridico-processual do direito democritico e disciplinas afins
nio foram ainda introduzidas nas grades curriculares das instituicoes de ensino superior,
0 que resulta em deficit pedagogico para a compreensio hermenéutica do Estado
democritico de direito, tornando-o uma realidade idilica e uma promessa utdpica de
ordenamento juridico que para os realistas reclamam ajustes continuados por uma
Jurisprudéncia pretoriana que se pée altaneira e sibia acima da lei ou apesar da lei.’’

4 E outras teorias, conforme se demonstrari no deconer desta.

“ LEAL, Rosemiro Pereira. Ob.cit. p.168.

4 Numa concep¢io de processualidade neo-institucionalizante.

4 DEL NEGRI, André. Controle de Constitucionalidade no Processo Legislativo: teoria da legitimidade democritica. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2003. passin.

47 LEAL, Rosemiro Pereira. Obra citada. p.194-5.
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4 NOVOS PARADIGMAS DO DIREITO E APONTAMENTOS PARAA FORMACAO
DO OPERADOR JURIDICO PARA UMA VISAO NEO-INSTITUCIONALISTA
DEMOCRATICA

4.1 NOCOES GERAIS

Verter preocupacdes quanto a mudancas em dmbito formal do Direito ndo esgota as
discussdes e problematicas a respeito das insatisfacoes, transgressoes e disparidades que
se apresentam nas relagées humanas.*

E necessario transformacio e reflexdes por parte dos operadores juridicos para
visualizarem e utilizarem o Direito como instrumento de transformaco social, e nio um fim em
si mesmo:

Hi que se restaurar na verdade que é a existéncia humana, e nio forjar una
verdade acima do homem Hi que tecer-se comos fios das aspiracées humanas, de cuja luz
emana a verdade que transcede o proprio ser: Que seja reflexo do ‘novo’ homem e nio o
universo, pois o homem é, por natureza, ser autonomo e nio reflexo.”

Pois a persisténcia na unidade - mera aplicaco de regras e ilha completa de aliena¢iio
- engendra as caracteristicas do perfil da maioria dos atuais operadores do Direito: individuos
apaticos e insensiveis aos problemas sociais. Que refletem apenas pensamentos dominantes
do “nio misturar” de classes (tracgos elitistas), da idiossincrasia de supostos poderes advindos
da estirpe estampada™ :

[...] A figura do bacharel em Direito sempre foi considerada sinonimo de poder,
lideranca politica, social e intelectual, mesmo durante o periodo colonial brasileiro. Inicialmente,
os bacharéis que por aqui exerciam o Direito eram formados na Europa. Somente em meados
do século XIX, em pleno Segundo Império, o Brasil passa a contar com duas Faculdades de
Direito (Recife e Sao Paulo) [...]

No passado, os Advogados, Magistrados ou Juristas, preocupavanrse coma clareza
que deveriam transparecer na defesa de um direito. Ainda no presente, tais preocupacoes
continuam a existir. Porém, mais objetivos e eruditos, esses profissionais, aos olhos do
povo sdo perspectiva de um status intelectual. Por outroe Iado, colocando-os no papel de
stijeitos capazes de solugcdes incompreensiveis para o leigo. Dessas circunstincias decorrem
os prestigios, mesmo entre as classes mais cultas™

Tudo resumido a auséncia de humanismo e sentimentalismo devido a cultura de
Positivacdo Racional do Direito, visto que a prevaléncia dos estudos em bases positivistas
extremadas faz e constitui, na mentalidade dos atuais operadores da ciéncia juridica, a reducio
e concepcio do Direito a simples sistema de normas legais univoco, fechado e sem interferéncia
do contexto social.

4 SICILIA, Cliudia Beatriz. Repensar o Direito é antes de tudo permitir a0 homem pensar seu destino e autodestinar-se. In:
UNLJUS, Ano II, n° II, Uberaba: UNIUBE, 1999. p.176.

4 Ibidem.p.179.

50 Neste ponto, de destaque o que prevé o Projeto de Lei n.° 4.195/2005 apresentado pela deputada federal Marifingela Duarte (PT/
SP) no sentido de ressaltar as prerrogativas do advogado, pois a violagdo destas ou impedimentos da atuacfo profissional da classe
poderi importar em detencfo de seis meses a dois anos, e a pena podera ser aumentada de um sexto até a metade se houver prejuizo
a0 interesse patrocinado, consoante projeto supra-indicado. Donde o questionar se tal medida, caso aprovada, realmente intenta
beneficiar a coletividade ou apenas contribuir, ainda mais, no destaque de tal profissio...

51 DO, Juliane Akemi Belluci. Necessidade e Importincia do Estigio de Pritica Juridica. In: Revista da Faculdade de Direito do
Alto Paranaiba - Araxa -MG ano 5, 2001. p.162.
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Situacido que deve ser refletida, pois:

[-..] a ciéncia do Direito jamais poderi ser normativa, porque a sua dogmatizacio
lhe retiraria o cariter continuadamente problematizante dos contetidos do conhecimento
Juridico.”?

Ante tais consideracdes, vale destacar mudancas vidveis nesse processo ensino-
aprendizagem de um saber dado, imposto e desvinculado da idéia construtiva do conhecimento,
o qual apenas estreita e dificulta relacées pessoais na pratica de direitos democriticos. Afinal
de contas,

Estario os juristas intelectualmente equipados para interpretar e aplicar o Direito
4 luz de realidade inteiramente diferente daquelas que orientam as constriucdes tedricas
da dognritica juridica?’

Donde o tracar de alguns apontamentos para implementac¢des na grade curricular da
graduaciio, mas também e necessariamente discussio efetiva nos meios académicos e
conseqiiente propulsio a revolucio intima do jurista, enfatizando que os Operadores do
Direito devem adotar posturas CRITICO-REFLEXTVAS ao ensinarem e aplicarem o Direito,
no sentido de que tais operadores devem ser preparados para nfio apenas exigirem e
perpetuarem uma educaciio semelhante ao “Ensino Juridico Bancirio Medieval™, mas
contribuirem, efetivamente, na formacéo do perfil desejado para o formando em Direito*. O
qual, consoante ensinamentos de Vladimir Stasiak’, deve repousar em uma solida formacio
geral e humanistica, capaz de analisar e articular, sozinho, conceitos e argumentos de
interpretaciio e valoraciio dos fenémenos juridico-sociais; desenvolvendo potencialidades
na aptidiio para uma aprendizagem autdonoma e dinimica, além da qualificagfio para a vida, o
trabalho e o desenvolvimento da cidadania. Isto é,

[...] 0 curso deve proporcionar condicdes para que o formando possa, a0 menos,
atingir as seguintes caracteristicas em sua futura vida profissional:

a)  permanente forma¢io humanistica, técnico-juridica e pratica, indispensavel a
adequada compreensdo interdisciplinar do fendmeno juridico e das transformagées sociais;

b) conduta ética associada a responsabilidade social e profissional;

¢) capacidade de apreensao, transmissio critica e produc¢io criativa do Direito a
partir da constante pesquisa e investigacio;

d) capacidade para equacionar problemas e buscar solu¢des harmonicas com as
demandas individuais e sociais;

e) capacidade de desenvolver formas judiciais e extrajudiciais de prevencio e
solucdo de conflitos individuais e coletivos;

f) capacidade de atuaciio individual, associada e coletiva no processo
comunicativo préprio ao seu exercicio profissional;

g) dominio da génese, dos fundamentos, da evolug¢io e do conteudo do
ordenamento juridico vigente; e

h) consciéncia dos problemas de seu tempo e de seu espaco.”’

52 LEAL, Rosemiro Pereira. Obra citada. p.77.

5 HERKENHOFF, Jodio Baptista. Para onde vai o Direito? - reflexdes sobre o papel do Direito e do Jurista. 2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997. p.27.

54 posto que o professor deposita certo conhecimento no aluno e este o devolve, nas provas, sem
apenas o que foi informado,” ipsis verbis” — método tradicional de ensino Prussiano.

55 O discurso deve apresentar-se logico, ético e coerente...

5 STASIAK, Vladimir: A formacio do Académico do Curso Juridico: reflexdes metodoldgicas sobre as atividades desenvolvidas
pelos nicleos de pritica juridica. In: Revista de Direito Privado.v.19. Ano 05. jul/set. Sdo Paulo: RT, 2004.p.275-6.

57 Ibidem, p. 276.
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De modo que, desenvolvendo tais perspectivas, sanar-se-i0, inclusive, outras
externalidades - problemas atinentes ao desinteresse e indisciplina dos académicos, haja
vista que, para vivenciar tais objetivos, as aulas teéricas demandam uma dinamicidade peculiar,
incumbindo ao Professor instigar a participaciio dos académicos na construciio do pensamento
critico. Ou seja,

E fundamental que as Instituicées de Ensino, inclusive no ensino da pratica
(normalmente relegado a um plano secundario e, conseqiientemente, desprestigiado), busquem
uma formacao simultaneamente humanistica e profissionalizante, ‘a fim de os corpos docente
e discente possam recusar o papel de objetos passivos a que tém sido condenados por um
conservadorismo pedagégico cujo objetivo maior é 0 de manter-se intocado ao lado do
conservadorismo sécio-econémico e politico juridico’

O que se objetiva é, em verdade, conduzir 4 reflexdo de que o ensino deve ser um
processo criativo, sob pena de se revelar um instrumento de alienacio, a qual é
consubstanciada na ‘substituicio, no contetido da consciéncia, do que é proprio pelo que
é alheio, do pessoal pelo social, do ser-enrsi pelo ser-em-fingcio-dos-outros, da pessoa
espontinea pela pessoa reconstruida como parte da ordemsocial e por esta determinada.”

No que tange a preparacgio desses académicos para a pratica efetiva no Nucleo de
Pritica Juridica, impende destacar que 0 ESTAGIO deve acontecer em fases concomitantes
as aulas de disciplinas ditas tedricas. Ja nos primeiros periodos deve ser trabalhada, com os
ingressantes, a nocio da existéncia e obrigatoriedade de freqiiéncia ao estagio; além disso,
0 entiio académico iniciante deveria ser levado, que seja mensalmente, a conhecer a realidade
que o espera— por meio de visitas orientadas para apresentacio do Nucleo de Pratica Juridica
e demais orgios e institui¢oes do ramo.

Para, gradativamente, ser possivel assimilar teoria com pritica, nos préximos
semestres, intensificar-se-iam essas visitas, no sentido de que assistir as audiéncias simuladas
ou mesmo observar o cotidiano do estigio real e demais atividades forenses, o fariam refletir
sobre suas reais intencdes de continuar no curso. De modo que, com o passar dos anos
(quando da época oportuna de freqiientar o estigio obrigatoriamente), amolde-se o perfil
desejado para tal profissional.

Nas situacdes condizentes a trazer a baila discussdes que impliquem o abandono de
pensamentos limitativos e desumanos, pois nao basta um fenémeno que se cristaliza e toma
a forma de cac¢a eternizada pelo taxidermista, é necessario consciéncia de que

O curso de Direito deve ter como meta a formacio de juristas capazes nio so de
Interpretar o fenémeno juridico — o que redundaria em estéril exegitismo — mas capazes de
adquirir um conhecimento integral da sociedade onde se encontra inserido o fenémeno
Juridico® .

Essa reflexiio juridica do operador do Direito, principalmente da advocacia e demais
carreiras forenses, deve ser feita de forma que se possa implementar o paradigma democratico
previsto na Constituicio Brasileira de 1988 — ja descrito formalmente, porém ainda niio efetivado.
Ou seja, € necessario um profissional que possa pensar e atuar o Direito de forma critica,
apontando as falibilidades de uma ordenamento juridico anacronico (leia-se Cédigo Penal de

58 Ibidem, p. 286.

5 LEITE, Edurado de Oliveira. A aula de direito. Revista série temas universitarios — Seis temas sobre ensino juridico. Sio Paulo:
Ed. Robe/Cabral, 1995, p.25 Apud. STASIAK, Vladimir: A formagio do Académico do Curso Juridico: reflexdes metodolégicas
sobre as atividades desenvolvidas pelos micleos de pritica juridica. In: Revista de Direito Privado.v.19. Ano 05. jul/set. Sio
Paulo: RT, 2004.p.277.
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1940; Cédigo de Processo Penal de 1941; CLT de 1943; Codigo Tributirio Nacional de 1966;
Codigo de Processo Civil de 1973 ...) e incompativel, nfio raro, com os Principios Constitucionais.

Neste contexto, releva mencionar, quanto ao Exame da OAB, que mais vidvel seria
um Exame Classificador em bases qualitativas, isto é, nao somente provas objetivas e
discursivas a constituirem elementos avaliativos. Necessiario um programa especifico das
matérias, delimitado alternativamente, de modo a conciliar aspectos macros (fundamentos do
Direito) e micros ( peculiaridades de cada caso concreto a ser futuramente enfrentado pelo
jurista) aliados a exame oral avaliador, inclusive, de postura e comportamento psicologico do
candidato, assim como método de privilegiar, com alguns pontos, a vida académica e experiéncia
profissional do Bacharel, consoante anailise de documentos e comprovacdes confiaveis
devidamente apresentados.

Assim sendo, cumpre enaltecer aspectos relevantes que contribuem para o extirpar
de tal Positivismo meramente legalista e alcancar dos objetivos supra-indicados, tais como a
transdiciplinariedade das ciéncias correlatas ao mundo juridico, com destaque especial a
Psicologia e Sociologia, indispensaveis no convivio humano e humanitirio. De forma que se
busque, na pritica, o intercimbio das Ciéncias, em que ditos profissionais possam estabelecer
didlogos construtivos para sanarem as possiveis falhas, em conjunto, vislumbradas.

Outro ponto importante é o desenvolvimento de sensibilidade cientifica nos
operadores do Direito para a aplicaciio efetiva dos Principios Constitucionais consoante a
Hermenéutica Constitucional Democratica - visando a aplicabilidade de um Direito
Constitucional Penal, Direito Constitucional Civil, Direito Processual Constitucional ..., visto
que é importante frisar a responsabilidade dos juristas no permanente debate publico das
razdes do discutir e decidir (direito de acio irrestrito e incondicionado), propiciando um
constante repensar dos fundamentos da convivéncia politica, pautada nas desigualdades
materiais, de modo a caracterizar o aspecto inclusivo da cidadania/individualidade no Estado
de Direitos Democriticos.

Donde a relevincia da Hermenéutica Constitucional, num contexto principiolégico
no qual se funda a atual ordem juridica:

Desse modo, no paradigma do Estado Democratico de Direito, é de se requerer do
Judicidrio que tome decisées que, ao retrabalharem construtivamente os principios e regras
constitutivos Direito vigente, satisfacam, a um sé tempo, a exigéncia de dar curso e reforcar
a crenga tanto na legalidade, entendida como seguranca juridica, como certeza de Direito,
quanto ao sentimento de Justica realizada, que deflui da adequabilidade da decisiio as
particularidades do caso concreto.

Assim podemos concluir que, sob as exigéncias da hermenéutica constitucional
Insita ao paradigma do Estado Democritico de Direito, requer-se do aplicador do Direito
que tenha claro a complexidade de sua tarefa de intérprete de textos e equivalentes a
textos, que jamais veja cono algo mecinico, sob pena de se dar curso a uma insensibilidade,
uma cegueira, ji nio mais compativel com a Constituicdo que temos e com a doutrina e
Jurisprudéncia constitucionais que a historia nos incumbe hoje de produzir:®

Posto que os principios constitucionais, sobretudo o da dignidade humana do
qual decorrem os demais, sobrepujam-se a qualquer regra meramente normativa, nao sendo

¢ NETO, Menelick de Carvalho. Requisitos programiticos da interpretagio juridica sob o paradigma do Estado Democritico de
Direito. In: Revista de Direito Comparado. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG v.3, p 482 e 486.
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normas generalissimas que se aplicam a todas as situacées, mas apenas em determinadas
circunstincias, é a denominada adequabilidade® .

Sao peculiaridades as quais niio cabem - neste estudo - maiores discussdes quanto
a serem conceitos deontolégicos/valorativos/normativos ou axiologicos®>. Mas refletem a
necessidade de sua observincia quando da e na aplicacfo dalei ao caso concreto, no manejar
de “textos” aliado ao relacionamento pessoal com os sujeitos/detentores em tela, além do
estudo e compreensio das novas vertentes do Direito, as quais constituem base teérica para
discussdo e implementaciio, destacando-se, resumidamente, as seguintes:

- Revisdo do Positivismo Juridico na obra de Norberto Bobbio

Norberto Bobbio, em O positivismo Juridico: lices de Filosofia do Direito, aponta,
brilhantemente, as varias facetas do Positivismo, com destaque critico para alguns pontos
favoraveis:

[-..] sustentamos que para poder fazer um balango do positivismo juridico, para
poder estabelecer aquilo que dele deve ser conservado e o que deve ser abandonado ou,
como se diz habitualmente quanto as doutiinas, verificar o que estd vivo e o que estd morto,
é necessdrio nio considerar esse movimento como um bloco monolitico, mas distinguir
nele alguns aspectos fundamentalmente diferentes.”

De modo a ressaltar o que deve ser priorizado consoante os novos ditames do
contexto social ao qual sera aplicado:

[...] dos trés aspectos nos quais se pode distinguir o positivismo juridico, me
disponho a acolher totalmente o método; no que diz respeito i teoria, aceitarei o positivismo
em sentido estrito; no que concerne 4 ideologia, embora seja contririo i versio forte do
positivismo ético, sou favordvel, em tempos normais, a versio fraca, ou positivismo
noderado.*

Destaca-se, assim, a importincia da dimensao normativa do fendmeno juridico.

- ATeoria Democritica de Jiirgen Habermas

Em apertada sintese, essa teoria destaca-se por visar a construciio de uma teoria
social critica e dialética, testemunhando a tentativa de defesa da implementacio da democracia
e das acoes dialégicas e interativas, condicionadoras da legitima convivéncia social.

Trata-se da elaboragdo de um paradigma comunicativo-politico-deliberativo-
procedimetal, intuindo criticar o processo destrutivo da razio, fundado numa racionalidade
“critica-dialégica”, contributivo para a efetiva compreensiio do Direito e da Democracia na
atualidade, através da reaproximacfo do conhecimento com a prixis histérico-cultural:

Ao contririo da postura da neutralidade axioldgica, postulada pelos tedricos
positivistas, findada na oposicio arbitriria e ilusdria entre conhecimento e interesse,
ciéncia e poder; fatos e valores, ser e dever-ser; Habermas advoga o compromisso do
clentista com a democracia, os direitos humanos e com os projetos e reivindicacées dos
movimentos sociais emancipatorios preocupados com a busca de solucées para graves

¢ PEREIRA, Rodolfo Viana. Compreensio e Constituiciio: interpretacéo constitucional apés o giro hermengutico.2001.-
Dissertacio (Mestrado em Direito Constitucional). Belo Horizonte: UFMG p.142.

2 Del Vecchio, Bobbio, Alexy, Dworkin, Giiinther; dentre outros.

63 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: ligées de Filosofia do Direito. Trad de Mircio Puglesi ef a/l. Sio Paulo: fcone,
1995. p.233.

¢ Ibidem, p.238.
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problemas culturais, sociais e ecologicos de nosso tempo.”

Nesse diapasio, é claro que a teoria habermasiana esclarece a necessidade de
desvinculacio das posturas racionalistas que pregam separacdes dicotomicas e arbitrarias
entre sujeito/objeto e priorizam métodos de conhecimento empirico-analiticos®® . Também
real¢a aimportincia da visio da ciéncias hermenéuticas e historicas, as quais reconhecem as
relagdes diretas entre feoria e experiéncia historica, - valorizando a intersubjetividade da
compreensao dos contextos plurais e individualizados da realidade séciocultural, norteadas
por um interesse pratico e emancipatorio.

Em feliz sintese, Suzana Gauer esclarece:

Os estudos de Habermas sdo o testenmunho de um pensamento dialético e anti-
dogmitico, de uma atitude intelectual aberta ao diilogo e a critica democritica.[...]A
atitude dialética contrapée-se ao pensamento dognritico, monogolico e impositivo, is
criticas arrogantes e destruidoras das teorias contrdrias, assim como s solucoes tinicas,
firmadas sem o apoio de bons argumentos em processos deliberativos e racionais de
discussio piblica democritica.”

Outro ponto de destaque é quanto a necessidade dos sujeitos de direitos contarem
com instrumentos e principios processuais possibilitadores da defesa de direitos:

[...] direitos elementares de justica, que garantem a todas as pessoas igual protecio
Juridica, igual pretensio a ser ouvido, igualdade de aplicacio do direito, portanto, direito
a serem tratados como iguais perante a lei.”*

Ante tais consideragoes, nota-se que estudar, discutir e refletir os ensinamentos de
Habermas é visualizar o problema do crescente e radical distanciamento da cultura elitista dos
“especialistas™® do Ambito cultural, comunicativo e informal da sociedade civil, propiciando
campo para revolucdes e novas culturas juridicas, pois os modelos liberal e social burocratico
nio mais correspondem as necessidades, conflitos e problemas que assolam a sociedade
contemporinea.

- Teoria Critica do Direito e o Pluralismo Juridico

Estas poucas consideracées fundam-se nos ensinamentos de Antonio Carlos
Wolkmer, quem estatui diretrizes sobre a Teoria Critica do Direito, frisando condigées
constitutivas referentes a construcdo do objeto determinado (delimitacio do conceito
operacional), a0 método escolhido (sistémico, dialético e semiolégico) e ao estabelecimento
de objetivos ou metas a serem atingidos na desmistificacio da ciéncia juridica tradicional e a
producio de novas formas de agir no universo juridico.

A critica juridica tem a propensio de negar o papel da dogmitica legal, caindo,
nuiitas vezes, no discurso abstrato e insuficiente que nio favorece ao jurista-prdtico buscar,
no ordenamento vigente, as possibilidade de solugcées para as reivindicacées populares™

Eminente autor analisa a crise e esgotamento do mero Positivismo Racional — “crise
dos paradigmas”-, pois tal modelo faz-se limitado e insuficiente para abarcar as novas formas

 VIEIRA, Suzana Gauer. A teoria Democritica de Jiirgen Habermas.In: UNLJUS, Uberaba: UNIUBE, 2001, p.12.

¢ Transforma a realidade observavel num objeto de manipulagéio técnica, de modo a reduzir a atividade cientifica a tarefa instrumental/
operacional.

7 VIEIRA, Suzana Gauer. A teoria Democritica de Jiirgen Habermas. In: UNIJUS, Uberaba: UNIUBE, 2001. p.13-14.

s HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre a facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. V1. Rio de Jk
Tempo Brasileiro, 1997.p161-162.

 Suzana, obra citada, 2 p.16, exemplifica-os: criticos da arte, cientistas e intelectuais, fildsofos, economistas, burocratas e juristas...
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de vida cotidiana, de organizac¢ao politico-social e parimetros do saber e cientificidade, frisando
que o Direito deve ser entendido nio como “controle disciplinar’ ou “direcio social
impositiva”, mas comnio meio de resposta is justas necessidades humanas, numa nova ordem
cultural juridica pluralista e participativa, fundada no processo de praxis marcadas por
horizontes de frigeis igualdades. Assim,

Certamente que os primeiros passos na direcio da sociedade deniwocritico-
pluralista e da justica social igualitiria ji foram estabelecidos, sendo que o papel da
“critica juridica” é fundamental como estratégia diditico-pedagdgica para criar as
condicoes espistemologicas e politico-ideoldgicas de um Direito ‘novo’, que poderi se
expressar, num devir proximo, sob a forma auténtica do pluralismo juridico conmmnitirio
participativo.”

Dessas consideracoes, realcada a necessidade de novas visdes no estudo e aplicaciio
do Direito, Wolkmer atenta quanto ao reconhecimento de um paradigma cultural de validade
para o Direito, o pluralismo juridico comunitirio participativo™, o qual se revela aberto,
atuante e democritico, capaz de absorver e transformar as caréncias e necessidades na
“positivacio de novos direitos”. Sendo o fundamento de uma cultura de auto-regulaciio
compartilhada e comprometida com a dignidade humana, sobreleva a legitimidade de novos
sujeitos sociais, a implementacio de um sistema de justa satisfacio das necessidades, a
democratizagiio do espaco piblico participativo, a realizaciio de uma ética concreta da alteridade
e redefiniciio da racionalidade enquanto emancipacgfo.™

Assim, justifica-se a discussio de tal teoria no meio académico em razéo de

[...] grau de significacio nio estd somente na competéncia do discurso critico a
dessacralizar o formalismo dogntitico normativista, por demais comprometido com os
mitos ideoldgicos e com as relacdes de poder dominante, mas, igualmente, no compronisso
pedagogico da “critica juridica” com a criacio de um espaco alternativo de mudancas,
delineado pela discussio e pela participacio, gerador de um Direito verdadeiramente
Justo. Ora, o apelo por um Direito justa nada mais é do que a reafirmacio de um “novo”
Direito, um Direito insurgente que, sem perder sua dimensio de universalidade, torna-se
compativel coma satisfacdo das necessidades fimdamentais de estruturas socio-econdnicas
dependentes e periféricas ..., apto a transformar a reflexdo critico-dialética em vivéncia
humanizadora incorporada pela prixis politica “conscientizacio/emancipacio”. Logo,
proclamar a emergéncia de outro Direito no contexto da América Latina e nos marcos do
pluralismo comunitirios, participativo e denwcritico torna prioritirio o reconhecimento
por um projeto ético-politico emancipador, viabilizador do florescimento de uma nova
cultura juridica.™

- O “des-pensar” o Direito

Tarefa epistemologicamente complexa, ressaltada por Boaventura de Sousa Santos,
por implicar uma desconstrucio total, mas niio niilista, e uma reconstruciio descontinua —
porém nio arbitraria.

7 WOLKMER, Antdnio Cados. Pluralismo Juridico: fundamentos para uma nova cultura para o Direito. 3.ed. Sio Paulo: Alfa
Omega, 2001. p.141.

! Ibidem, p. 144.

2 Ratificado, fundamentadamente, pelos artigos da Constituicio Brasileira, sok lo arts. 1° e 3°.

> WOLKMER, Antonio Cados. PluralismoJurfdico: fundamentos para uma nova cultura para o Direito. 3.ed. Sdo Paulo: Alfa
Omega, 2001.passin.

" Ibidem, p.175.
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E a analise da “crise do Direito”, numa perspectiva sociolégica, que se identifica
numa crise vastissima e profunda do padriao hegeménico de transformacio social: modelo da
chamada nudanca social normal. Isto é,

[-..] depois de caracterizar este modelo e o papel dominante nela desempenhado
pelo direito estatal como uma utopia juridica, tentei mostrar como e por que razio esse
modelo estd a atravessar uma crise tdo profimda que nio pode ser resolvida recorrendo
aos mecanismos de ajustamento disponiveis dentro dos parimetros de transformacio
normal. Conclui, entio, que estamos a entrar num periodo de transicio paradigntitica
entre a sociabilidade moderna e uma nova sociabilidade pos-moderna cujo perfil é ainda
quase imperscrutivel e até imprevisivel. Uma transicio paradigmitica é umlongo processo
caracterizado por uma suspensio ‘anormal’ das determinagoes sociais que di origem a
novos perigos, riscos e insegurancas, mas que também aumenta as oportunidades para
inovacio, a criatividade e a opcio moral.”

No sentido de que o conhecimento antigo nio satisfaz mais as atuais exigéncias,
donde a necessidade de uma ciéncia da turbuléncia, ou seja, alcada em praticas participativas
democraticas e sensivel as novas posturas intelectuais, politicas e sociais.

Trata-se da tentativa de repensar o Direito (des-pensar), possibilidade a serinstigada
nos operadores juridicos, desde que abandonadas quaisquer limitacées racionalistas/
positivistas, e alicercada no processo de democratizacio do Direito e da sociedade, confirmado
no art. 1° da CB/88.

Boaventura’ sintetiza bem esta situaciio ao abordar a necessidade de uma nova
postura judiciaria:

A democratizacio da administracio da justica é uma dimensao fundamental da
democratizacio da vida social, economica e politica. Esta democratizagio tem duas vertentes.
A primeira diz respeito a constituiciio interna do processo e inclui uma série de orientacdes
tais como: maior envolvimento e participacio dos cidadiies, individualmente ou em grupos
determinados, na administracio da justica; simplificaciio dos actos processuais e o incentivo
a conciliac@o das partes; ... ; a ampliacio dos conceitos de legitimidade das partes e do
interesse de agir. A segunda vertente diz respeito 2 democratizaciio do acesso a justica. E
necessario criar um Servico Nacional de Justica, um sistema de servicos juridice-sociais,
gerido pelo Estado e pelas autarquias locais com a colaboraciio das organizacdes profissionais
e sociais, que garanta a igualdade do acesso a justica das partes das diferentes classes ou
estratos sociais. Este servico nao se deve limitar a eliminar os obstaculos economicos ao
consumo da justica por parte dos grupos sociais de pequenos recursos. Deve tentar também
eliminar os obstaculos sociais e culturais, esclarecendo os cidadaos sobre seus direitos,
sobretudo os de recente aquisiciio, através de consultas individuais e coletivas através de
ac¢oes educativas nos meios de comunicac¢io, nos locais de trabalho, nas escolas, etc.

- Avalorizacio humana semelhante ao “Nascimento das Clinicas”

Michel Foucault, pensador e epistemoélogo francés contemporineo, com diversas
obras que estudam a epistemologia das ciéncias, traz importantes reflexées a baila.

Em Vigiar e Punir; a historia da violéncia da prisdo, ha a chamativa aos operadores

5 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da raziio indolente: contra o desperdicio da experiéncia. V1. Para um novo senso
comum: a ciéncia, o direito e a politica na transicio paradigmatica. Sdo Paulo: Cortez, 2000. p.186.
"¢ In: Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modemidade. 7.ed. Sio Paulo: Cortez, 2000, p.177.
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juridicos quanto ao Direito Penal e sua relacfio & pena imposta, num prisma da readaptacio do
delingiiente, o que condiz com a humanizacio necessaria.

Mas, em outro livro, nfo tio direcionado ao Direito especificamente, porém, passivel
de interpretacio sistémica e extensiva, Foucault realca a exigéncia e necessidade da “visao
sentimental” e abandono ao formalismo/positivismo: Nascimento das Clinicas, no qual aborda
questoes ligadas a medicina, sobretudo quanto ao tipo de configuraciio que engendra novas
formas de conhecimento em novas praticas institucionais.

Com destaque especial no hospital - antigo 6rgio assistencial aos mais carentes e
preparacio para a morte fisica — e “agora” local privilegiado de praticas de cura e ensino,
substituicio da mera salvaciio porideais de saude. No individuo/paciente como corpo doente
demandante de uma especial interven¢iio voltada a singularidade de cada um. E, principalmente,
0 “nascimento de uma medicina do espago social, a consciéncia explicita da deen¢ca como
problema politico e do médico como autoridade administrativa fundada na competéncia
do seu saber”. 7 Pois,

Para que a experiéncia clinica fosse possivel como forma de conhecimento foi
preciso toda um reorganizacio do campo hospitalar, uma nova significacio do estatuto do
doente na sociedade e na instauracio de uma determinada relacio entre assisténcia e a
experiéncia, os socorros e o saber, foi preciso situar o doente em um espaco coletivo e
homogéneo. Também foi preciso abrir a linguagem a todo um dominio novo: o de um
correlagcdo continua e objetivamente fimdada entre o visivel e o enuncizvel...”

Neste contexto, aimplementaciio de tais apontamentos e teorias trata do abandono
a dogmatica juridica formalista, a qual corresponde a praticas e pensamentos juridicos
tradicionais, para instrumentalizar e realizar o Direito com posturas inovadoras.

Nio obstante, impera ressaltar que, com essas consideracdes, nao se quer afirmar a
total impertinéncia do Positivismo, apenas realcar seus aspectos negativos, advindos de um
pensar extremado; mas, também, exaltar suas conquistas quanto a no¢iio de seguranca
Juridica” , sobretudo quanto a declaragéio formal dos Direitos Fundamentais. Destacando a
nova praticidade e compreensio/interpretacio de aplici-lo ao caso concreto, ¢ pensar o
fendmeno juridico em seus outros aspectos, pois este nio deve ser analisado apenas em seu
crivo normativo e depurado pela ciéncia do direito - como pretendia Hans Kelsen.

Ante supramencionadas situacdes e apontar de novos pensamentos, verifica-se a
necessaria Revolugio - no sentido sociologico do termo - moral e intima dos atuais e vindouros
operadores do Direito.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Vé-se, assim, que, lamentavelmente, a formacéio do operador do Direito vem sendo
comprometida pela imposicio de certas posturas advindas do predominio do pensar Positivo
exagerado — mera aplicacio literal de regras (lei em sentido restrito).

Fato, conseqiientemente, prejudicial nos atendimentos reais do Nucleo de Pritica
Juridica da Universidade de Uberaba e, principalmente, acinte ao direito constitucionalmente

"7 Grifos nossos, nota do tradutor de FOUCAULT, Michel. O Nascimento das Clinicas. Trad. Roberto Machado. 5.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2001.

8 FOUCAULI, Michel. O Nascimento das Clinicas. Trad. Roberto Machado. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.226.

7 Segundo J.J. Gomes Canotilho, “ um dos subprincipios basicos do proprio conceito de Estado de Direito.” - CANOTILHO, J.
J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1991. p.384.
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garantido do Devido Processo Constitucional e do Direito de Acio irrestrito e incondicionado
—art. 5°, XXXIV “a” e XXXV da CR/88, considerando as demais praxes forenses.

E certo que essa auséncia do aspecto humanitirio, isto ¢, tratamento axiolégico/
valorativo, nfio se faz constante em outras areas ligada a UNIUBE, o que demonstra tratar-se
de algo diretamente relacionado ao contetido ministrado e apreendido/refletido no Curso de
Direito.

Deve-se ressaltar também que esta decadéncia do atual sistema de ensino juridico
nio é um problema que assola apenas o Curso de Direito da Universidade de Uberaba. Varios
autores enfatizam tais acontecimentos que se perpetuam no contexto das demais Universidades
e Faculdades de Direito do pais.

Na verdade, o operador do Direito vem sendo transformado em mero técnico de
aplicacio literal da legislacdo, sem qualquer comprometimento com sua fun¢io social
constitucional a ser desempenhada na atual sociedade.

Pois constata-se que a visio Positivista extremada do Direito deve ser vislumbrada
apenas como um importante historico da Ciéncia Juridica® , na medida em que, atualmente,
objeto e objetivos da Ciéncia Juridica e do Direito deve ser a aplica¢io critica da Norma®* no
contexto social, sem preterir aimportincia da Seguranca Juridica que esta implica.

Dai a necessidade de reformulaciio do ensino juridico, com a adocio de novas
técnicas e praticas democraticas, no sentido de se desenvolver competéncias e habilidades
para a aplicacdo do Direito de acordo com a realidade social. Sendo que essas mudancas
devem resultar, também, em verdadeira revolu¢fo moral dos pupilos, na medida em que estes
sejam preparados “gradativamente”®*, para niio mais conceberem o estagio obrigatério e a
realidade diuturna do operador do direito como mais uma imposicio formal, e, sim, oportunidade
de crescimento individual e auxilio ao exercicio da cidadania de todas pessoas que integram
a sociedade.

ABSTRACT

In this article, it is tried to show the negativism result of the positivista/ formalist
culture imposed in the half academics and forensic custons. And, also, to point the
influences of such position in procedural scope, evidenced from the daily one of the
operators of the Right in the Nucleus of Practical Legal of the Uberaba University
(UNIUBE).

Word-keys: Positivism. Legal Sience. Operator of the right Legal education. Changes.

6 REFERENCIAS

AGUIAR, Roberto Armando Ramos de. A Crise da Advocacia no Brasil: diagnostico e
perspectivas.2.ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994.

ALVES, Roseli Teresinha Michaloski. As implicagées dos Paradigmas Jusnaturalista e
Positivista na formacao da Educaciio Juridica Nacional — In: Direito em Debate: em busca
de alternativas — Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul:
Ed. UNIJUL.n.15, jan/jun/2001.

80 De solar relevéncia a contribui¢iio legada por Kelsen no que tange ao reconhecimento da autonomia da Ciéncia do Direito.

81 No sentido abarcador de niio apenas Leis, mas principios e regras, sobretudo constitucionais humanitarias.

82 Desde o principio, 0 académico de Direito deve ser preparado para enfrentar as diversas situagdes, sob pena de, efetivamente, o
Curso tomar-se elitizado. Porém, o futuro aluno deve ter consciéncia do tempo e dedicagio a serem dispendidos no aprendizado
necessario visando a cumprir sua fungio social constitucional.

| 236 R. Jur. UNIJUS, Uberaba-MG V.8, n° 8, p. 217-239, maio 2005



0 POSITIVISMO JURIDICO E AFORMACAO
DO OPERADOR DO DIREITO

ANDRADE, M. O. de; PORTELA, P. de O. Manual de Orientagiio para Trabalhos Técnico-
Cientificos e Referéncias Bibliograficas. Uberaba: Ed. Universidade de Uberaba, 2001.

AZEVEDQO, Plauto Faraco de. Do Ensino Juridico: conhecimento e producio criativa do
Direito. In: Direito e Democracia - Revista de Ciéncias Juridicas. Universidade Luterana
de Brasilia. V2. N1,Canoas: ULBRA, 2001.

BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licoes de filosofia de Direito. Sao Paulo:
fcone, 1995.

BODENHEIMER, Edgar Ciéncia do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1996.
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1991

COELHO, Sacha Calmon Navaro. O Objeto do Direito. In: UNIJUS. V5.N1. Uberaba:
UNIUBE, 2002.

COSSIO, Caros. La Valoracién Juridica y La Ciencia Del Derecho. Buenos Aires: Arayu,
1954.

COSTA, Hélio Rubens Batista Ribeiro e ANDRADE JR, Joel de - Sobre a Funcio social do
Advogado brasileiro no século XXI: realidade, perspectiva e sugestées. In: TETELLI,
Lia.(coord). Revista do Instituto dos Advogados de Sao Paulo. n.11. Sio Paulo: RT, jan/jun/
2003.

DALBERIO, Oswaldo. Metodologia Cientifica I1: o projeto de pesquisa passo a passo.
Uberaba: Ed. UNIUBE, 2000.

D’ AMBROSIO, Ubiratan. Transdiciplinariedade. Sao Paulo: Palas Athena, 1997.

DEL NEGRI, André Luiz. A teoria do Processo como vibializadora do programa
constitucional democratico e a esperada eliminacao da vontade pré-suposta do decididor.
IN: UNIJUS.V5, N1. Uberaba: UNIUBE, 2002.

. Controle de Constitucionalidade no Processo
Legislativo: teoria da legitimidade democritica. Belo Horizonte: Editora Forum, 2003

DINIZ, Maria Helena. A Ciéncia do Direito.4.ed.Sao Paulo: Saraiva, 1996.
Compéndio de Introducio a Ciéncia do Direito. 3.ed.Sao Paulo:

Saraiva, 1991.

DO, Juliane Akemi Belluci. Necessidade e Importancia do Estigio de Pratica Juridica. In:
Revista da Faculdade de Direito do Alto Paranaiba - Araxa -MG ano 5,2001.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do Direito.2.ed. Sao Paulo: Atlas, 1980.

FOUCAULT, Michel. O Nascimento das Clinicas. Trad. Roberto Machado. 5.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2001.

HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre a facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. V1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

HANS, Kelsen. Teoria Pura do Direito.5.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996.

R. Jur. UNLJUS, Uberaba-MG, V.8, n° 8, p. 217-239, maio 2005 237



0 POSITIVISMO JURIDICO E AFORMACAO
DO OPERADOR DO DIREITO

HERKENHOFF, Jodo Baptista. O direito processual e o resgate do humanismeo. Rio de
Janeiro: Thex Editora, 1997.

. Para onde vai o Direito? - reflexdes sobre o papel
do Direito e do Jurista. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.

HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicio. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabri Editor, 1991.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo.4.ed. Porto Alegre: Sintese:2000.

Teoria Processual da Decisdo Juridica: ato da decisdo e
legitimidade deciséria, hermenéutica decisicional na teoria discursiva, legitmidade
deciséra e devido processo constitucional. Sdo Paulo: Landy Livraria, 2002

MORALIS, Alexandre. Direito Constitucional. 9.ed. Sao Paulo: Atlas, 2001.
NALINL José Renato. O juiz e 0 Acesso a Justica . 2.ed..Sdo Paulo: RT, 2000.

NEGRI, André Luiz Del. A teoria do Processo como vibializadora do programa
constitucional democratico e a esperada eliminacao da vontade pré-suposta do decididor.
IN: UNIJUS.V5, N1. Uberaba: UNIUBE, 2002.

. Controle de Constitucionalidade no Processo
Legislativo: teoria da legitimidade democritica. Belo Horizonte: Editora Forum, 2003

NETO, Menelick de Carvalho. Requisitos programaticos da interpretacio juridica sob o
paradigma do Estado Democritico de Direito. In: Revista de Direito Comparado. Belo
Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG v.3.

NOVAK, Sara. Os pesos e as medidas da Justica: as experiéncias de uma advogada. Sao
Paulo: Tipo Editora Ltda, 1983.

PEREIRA, Rodolfo Viana. Compreensao e Constituicio: interpretacio constitucional
ap6s o giro hermenéutico.2001.- Dissertagio (Mestrado em Direito Constitucional). Belo
Horizonte: UFMG

PINCATO, Denise Pires. A Crise do Ensino Juridico, In: Direito & Justica: Revista da
Faculdade de Direito da PUC do Rio Grande do Sul. V2. Ano XXIII, 2001.

POPPER, Kail. Conhecimento Objetive. Belo Horizonte: Cultrix, 1979.

SANTANA, Jair Eduardo. Direito, Justica e Espiritualidade. Belo Horizonte: Inédita,
2000.

SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razio indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. V1. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na transi¢iio
paradigmatica. Sao Paulo: Cortez, 2000.

. Pela miio de Alice: o social e o politico na pés-
modemidade. 7.ed. Sao Paulo: Cortez, 2000.

SICILIA, Claudia Beatriz. Repensar o Direito é antes de tudo permitir a0 homem pensar
seu destino e autodestinar-se. In: UNIJUS, Ano II, n° I, Uberaba: UNIUBE, 1999.

SILVA, Décio Braganca. A Histéria Viva de Uberaba: o pensamento vivo de ... Uberaba:
Editora Vitoria, 1994.

| 238 R. Jur. UNIJUS, Uberaba-MG V.8, n° 8, p. 217-239, maio 2005



0 POSITIVISMO JURIDICO E AFORMACAO
DO OPERADOR DO DIREITO

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1999.

SODRE, Ruy de Azevedo. Sociedade de Advogados: sociedade civil de trabalho. Sio
Paulo: RT, 1995.

STASIAK, Vladimir. A formagiio do Académico do Curso Juridico: reflexdes metodolégicas
sobre as atividades desenvolvidas pelos nticleos de pritica juridica. In: Revista de Direito
Privado.v.19. Ano 05S. jul/set. Sao Paulo: RT, 2004.

TABORDA, Maren Guimardes. Das razées pelas quais a ‘Filosofia do Direito’ é saber
proprio dos juristas. In: Direito & Justica: Revista da Faculdade de Direito da PUC do
Rio Grande do Sul. V.28.Ano XXYV, 2003/2. Porto Alegre: EDIPUC/RS, 2003.

VIEIRA, Suzana Gauer. A teoria Democritica de Jiirgen Habermas. In: UNLIJUS, V.3, .
Uberaba: UNIUBE, 2001

WOLKMER, Antonio Caros. Introducio ao Pensamento Juridico Critico. 3.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2001.

Pluralismo Juridico: fundamentos para uma nova cultura
para o Direito. 3.ed. Sdo Paulo: Alfa Omega, 2001.

R. Jur. UNIJUS, Uberaba-MG V.8, n° 8, p. 217-239, maio 2005 a—






NORMAS PARA APRESENTACAO E
ENVIO DE TRABALHOS

Texto em trés vias com o(s) nome(s) e dados do(s) autor(es).
Os artigos devem ser digitados com espaco simples entre linhas
e gravado no Word for Windows versdao 6.0 ou superior, e ter
no maximo 30 paginas. As resenhas devem ter no maximo cinco
paginas com o mesmo padrio de digitacao dos artigos.

ESTRUTURADOS ARTIGOS:

Titulo: Claro e objetivo, na mesma lingua do texto.
Nome(s) do(s) autor(es), com titulaciio e vinculo institucional
em notas de rodapé.

Resumo: No caso de artigo, o autor deve apresentar resumo
em portugués, indicando até cinco palavras-chave. Se possivel
0 resumo e as palavras-chave devem ser apresentados também
em outra lingua.

Contetido do artigo: Introducfo, desenvolvimento e
conclusodes, livres. Entretanto, em caso de divergéncia com a
doutrina, com a jurisprudéncia ou com a legislacao vigente,
deve o autor, a0 menos, fundamentar seu ponto de vista e sugerir
a forma de seus aperfeicoamentos.

As resenhas devem apresentar a referéncia completa da obra
analisada, no inicio do trabalho.

Ilustracdes (figuras, desenhos e graficos): Se necessarias,
devem ser apresentadas em preto e branco, confeccionadas
eletronicamente, indicando o programa utilizado para a sua
producdo; as tabelas devem ser elaboradas no préprio Word,
for Widows. Devem ser indicadas e referenciadas de acordo
com a NBR 6023/2002 da Associacao Brasileira de Normmas
Técnicas (ABNT).

Notas de rodapé: Devem estar de acordo com a NBR 10520/
2002 da Associacao Brasileira de Normas Técnicas — ABNT.
Apresentam-se ao pé da pagina com caracter e espaco de
entrelinhas menores do que os usados no texto, e, separadas
por um traco horizontal. Cada nota deve iniciar em uma linha
com o respectivo nimero de remissio, que devera ser em
algarismo arabico, numa numeracfo unica e seqiiencial para
todo o texto. As notas explicativas devem ser reduzidas ao
maximo. Servirio para consideracées suplementares
importantes ou para remeter o leitor a outras partes da obra e,
também, para indicar informacées obtidas por meio de canais
informais ou documentos em fase de elaboracao, ou, ainda,




— ..]'h —

U lVAdg U v

paraidentificaro autor, o vinculo profissional, enderegos e auxilio
recebido. As notas de referéncia servirio para indicar as fontes
consultadas e indicadas nas citacdes. Tanto as notas explicativas
como as de referéncia, além de aclarar melhor o texto, servirao,
também, para facilitar o aprofundamento da pesquisa pelo leitor.

Citacdes bibliograficas: DEVEM SER APRESENTADAS DE ACORDO
coM A NBR 10520/2002 pA ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS
Ticnicas — ABNT.

APRECIACAO PELO CONSELHO EDITORIAL

Os trabalhos serdo avaliados pelos Conselhos Editoriais e
Cientificos, quanto ao mérito, relevincia e oportunidade de
publicac¢io, considerando o perfil e a linha editorial da Revista,
preservando-se o anonimato dos pareceristas. Os originais,
quando nio aprovados para publicacdo, ndo serdo devolvidos.

Os textos aprovados, mas que nio se enquadrarem nos padroes
de publicacdo da revista, serdo encaminhados aos autores para
as devidas adaptacoes no prazo maximo de um més.

DIREITOS AUTORAIS: Como se trata de revista de divulga-
¢ao cultural académica, destinada, predominantemente, ao in-
tercambio bibliografico entre Universidades (portanto sem ob-
jetivo de lucro e/ou de comercializacio, e com disponibilidade
pela Internet — www.uniube.br /publicacdes), os autores/cola-
boradores nio fazem jus a remuneraciio por direitos autorais.
Podem eles, livremente, republicar o trabalho, com ou sem
modificacdo. A reproducio da revista, no todo ou em parte, por
outros interessados também ¢é livre, desde que citem a fonte.
Eventual disponibilidade da revista aos académicos da UNIUBE
ou a outros interessados (a preco subsidiado e com objetivo de
reembolso parcial dos custos) nio modifica a presente condi-
¢ao.

CORTESIA E RETRIBUICAO: Cada autor fard jus a dez
(10) exemplares da edi¢io, como cortesia e retribuiciao a
colaboracdo. Em caso de producio coletiva, a quantidade acima
sera dividida entre os autores do artigo publicado.

Os trabalhos devem ser precedidos de carta de encaminhamento
assinada por todos os autores, afirmando estar de acordo com
as condicdes acima e solicitando publicaciio na Revista UNIJUS,
indicando:

Titulo do trabalho

Nome(s) do(s) autor(es) e identificacio

Qualificacio profissional

Instituicdo a que esta vinculado

Endereco completo para contato (Fax, E-Mail, Telefone).



